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RESUMO

Pode-se dizer que, na maioria das vezes em que a discussdo sobre o que seria
considerado um planejamento tributario licito ou néo, volta-se para a andlise dos
limites da autonomia privada em face do interesse publico arrecadatério. Aqueles
que defendem essa prevaléncia da autonomia privada sobre o interesse publico,
fazem-no sob a justificativa de que os direitos fundamentais de liberdades individuais
devem ser garantidos contra a invasao (ou tributagcdo) por parte do Estado.
Esquecem-se, entretanto, de que mesmos o0s direitos fundamentais de primeira
dimensdo, caracterizados como direitos negativos (por exigirem uma n&o-
intervencao estatal na esfera patrimonial dos individuos) possuem custos para
serem mantidos. A partir da constatacdo de que todos os direitos possuem custos,
ainda que ocultos, reconhece-se, dessa forma, um dever fundamental de se pagar
impostos como fonte de custeio necessaria para se fazer frente justamente a esses
custos, dever este que pode ser entendido como 0 preco a ser pago para se viver
em sociedade. O presente trabalho pretendeu analisar as correntes interpretativas
no Brasil, acerca de planejamento tributario, para verificar a que melhor se
enquadraria dentro dessa perspectiva de se reconhecer os custos dos direitos e 0
dever de se pagar impostos, como consequéncias inerentes ao Paradigma do
Estado Democratico de Direito. Todavia, a ado¢cao de uma corrente interpretativa
coerente com o referido paradigma ndo pode resultar, por outro lado, em um
fiscalismo exacerbado, como se todo e qualquer caso de planejamento tributario
pudesse ser taxado de abusivo e, via de consequéncia, desconsiderado para fins de
tributacdo. Desta feita, para se compatibilizar a liberdade individual de se poder
escolher o meio menos fiscalmente oneroso para seus negoécio, com a necessidade
do Estado tributar para fazer frente aos seus gastos, prop6s-se a utilizagao da teoria
de Habermas para se analisar o necessario equilibrio entres ambas as esferas,
publica e privada, como meio de se possibilitar a aplicacdo legitima das normas

tributarias e sua aceitagdo racional pelas partes.

Palavras chave: Custo dos direitos. Dever de pagar impostos. Planejamento
Tributario. Paradigma do Estado Democréatico de Direito. Habermas. Legitimidade.

Interpretacao.



ABSTRACT

Regarding what can be considered a valid tax planning or not, it can be said that said
discussion lies on the limits of the private autonomy in contrast to the public interest
of taxation. Those who support the idea of the prevalence of the private autonomy
over the public interest justify their position stating that fundamental rights of liberty
should be enforced and guarantee against any kind of invasion (in the sense of
“taxation”) of the State. They don't realize, however, that even first dimension’s
fundamental rights, considered as negative rights (due to a allegedly non-intervention
of State at the patrimonial realm of individuals), have their cost in order to be
enforced. Due to the verification that all rights have a cost, even if it is a hidden cost,
it should be admitted that a fundamental duty to pay taxes arises from it as a public
revenue resource bounded to confront the said cost of rights, which can also be
defined as a price to pay due to life in society. The present composition intended to
analyze Brazilian’s doctrines regarding tax planning for the purpose of verify which
one of them should be more coherent with the recognition of the cost of rights and its
consequently duty to pay taxes, as elements of the Democratic State’s Paradigm. On
the other hand, however, a tax planning doctrine coherently with the aforementioned
paradigm must not entail an excessive taxation as if any case of tax planning should
be considered abusive and, consequently, disregarded for the purpose of taxation.
Therefore, in order to make compatible the individual’s liberty to choose the lower’s
tax burden path to do business with the state’s public interest of taxation, this paper
suggests the adoption of Habermas’ theory to analyze the required balance between
those two counter interests as a way to achieve a legitimate interpretation of tax laws

and their rational acceptance.

Key Words: Cost of rights. Duty to pay taxes. Tax Planning. Paradigm of the

Democratic State of Right. Habermas. Legitimacy. Lawfulness. Interpretation.



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...ttt ettt et ete et et ea e st e et e st e e eaeaneaens 10

2. O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS E OS CUSTO S DOS
DIREITOS .ottt ettt e e e e ettt e e e e e e e e e bbb e et e e eaeeeseannnnnbtanenaaaeeeeaans 13
2.1.Fundamento e nocdo dos Deveres Fundamentais....  ....cccccceeeeieieeeenveeeiinnnnnnnn. 13
2.2.A |déia de Custos Ocultos dos Direitos e as For mas de Financiamento do
Estado (Estado Patrimonial, Estado Fiscal e Estado Tributario) .........ccvvvvvveeeeee. 20
2.3.0 Dever De Pagar Impostos no Paradigma do Estad o Democratico

o= K] 1[= o FPPPPP PP PPPPPPPPPPPPP 30
2.4.SiNteSe dO CapitUlO......ccooeiiiiiiiiii s e 39

3. INTERPRETAGAO E APLICAGAO DE LEGISLAGCAO TRIBUTAR IAE AS
VERTENTES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO......c.cciivt e, 42
3.1.Vertentes sobre Interpretacéo e Aplicacdo da Le  gislacdo Tributaria

conforme entendimentos acerca do Planejamento Tribu tario — Eliséo, Eluséo e

7= - Lo S USUPPPPPTPRP 43
3.1.1.Tipicidade Estrita e a relacdo EliSA0 X EVASA  O.......cevvvevieeeeeieviiiiiiiiiiieeeeee, 49
3.1.2.Fraude a lei e a relacdo Eluséo X ElisS80 X EV. @S0 .........ccevvievieeeeervenennnnnnnn, 55
3.1.2.1. O Significado do termo “elus80” ...........  oveeeiiii e 55
3.1.2.2. O Significado de Fraude a lei .......oooees ooeeeeieieiieeeeeeeeeeeeeeee 59
3.1.2.3. O combate a elusdo no sistema brasileiro..  ...........occoeeiiiiiiiiiiiieiieienns 64
3.1.2.1. Fraude a lei e abuso de direito no Codigo  Civil 2002........oevveeeeeeeeeeeeee... 68
3.1.3.Uma posicédo intermediaria a respeito da legal idade e fraude a lei ........... 73

3.2.5iNteSe dO CapitUlO.....ccceeeiiiiiiiii s e 78

4. CUSTOS DOS DIREITOS, DEVER DE PAGAR IMPOSTOS, PL ANEJAMENTO
TRIBUTARIO, LEGISLACAO TRIBUTARIA — POR UMA INTERPR ETACAO
ARMONICA ENTRE O INTERESSE PUBLICO E O PRIVADO EM F ACE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO .....coiuiiiiiiieiie ettt 82



4.1.0s pressupostos do Procedimentalismo Habermasia  no: Coercibilidade
(facticidade) e Legitimidade (validade), Teoria do Discurso, Co-originariedade
entre PUDIICO € PrIVAUO ......cci it i e e e e e e 85
4.1.1. A tensé@o entre facticidade (coercibilidade) e validade (legitimidade) das

[€IS € UAS HECISOES ......ciieeiiiiiiiii it ettt e e e e e e ettt e e e e e eeeeeenees 88
4.1.2. As razbes do embate entre o publico e o priv  ado conforme Habermas ..93
4.1.3. A Teoria do Discurso e o sistema de direitos ~ como possibilitador........ 102
4.1.4. A Idéia de complementaridade entre publicoe  privado ..........c.ccceeeveeeens 110
4.1.5. A natureza critico-deliberativa da teoria de ~ Habermas e os discursos de
fundamentacio € APIICAGAD. ........uuuriiiiiiiiiiiis ettt 119
4.2. Uma Reconstrucéo Histérica Da relacdo dos dire  itos fundamentais com o
direito tributario — Critica acerca das Vertentes g  ue defendem uma

interpretacao privatista e fiscalisSta ........ccccc. coeeii i 134
4.3. Sintese conclusiva: Conseqiéncias advindas da Teoria de Habermas e

compatibilizacdo com os Principios da Legalidade, C  apacidade Contributiva e

[KST0] g0 ] 101 - VPP PPPPPPPPPPPPP 147
4.3.1. Principios da legalidade e da segurancga juri  diCa.......cccccevvvvvvvvveiiiieennnnnnn. 151
4.3.2. Principios da isonomia e da capacidade contr  ibutiva............ccccccuvvvnnnnns 153
5. CONCLUSODES ...ttt ettt ettt et et eae e 157

REFERENCIAS . .. .o e ettt 165



10

1. INTRODUCAO

E fato que para vivermos numa sociedade organizada tal como conhecemos
(com seguranga, politicas econdmicas, regulamentacdo de mercados, normas
fiscalizadoras, os trés Poderes — o Executivo, o Legislativo e o Judiciario) ha um
custo a ser pago. Custo este que, conforme opcéo de cada pais, podera ou néo ser
suprido atraves da arrecadacao tributaria.

Porém, durante os udltimos anos, muito se falou de direitos e garantias
fundamentais e pouca atencéo foi direcionada para o custo (oculto ou néo) destes
direitos. Em certa medida, tal fato se deu em virtude da oposicdo aos regimes
totalitarios que cairam nas dltimas décadas, os quais somente previam deveres aos
cidadaos, deixando de lado, por sua vez, os direitos de liberdade e as garantias
fundamentais®.

Neste diapasdo, a necessidade de receita publica para fazer face as
inevitaveis despesas estatais tornou-se premente, sendo que € exatamente atraves
de um eficiente sistema tributario que se consegue atingir o objetivo esperado. Logo,
a discussao relativa a estrutura deste sistema (complexidade, solidariedade e justica
fiscal) e a eficiéncia da arrecadacdo sdo pontos determinantes para o éxito do
almejado equilibrio entre a contraposicdo da implementacdo dos direitos
fundamentais do cidadao e do dever de se submeter a tributacao.

O sistema de arrecadacdo tributéria é concebido de acordo com a modelagem
de Estado formatado nos diversos ordenamentos juridicos, motivo pelo qual se
encontra estruturado de acordo com os principios que norteiam a tributacdo. Neste
escopo, a arrecadacdo pressupde a incidéncia da norma juridica tributaria, com o
instantdneo surgimento da obrigacdo tributdria e o0 desenvolvimento do
procedimento administrativo que exterioriza, em parte, esta relacao juridica de direito
publico.

No intuito de assegurar a eficacia normativa desta relacdo obrigacional, o
sistema juridico disponibiliza a Administracdo Fazendéria, credora do crédito
tributario, a possibilidade de formalizar unilateralmente este crédito,

independentemente da vontade do devedor, demonstrando a singularidade de sua

! Referimo-nos a Ditadura Militar no caso do Brasil; ao regime ditatorial de Salazar em Portugal e de
Franco na Espanha, afora outros.
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natureza juridica obrigacional. H& o reconhecimento explicito na legislacdo quanto a
compatibilizacdo entre os interesses publico e privado, pois ao Ultimo restam
assegurados os limites da atuacédo estatal disciplinados no ordenamento juridico,
com especial atencao e relevo normativo, além do que deveria ser o irrestrito acesso
a jurisdicdo para possibilitar o efetivo exercicio do direito & ampla defesa, ao
contraditorio e ao devido processo legal.

Justamente entre as referidas atividades publicas, administrativa e
jurisdicional, gravita e, ao mesmo tempo, se alicerca o0 sistema de arrecadacao
tributaria, sendo que as duas etapas sdo absolutamente indissociaveis. O éxito na
arrecadacéo judicial depende diretamente do rigoroso cumprimento das diversas
etapas que compdem o procedimento administrativo tributario, ou seja, da realizacéao
valida dos atos administrativos tributarios.

Tratando-se de atividades vinculadas ao Poder Publico, através de suas
diferentes competéncias, cuja realizacdo depende da observancia das normas
juridicas, em especial das regras principiologicas, dentre as quais se destaca a
estrita observancia do postulado da seguranca juridica e seus corolarios, aliado a
eficiéncia da Administragdo Publica na consecucéo de seus objetivos.

Fator relevante no contexto da arrecadacdo tributaria consiste na
especialidade desta relacao juridica, que vincula o Estado e o cidaddo em interesses
antagbnicos, uma vez que o primeiro busca a expropriacdo consentida, no plano
legislativo, do patrimbnio do sujeito passivo. Dessa forma, quanto mais eficaz o
ordenamento juridico num pais democratico, maiores as garantias também
asseguradas ao cidaddo neste especifico relacionamento com a Administracdo
Publica.

Confrontam-se, portanto, ndo numa visdo de colisdo, mas de aperfeicoamento
do sistema de arrecadacdo tributaria, as garantias e privilégios estabelecidos a
Fazenda Publica e os direitos fundamentais atribuidos ao chamado cidadao-
contribuinte. Assim, ao Estado moderno (e também no caso do Brasil) cabe garantir
a dignidade da pessoa humana, oferecendo, ainda que de forma minima, certos
bens publicos necessarios a convivéncia em sociedade, mas igualmente
assegurando a justa, solidaria e necesséaria arrecadacdo para fazer face as
despesas publicas exigidas para permear os direitos individuais e sociais.

Diante desse contexto, partimos entdo do pensamento de jurista portugués

Casalta Nabais sobre a existéncia de um dever fundamental de pagar impostos
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(NABAIS, 2009) para fazermos uma relacdo (ou contraponto) com os limites do
planejamento tributario, por meio da interpretacdo e da aplicacdo da legislagédo
tributaria, sobretudo os direitos fundamentais do cidadao envolvidos no contexto dos
principios norteadores da matéria, por vezes suscitando um direito a economia de
impostos alicercada na autonomia privada, observando-se ainda a singularidade da
relacdo juridica tributdria de natureza obrigacional. Seria possivel, entéo,
abandonarem-se os antigos paradigmas liberais e sociais, baseados nas idéias de
prevaléncia do interesse privado sobre o publico e vice-versa, para se adotar a idéia
de Habermas de co-originariedade entre o publico e o privado no que se refere a
interpretacdo e aplicacdo da legislacao tributaria.
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2. O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS E OS CUSTO S DOS
DIREITOS

2.1. Fundamento e nog¢éo dos Deveres Fundamentais

Partindo-se primeiramente de wuma perspectiva mais ampla, para
posteriormente trazermos o debate para o ambito nacional, percebe-se que o tema
relacionado aos deveres dos individuos (que é nosso foco), encontra respaldo até
mesmo na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, na qual se |€, em seu artigo
XXIX, n°1 que “toda pessoa tem deveres em relacdo a comunidade uma vez que
somente nela pode desenvolver livre e plenamente a sua personalidade”. (ONU,
1948). Deste dispositivo podemos extrair a afirmacdo de que ha uma necessaria
relacdo entre direitos fundamentais e deveres, pois se 0 ser humano tem direitos
fundamentais inalienaveis e irrenunciaveis, tais somente podem ser exercidos dentro
de uma comunidade da qual o ser humano faz parte, cuja maior finalidade é
assegurar a fruicdo e gozo destes direitos. Conseqiientemente, cada individuo deve
dar a sua colaboracdo para a manutencdo de uma comunidade que |Ihe garanta o
exercicio dos referidos direitos. (MENDONCA, 2002, p. 174)

Seguindo-se o0 pensamento do jurista portugués Casalta Nabais, estreitando
agora o debate para o ambito interno de cada pais, sua obra pretende falar dos
deveres e dos custos dos direitos como questdo necesséria para a manutencao dos
direitos fundamentais do homem (NABAIS, 2009).> Nesse sentido, a cidadania
implica tanto deveres quanto direitos.

O objetivo do citado autor é colocar os direitos e os deveres no mesmo plano
constitucional, pois tanto os direitos quanto os deveres integram o estatuto
constitucional do individuo (NABAIS, 2009, p. 38). Para aquele autor, esse estatuto
deve existir antes mesmo da constituicdo politica (organizacdo politica) e da

constituicdo econOmica (organizagdo econdomica).

2 Em que pese a obra do Prof. Casalta Nabais se tratar de sua tese de doutoramento, abordando
temas de grande complexidade e de forma profunda, tais como a extrafiscalidade, limites formais e
materiais da tributacdo, dentre outros, para o presente estudo terd maior importancia a parte relativa
a existéncia de um custo oculto dos direitos e a existéncia de um dever fundamental de pagar
impostos como forma de fazer frente, justamente, a tais custos.
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Sua primeira constatacao € que a doutrina tem sido omissa quando o assunto
sao os deveres em geral, principalmente os deveres fundamentais. Isso se deve ao
fato de que as constituicbes mais recentes, pés-Segunda Guerra Mundial, ndo s6 se
fundaram na protecéo dos direitos e liberdades fundamentais, como também deram
énfase somente a esses direitos em detrimento de qualquer dever, pois precisavam
enterrar um passado marcado por deveres, sem direitos. Assim, conforme relata o
Prof. Casalta Nabais, o século XX foi o momento da consolidacdo dos textos
constitucionais que negaram quaisquer tentativas de regresso ao passado totalitario
ou autoritario: no final da década de 40 na Italia e na Alemanha; na década de 70 na
Grécia, Portugal e Espanha; e na década de 80 no Brasil (NABAIS ,2009, p. 15-28).

Nessa perspectiva, a argumentacao liberal correlaciona os deveres com 0s
direitos dispensando, assim, uma previsdo constitucional expressa ou direta. Dito de
outra forma, como constituem (os deveres) a face passiva de cada um dos direitos
fundamentais, eles (os deveres) estdo constitucionalmente previstos nas normas
gue consagram 0s correspondentes direitos.

Nesta concepcdo do Prof. Casalta Nabais, os deveres fundamentais
constituem uma categoria juridica constitucional propria ou autbnoma, apesar de
integrada com a matéria dos direitos fundamentais, sob a égide do estatuto do
individuo, atribuindo grande importancia a dignidade da pessoa humana. Essa visao
recusa fundamentos extremistas, como a do liberalismo do século XIX, que conhecia
somente direitos colocando a responsabilidade comunitaria em segundo plano e
como a do comunismo dos regimes totalitarios e autoritarios do século XX, que viam
apenas deveres.

Esclarecendo a relacédo aqui abordada entre direitos fundamentais e deveres
fundamentais, apesar de ndo ser o objetivo deste trabalho®, mas com o Gnico intuito
de se permitir uma melhor compreensao acerca do tema deveres fundamentais,
cumpre aqui destacarmos a explicacao fornecida por Maria Luiza Vianna Pessoa de
Mendonca (2002):

Os deveres fundamentais ndo se encontram numa situacdo de equidistancia
entre os direitos fundamentais, de um lado, e os Poderes Publicos, de outro.
Os deveres fundamentais num Estado de Direito, onde se da o primado da
pessoa humana face a comunidade, ou seja, o primado da liberdade frente

® Por ndo ser objeto do presente trabalho uma analise completa e geral da relagdo entre Direitos
Fundamentais e Deveres Fundamentais, com suas respectivas implicacdes e limitacdes, remetemos
as obras de MENDONCA, 2002; NABAIS, 2009.
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a autoridade, gravitam em torno dos direitos fundamentais, consistindo
assim um dos elementos que comp8em a chamada subconstituicdo do
individuo, que é o estatuto que rege a posicdo fundamental da pessoa
humana no seio do Estado. (MENDONCA, 2002, p. 251)

Ainda sobre esta relacdo dos direitos com os deveres, esclarece o Prof.
Nabais que:

Deste modo, os deveres fundamentais constituem uma categoria
constitucional propria, expressao imediata ou directa de valores e interesses
comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais
consubstanciados na figura dos direitos fundamentais. O que nédo impede,
embora isso pareca paradoxal, que os deveres fundamentais ainda
integrem a matéria dos direitos fundamentais, pois que, constituindo eles a
activacdo e mobilizacdo constitucional das liberdades e patriménios dos
titulares dos direitos fundamentais para a realizacdo do bem comum ou do
interesse publico (primario), se apresentam, em certa medida, como um
conceito correlativo, contraste, delimitador do conceito de direito
fundamentais. Conceito este que ndo obstante ndo se configurar como
contrapolo ou os antipodas dos direitos fundamentais, também esta
orientado para a definicdo do estatuto constitucional do individuo e,
consequentemente, da posicdo proeminente que nele ocupam 0s seus
direitos ou status activi. (NABAIS, 2009, p. 37)

Em sintese, concluindo acerca da relacdo existente entre direitos e deveres
fundamentais, acreditamos que a melhor exposicédo € ainda fornecida pelo préprio
Nabais (2009, p. 120), quando afirma que os direitos e o0s deveres ndo sao
categorias totalmente separadas, nem sequer dominios que se sobrepdem,
constituindo, antes, uma relacdo de conexao funcional, que, por um lado, impede o
exclusivismo ou exacerbacdo dos direitos fundamentais (como ocorreu no Estado
Liberal) e, por outro lado, ndo impedem o exercicio (ou ndo constituem obstaculo) a
garantia dos mesmos direitos fundamentais.

Retomando o tema relativo aos deveres, apesar da auséncia expressa nos
textos constitucionais, isso ndo implicou que os diversos deveres fundamentais
fossem esquecidos ou ndo exercidos, pois historicamente, conforme afirma Casalta
Nabais, para cada direito haveria um dever fundamental correspondente, ou seja,
historicamente foram se formando tantas camadas de deveres fundamentais
quantas as camadas de direitos que surgiram (NABAIS, 2005, p. 15). Assim, na
perspectiva do citado jurista, temos os deveres da época liberal, caracterizados
como os deveres de defesa da patria e de pagamento de impostos; a conquista do
sufragio universal, oriunda da “revolucdo democratica”, trouxe os deveres politicos

de sufragio e de participacdo politica; ttm-se ainda os deveres caracteristicos do
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estado social, consubstanciados nos deveres de manter um sistema de seguranga
publica, de protecdo a saude, de manutencdo do ensino basico, etc. O professor
portugués ainda acrescenta, como decorréncia dos dias atuais, os deveres
ecologicos como o de defender um ambiente humano ecologicamente equilibrado,
de preservar, defender e valorizar o patrimonio cultural.

Para Casalta Nabais, o fundamento dos deveres fundamentais passa por uma
questao légica e outra juridica (NABAIS, 2005, p. 15). Em relacdo ao primeiro, diz
gue os deveres fundamentais “sao expressado da soberania fundada na dignidade da
pessoa humana”, ou seja, os deveres fundamentais sdo expressao da soberania do
estado, mas de um estado voltado para a primazia da pessoa humana. Dessa forma,
os deveres fundamentais séo criacdo do legislador constituinte, na medida em que
possuem uma margem maior de liberdade, enquanto os direitos sdo apenas objeto
de reconhecimento por parte destes. Esse €, pois, o fundamento légico.

O fundamento juridico dos deveres fundamentais é a sua previsdo
constitucional, ou seja, a sua auséncia numa disposicéo constitucional obsta ao seu
reconhecimento como dever no plano constitucional. (NABAIS, 2009, p. 61) Esse
posicionamento pode ser reforcado por aqueles que adotam a idéia de numerus
clausus dos deveres fundamentais. Uma saida é considera-los sob uma perspectiva
de constitucionalidade material. Entretanto, nada impede que o legislador ordinéario
crie esses deveres; serdo, porém, deveres legais e ndo constitucionais.

Nesse diapasdo também afirma Mendonca (2002, p. 180) que o fundamento
juridico dos deveres fundamentais estd na Constituicdo, pois nela cada dever
fundamental deve ter a sua base, seja de maneira expressa ou implicita. Uma
previsdo constitucional dos deveres € uma habilitacdo ao legislador e ndo uma
imposicdo, como € o0 caso de uma previsdo constitucional dos direitos sociais.
(NABAIS, 2005, p. 19)

Com isso, fazendo uma comparagcdo com os direitos fundamentais, o autor
portugués expde que o primeiro destinatario das normas constitucionais relativas
aos deveres fundamentais é o legislador ordinario, uma vez que o0s deveres
operariam por meio indireto que é a lei, enquanto os direitos, liberdades e garantias
sdo diretamente aplicaveis, ainda que nem sempre exeqliveis, por terem seu
conteuado concretizado politicamente na prépria constituicdo. (NABAIS, 2009, p.

148). Afirma, contudo, que ndo se pode concluir que as normas constitucionais
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sobre deveres sdo simples proclamacfes, meras normas programaticas, mas sim
integrantes da constituicdo do préprio individuo ou da pessoa humana.

Desta feita, na tentativa de se delimitar o conceito de dever fundamental,
ficamos com a definicdo atribuida por Casalta Nabais, para quem os deveres
fundamentais “sao deveres juridicos do homem e do cidadao que, por determinarem
a posicao fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e
podem por esta ser exigidos”. (NABAIS, 2009, p. 64).

Por conseguinte, em apertada sintese, para Casalta Nabais, os deveres
fundamentais se apresentam como posi¢cdes juridicas passivas, individuais,
universais e permanentes. S&o considerados posi¢cfes juridicas passivas porque
exprimem a situacdo de dependéncia dos individuos face ao Estado, revelando,
pois, o lado passivo da relacdo juridica entre individuos e o Estado, em
contraposicao aos direitos fundamentais, que representam uma situacdo de
prevaléncia do individuo face ao Estado. Por sua vez, sédo posi¢oes individuais, pois
estdo essencialmente vinculados aos individuos, que por vezes sdo seus titulares e
destinatarios, sejam pessoas fisicas ou pessoas juridicas, uma vez que estas sao
também instrumentos de realizacdo da pessoa humana. Por fim, os deveres sao
caracterizados como posi¢ées universais e permanentes, uma vez que Se
constituem como encargos ou sacrificios para com a comunidade nacional, valendo
relativamente a todos os individuos, pautando-se pelo principio da generalidade ou
universalidade. Nesse sentido, argumenta Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendonca

que:

os deveres fundamentais sdo situacdes juridicas de imposicdo de
comportamentos as pessoas, aos membros da comunidade politica; nao
constituem deveres do homem como homem, mas do homem perante o
Estado e derivam do seu estatuto basico, a Constituicdo. (MENDONGCA,
2002, p. 155)

Casalta Nabais argumenta ainda que qualquer comunidade organizada que
visa a realizar uma cidadania de liberdade esta necessariamente ancorada em
deveres fundamentais, que sdo justamente os custos lato sensu ou suportes da
existéncia e funcionamento dessa mesma comunidade. Os custos serdo compativeis
com essa liberdade, sejam os classicos direitos e liberdades ou os mais modernos

direitos sociais.
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Num Estado Democrético de Direito, de acordo com a doutrina de Casalta
Nabais, podem-se identificar trés tipos de custos lato sensu que séo inerentes a tal

sistema:

a) custos relacionados a prépria existéncia e sobrevivéncia do estado,
como por exemplo o dever de defesa da patria (militar ou nao);

b) custos ligados ao funcionamento democratico do Estado, como por
exemplo o dever de votar (referendo, plebiscito);

c) custos em sentido estrito ou custos financeiros publicos, concretizados
no dever de pagar impostos. (NABAIS ,2009, p. 102-105)

Dessa forma, os direitos que hoje existem garantidos pelo Estado
Democratico, por ndo serem uma dadiva divina, por ndo serem auto-realizaveis
(dependem do Estado), por ndo conseguirem ser realmente protegidos num estado
falido ou incapacitado, implicam uma cooperacdo social e responsabilidade dos
individuos da sociedade em contribuir para garantia dos mesmos. Dai poderem ser
considerados como ‘“liberdades privadas com custos publicos”. (NABAIS, 2005, p.
21, 24)

Continua o citado professor dizendo que, uma vez que ha a previsdo dos
direitos fundamentais na Constituicdo, conseqientemente e subjacente a tais
direitos existem também seus custos e, como contrapartida a estes custos, ha o
dever fundamental de pagar impostos, por vezes esquecido ou deixado de lado pela
doutrina. Tratando-se de Estados Fiscais e concretizando-se o Estado Fiscal no
dever de pagar impostos, estes sdo o “contributo indispensavel a uma vida em
comunidade organizada” na forma de Estado Fiscal. (NABAIS, 2009, p. 679)

Pode-se afirmar que o ilustre jurista trabalha o mencionado tema levando em
conta, como exemplos desse dever fundamental de pagar impostos — fundamental
porque previsto na Carta Constitucional — as Constituicdes Portuguesa e Espanhola,
que o tratam de forma explicita. Assim dispdem os artigos 103° e 104° da

Constituicao de Portugal de 1976:

Artigo 103.°

(Sistema fiscal)

1. O sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do
Estado e outras entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos
e dariqueza.

L.

Artigo 104.°
(Impostos)



19

1. O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuicdo das
desigualdades e sera Unico e progressivo, tendo em conta as necessidades
e os rendimentos do agregado familiar.

[-]
3. A tributacdo do patrimbénio deve contribuir para a igualdade entre os
cidadaos”. (PORTUGAL, 1976)

De forma um pouco diferente, mas inspirada nos mesmos objetivos, a
Constituicdo Espanhola de 1978 estabelece preceito semelhante no seu artigo 31, in

verbis:

Articulo 31

1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econbmica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendra
alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos
publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia. (ESPANHA, 1978)

Partindo desses exemplos, o sistema tributério é utilizado como uma forma de
se realizarem as politicas sociais propostas pelos governos soberanos, assumindo
um carater redistributivo de riquezas.

Assim, ao Estado moderno cabe garantir a dignidade da pessoa humana,
oferecendo, ainda que de forma minima, certos bens publicos necessarios para a
convivéncia em sociedade.

No caso brasileiro, pode-se destacar o papel do principio da solidariedade
social, realizado pelo principio da igualdade, como o fundamento do dever
constitucional de pagar impostos (GRECO; GODOI, 2005, p. 156) e como forma de
reparticdo dos 6nus do Estado Democratico de Direito, considerando que, no Brasil,
0 objetivo fundamental consagrado no artigo 3°. inc. |, da Constituicdo de 1988 é de
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Como nos informa Marciano Seabra de Godoi, na Alemanha, Espanha e

Italia, juristas e Cortes Constitucionais entendem:

a capacidade econbmica como o parametro preferencial (mas ndo o
exclusivo) para fazer atuar no Direito Tributario o principio da igualdade, o
gue é visto como uma ‘projecao do principio da solidariedade social sobre a
reparticdo das cargas publicas’. (GRECO; GODOI, 2005, p. 156)



20

E novamente importante frisar-se que, de acordo com o pensamento de
Casalta Nabais, somente seria dever fundamental se tal preceito estiver inserto na
Constituicdo do pais. Dever fundamental € criacdo do legislador constituinte, porém
dirigido ao legislador ordinario, ao qual cabe dar efetividade e possibilidade de
realizacdo aquele preceito. Como afirma o autor, “o fundamento juridico dos deveres
fundamentais reside na sua consagragao constitucional”. (NABAIS, 2009, p. 674-
675)

2.2 A ldéia de Custos Ocultos dos Direitos e as For mas de Financiamento do

Estado (Estado Patrimonial, Estado Fiscal e Estado Tributario)

E interessante observamos que, ao longo dos anos de evolugéo da civilizagéo
humana, desde a historia antiga, o tributo (mais precisamente, o imposto) esteve
presente nas grandes questdes sociais, humanas e politicas (como exemplos,
podem-se citar a Derrama e a Inconfidéncia Mineira, a queda da Bastilha na Francga,
dentre tantos outros movimentos e revolugoes).

Chegando aos dias atuais, percebe-se também que aquela visdo odiosa do
tributo ndo deixou de existir, porém outra perspectiva surgiu, vendo o tributo (ou
simplesmente admitindo sua existéncia) como algo necessario para manter a
sociedade tal como concebida.

Fazendo interessante contraponto entre a inevitabilidade dos impostos e a
garantia que os mesmos representam para as liberdades que usufruimos, o
professor portugués cita, respectivamente, duas ilustres figuras da historia: de um
lado Benjamin Franklin e sua conhecida frase de que “neste mundo nada esta
garantido sendo a morte e os impostos”; de outro, Abraham Lincoln, ao dizer que
“acabem com 0s impostos e apoiem o livre comércio e 0s nossos trabalhadores em
todas as areas da economia passardo a servos e pobres como na Europa”.
(NABAIS, 2005, p. 24)

Os pensamentos acima colacionados permanecem extremamente atuais,
sendo que a frase de Lincoln seria perfeitamente aplicavel hodiernamente. Nos
altimos anos os Estados Unidos adotaram uma politica liberal, ndo intervencionista,

e atualmente (talvez pela falta de intervencao estatal ou regulagdo mais severa) o
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pais atravessou e ainda atravessa uma terrivel crise econbémico-financeira, com
sinais de recessao, tendo em vista a também crise (e inadimpléncia) no sistema de
alto risco de créditos (hipotecas) de habita¢do, conhecido como Subprime.

Por isso que no Estado Fiscal a vida em sociedade somente é possivel se
existir um ente (Estado), que por meio de seus instrumentos (poder Judiciario,
policia, seguranca publica, leis, regulacdo de mercados, saude, etc.) possa garantir
a coexisténcia de seus cidadaos por intermédio de uma aplicacdo igualitaria de
recursos. Caso contrario estariamos diante da luta de todos contra todos, ja descrita
por Hobbes (2003).

Assim, pelo contrato social de Hobbes, aqui adotando como paralelo ou
equivalente nossa ConstituicAo da Republica, estabelecemos direitos e garantias
dos cidadaos de toda sorte, os quais devem ser protegidos, tutelados e assegurados
pela administracdo publica por meio da integralidade de seus Poderes e de sua
estrutura.

E I6gico concluirmos que existe um custo para garantir todos essas condi¢des
e esses direitos, como o direito de propriedade, além do direito de ir e vir.

Dessa forma, como ja foi dito, Casalta Nabais expde seu pensamento de
maneira clara, afirmando que todos os direitos, por ndo serem uma dadiva divina,
por ndo serem auto-realizaveis (dependem do Estado), por ndo conseguirem ser
realmente protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam cooperacéo social
e responsabilidade dos individuos da sociedade em contribuir para garantia dos
mesmos. Dai poderem ser considerados como “liberdades privadas com custos
publicos”. (NABAIS, 2005, p. 21 e 24)

A idéia de propriedade, liberdade de ir e vir, um minimo de seguranca publica,
salude e educacdo para os menos afortunados somente € possivel devido a
intervencdo e atuacao estatal para que possam ocorrer. Nao existe seguranga sem
policiamento, nem salude sem politicas governamentais nesse sentido. Nao existe
respeito aos direitos e garantias fundamentais sem um Estado zeloso e atuante, que
despenda recursos suficientes para tornar efetiva esta realidade.

Com esse foco é possivel dizer que nem mesmos os chamados direitos
negativos, consubstanciados no direito de propriedade (garantido no artigo 5°, inciso
XXI da CF/88) e na autonomia privada contratual, a titulo de exemplo, teriam custos
meramente privados, excluindo-se, pois, dos custos comunitarios. Aqui se

caracteriza como um proprio custo oculto do direito.
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De fato existem direitos sociais que, assumindo a forma de direito positivo-
diretos, séo facilmente perceptiveis (como saude, educacdo, seguranca publica,
politicas monetéarias). Por outro lado, os classicos direitos e liberdade séao
garantidos, basicamente, por recursos financeiros indiretos, cuja visibilidade é
reduzida. Ora, ndo haveria direito de propriedade se o Estado ndo garantisse a
ordem e seguranga publica, utilizando vultosa soma de recursos para contratacdo de
militares e policiais.

N&o ha como afirmar que esses direitos privados se realizam simplesmente
pela proibicdo de uma atitude (obrigacdo de nao fazer — de né&o invadir a
propriedade privada, de n&o intervir na autonomia da vontade), pois seria admitir
uma separacdo entre tais direitos negativos e positivos, como se somente 0S
positivos — caracterizados como direitos sociais — fossem afetos ao custo
comunitario.

No mesmo sentido, podemos citar Flavio Galdino, que, apesar de abordar
eminentemente em sua obra a efetividade dos Direitos Fundamentais, alicerca sua
pesquisa nos custos para realizacdo de tais direitos (GALDINO, 2005). Em sintese,
pode-se dizer que sua obra pretende explicar, basicamente, que direitos nao
nascem em arvores, porque necessitam de dinheiro para a sua eficacia social,
somente existindo mediante aplicagdo de recursos publicos. Dessa forma, ndo seria
possivel afirmar que os direitos se dividem em positivos e negativos, muito menos
em direitos de defesa e direitos a prestacles, pois todos eles sdo considerados
direitos positivos em virtude de necessitarem de verbas orcamentarias (leia-se,
dinheiro), para sua realizacdo, o qual, por sua vez, também ndo nasce em arvores.

Desta feita, Flavio Galdino ainda critica a tradicional dicotomia estabelecida
entre direitos positivos/negativos, dicotomia esta baseada, segundo o autor, na
necessidade ou ndo de prestacdo estatal para a consecucdo de direitos
fundamentais, de modo que a expressao direitos positivos refere-se a direitos que
demandam prestacdo estatal para sua efetivagdo e na expresséao direitos negativos
ter-se-ia mera omissao estatal.

Para tanto, em sua critica, Flavio Galdino cita novamente o exemplo classico
da propriedade privada, questionando se para consecucao deste direito a
denominada “omissdo estatal”’, caracterizada pela n&o intervencdo na esfera

privada, tipica dos direitos surgidos no Estado Liberal, ndo geraria custos ao Estado.
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Em outras palavras, seria mesmo possivel afirmar que, para garantir os direitos de
liberdade e propriedade, ndo haveria nenhum custo ao Estado?

Entre a doutrina nacional, reforcando a critica a dicotomia entre direitos
positivos/negativos e seus custos, ainda que abordando a eficacia dos direitos
fundamentais de forma geral, vale citar a contribuicdo de Ingo Sarlet, para o qual
todos os direitos fundamentais sao positivos, ou seja, demandam, em certa medida,
uma atuacdo estatal o que, por consequéncia, acarreta gastos (SARLET, 2009, p.
285). Sintetizando seu posicionamento, assim diz o referido autor, fazendo

referéncias a outros autores que aqui foram ou serédo abordados:

Com efeito, ja4 se fez mencao no capitulo sobre a classificacdo dos direitos
fundamentais, que todos os direitos fundamentais (inclusive os assim
chamados direitos de defesa), na esteira da ja citada obra de Holmes e
Sunstein e de acordo com a posi¢do entre nos sustentada por autores como
Gustavo Amaral e Flavio Galdino, sédo, de certo modo, sempre direitos
positivos, no sentido de que também os direitos de liberdade e os direitos de
defesa em geral exigem — para a sua realizagdo — um conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocacao significativa
de recursos materiais e humanos para a sua protecdo e implementacao.
Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais podem
implicar “um custo”, de tal sorte que esta circunstancia ndo poderia ser
limitada aos direitos sociais de cunho prestacional. Alias, € preciso enfatizar,
como o faz José Casalta Nabais, que ndo apenas todos os direitos
fundamentais importam em custos, como tais custos podem ser
compreendidos em sentido amplo, abrangendo custos ligados a propria
existéncia e sobrevivéncia do Estado (vinculados, por exemplo, ao dever de
defesa da patria), quanto custos ligados ao funcionamento democratico
(dever de votar), como em sentido estrito, quando se referem — conforme,
alids, a perspectiva aqui privilegiada, os assim chamados custos financeiros
publicos de todos os direitos. (SARLET, 2009, p. 285)

Importante ainda destacar o posicionamento do professor Nabais, que
também critica a idéia “assente numa ficcdo de pendor libertario ou anarquista” de
que a realizacdo e protecdo dos denominados direitos negativos, intimamente
ligados ao direito de propriedade e liberdade contratual, teriam apenas custos
privados, ou seja, seriam imunes a custos comunitarios. Vé-se que o autor é enfatico
em criticar a separacao tradicional dos direitos positivos/negativos, quando se
analisam os seus custos. (NABAIS, 2009, p. 21)

Afirma o referido jurista portugués que, do ponto de vista financeiro, os
classicos direitos e liberdades sédo tdo positivos quanto os direitos positivos.
Questiona por que razado essa ficgdo é tdo duradoura. Logo responde que 0s custos
financeiros dos direitos sociais sdo mais diretos, mais visiveis e perceptiveis a olho

nu, enquanto os direitos negativos assentam-se em custos financeiros publicos
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indiretos, cuja visibilidade é menor e, por isso, tém ficado na penumbra ou mesmo
no esquecimento, apesar de seus custos serem proporcionais as reais e efetivas
possibilidades de seu exercicio.

Explorando ainda mais o0 assunto, o autor argumenta que:

relativamente a (in)visibilidade dos custos diretos e dos custos indiretos dos
direitos bem podemos dizer que se passa algo de semelhante a
(in)sensibilidade dos contribuintes face aos impostos diretos e indiretos.
Pois, enquanto os impostos diretos facilmente sdo sentidos, os impostos
indiretos, em virtude da anestesia fiscal que revelam, sdo menos sentidos.
(NABAIS, 2005, p. 23)

Dessa forma, os impostos sé&o o suporte financeiro do estado contemporaneo,
um estado fiscal sob essa 6tica, cujas necessidades financeiras sdo essencialmente
cobertas por impostos, que existem para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. O estado fiscal € mero instrumento para essa realizacdo. De acordo com o
autor portugués, esse instrumento historicamente se revelou e continua a se revelar
como o mais adequado a materializacdo da realizacdo da pessoa humana.
(NABAIS, 2005, p. 24)

O jurista lusitano diz que “falar em estado fiscal, é falar de impostos”, que
despertam dois tipos de sentimentos, a seu modo contraditorios, analisando
somente o periodo do estado moderno portugués: de um lado, seu carater gravoso
para os cidadaos, citando, além de Benjamim Franklin, John Marshall quando disse
que “o poder de tributar envolve o poder de destruir’; de outro, a representatividade
das liberdades que se usufruem e o tipo de estado de que os cidaddos se
beneficiam, citando, para tanto, Abraham Lincoln, quando este disse que “acabem
com 0s impostos e apodiem o livre comércio e 0s nossos trabalhadores em todas as
areas da economia passarao a servos e pobres como na Europa” e Olivier Wendell
Holmes, quando afirmou que “0s impostos sdo 0 que pagamos por uma sociedade
civilizada”. (NABAIS, 2005, p. 25)

Nabais afirma que os atuais impostos sdo um preco que muitas sociedades
gue nos antecederam gostariam de ter pago e algumas das atuais ndo suportariam,
na medida em que o preco que todos, enquanto integrantes de uma dada
comunidade organizada em estado moderno, pagamos por termos a sociedade que
temos. Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na liberdade, de um lado,

e num minimo de solidariedade, de outro.
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Por consequiéncia, continua o autor, este pre¢o (impostos) ndo pode ser
fixado num patamar qualquer, especialmente se representar um montante muito
elevado, pois, se assim fosse, Nabais entende que néo seria preservada a liberdade
a qual o referido preco deve servir. Nem pode ser um pre¢co equivalente ao preco
dos servicos publicos que cada contribuinte usufrui, pois, dessa forma, afasta-se a
idéia de solidariedade, que esta na base de um estado.

Sobre outro enfoque, mas de forma complementar ou aproximada, 0s autores
norte-americanos Murphy e Nagel ao tratarem da desconstituicdo do mito da
propriedade privada, assente na idéia liberal de que todo individuo tem direito
absoluto a uma renda antes de ser tributada, apresentam a idéia de que propriedade
privada é uma convencdo juridica definida em parte pelo sistema tributario.
(MURPHY:; NAGEL, 2005)*. Assim, o sistema tributario ndo poderia ser avaliado
considerando somente seus efeitos sobre a propriedade privada, uma vez que esta
ndo é dotada de existéncia e validade independentemente do sistema tributario.

Afirmam os autores que:

a economia moderna na qual ganhamos nosso salario, compramos nossa
casa, temos a nossa conta bancaria, economizamos para a aposentadoria e
acumulamos bens pessoais, e na qual usamos NOSSOS recursos para
consumir ou investir, seria impossivel sem a estrutura fornecida pelo
governo, que é sustentado por impostos. (MURPHY; NAGEL 2005, p. 11)

Assim, ndo ha que se falar em propriedade privada antes de incidir a
tributacdo, pois é por intermédio de tal tributagdo que o Estado cria e garante os
mecanismos e sistemas que proporcionam a geracao e a existéncia de tal renda pré-
tributaria. Nas palavras dos autores, “0s impostos tém de ser avaliados como
elemento do sistema geral de direitos de propriedade que eles mesmos ajudam a
criar”. (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 11)

De forma interessante, outra abordagem ainda é feita pelos autores Holmes e
Sustein acerca da relacdo entre impostos e direitos, afirmando, ja no titulo de sua
obra que liberdades dependem de impostos. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000) Os

autores iniciam sua obra relembrando fato ocorrido nos Estados Unidos no qual um

4 Apesar da obra dos autores tratar de outros temas, como a prépria justica da tributagdo e do
sistema tributério, para esta pesquisa nos interessa somente a questao relacionada a desconstrucéo
da idéia de que os direitos individuais de primeira dimensdo, chamados de direito negativos, nao
teriam custos, tendo em vista se caracterizarem pela ndo intervencéo estatal quando, na verdade, 0s
autores demonstram que tais direitos ndo poderiam sequer se exercidos se ndo houvesse um gasto
publico necessario para implementacao e existéncia destes mesmos direitos individuais.
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incéndio em Westhampton, uma das mais belas areas dos Estados Unidos, foi
considerado o pior dos ultimos 50 anos em Nova lorque. Relatam que, para a
contencao do referido incéndio, foi necesséaria uma acado governamental que contou
com militares locais, estaduais e federais, auxiliados ainda por civis e bombeiros
voluntarios o que, por conseqiiéncia, demandou um gasto publico estimado em
US$2.9 milhGes, em outras palavras, foram os recursos publicos que tornaram
possivel a contencdo do incéndio.

Mas a abordagem dos autores ndo acaba nesta simples afirmacdo. Os
autores pretendem ainda destacar que a realidade ocorrida em Westhampton foi
que, para se salvarem as propriedades privadas situadas na area atingida pelo
incéndio, as quais pertenciam a um pequeno numero de familias ricas, governantes
organizaram e dirigiram uma dispendiosa acao estatal, na qual todos os 2.9 milhGes
de délares decorrentes de impostos pagos pela coletividade dos cidadédos foram
gastos para a resguardar o direito de propriedade de uma pequena parcela da
populacao.

Dessa forma, os autores enfatizam a importancia do governo, mediante uma
acdo publica, para a garantia e efetivacdo dos direitos individuais, pois sem um
governo efetivo, os cidaddos americanos nédo seriam capazes de aproveitar sua
propriedade privada da mesma forma que aproveitam. Argumentam que a liberdade
pessoal, como 0S americanos experimentam, requer uma cooperacdo social
administrada pelos governantes, uma vez que a esfera privada, valorizada pelos
cidaddos americanos, € mantida e criada justamente pela acéo publica.

Como consequéncia dessa atuacao estatal, de acordo com o0s autores, além
de ficar claro que os direitos dependem do governo para serem implementados,
outra verdade deve ser adicionada como corolario, ainda que 6bvia mas com
inUmeras implicagfes, qual seja, 0 de que os direitos custam dinheiro. Direitos ndo
podem ser implementados ou respeitados sem suporte e finangas publicas. Isso se
aplica tanto para a primeira dimensdo de direitos reconhecidos, chamados direitos
individuais, quanto para a segunda dimensdo mais recente, denominados direitos
sociais ou de bem-estar. Portanto, ambos os direitos (individuais e sociais) tém
custos publicos. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 15)

Desenvolvendo o pensamento em sua obra, Holmes e Sunstein argumentam
que, de forma geral, individuos que ndo vivem em um governo capaz de tributar e

oferecer solucdes efetivas & medida em que direitos sdo ofendidos, ndo possuem
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direitos no sentido real e legal. Para os mesmos, um direito legal existe apenas
quando estéa vinculado a custos orgcamentarios, pois estes custos fazem com que os
direitos sejam exerciveis perante tribunais. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 19)

Assim como no Brasil, os autores procedem a uma distingdo entre impostos e
taxas, esclarecendo que os impostos sdo tributos cobrados sobre a coletividade
como um todo, independentemente dos destinatarios dos beneficios dos servicos
publicos, financiados por aquilo que foi arrecadado. As taxas, por sua vez, Sao
tributos vinculados a beneficiarios especificos, cobrados proporcionalmente aos
servicos prestados financiados por aquilo que € arrecadado. Com base nesta
distingéo, discorrendo sobre a idéia trabalhada na obra, os autores destacam que o0s
direitos individuais dos Americanos, dentre eles o direito a propriedade privada, sdo
geralmente financiados por impostos e nao por taxas. Desta feita, na Gtica da lei
americana, direitos individuais sdo bens publicos e néo privados.

Os autores Holmes e Sunstein reconstruiram a distingdo entre impostos e
taxas para, logo apos, procederem a critica entre a dicotomia de direitos
positivos/negativos, ja abordada neste texto iniUmeras vezes, e mais uma vez
reforcada. Explicam os autores que a origem desta dicotomia se encontra na
presun¢do equivocada de que “direitos negativos interditam e excluem o governo,
enquanto os positivos convidam e demandam governo”. (HOLMES; SUNSTEIN
2000, p. 40)

Para sustentar essa afirmacao e pretendendo desconstituir esse mito de que
direitos negativos ndo possuem custos, bastando a n&o intervencdo estatal, os
aludidos autores exploram de forma critica um ditado norte-americano que afirma
que “onde ha um direito ha um remédio”. Ora, argumentam 0s norte-americanos, 0s
individuos aproveitam e realizam seus direitos, no sentido legal contrario a um senso
moral, apenas se as injusticas que sofrem s&o corrigidas pela justica aplicada pelo
governo. Em outras palavras, os autores demonstram que todos os direitos com
carater coercitivo, que podem ser verdadeiramente garantidos pelo Estado, séo
necessariamente positivos, desconstituindo, assim, a base da dicotomia entre
direitos positivos e negativos. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 43)

Dentro desta perspectiva, demonstram 0s autores norte-americanos que
direitos sdo dispendiosos porque seus remeédios, para sua efetividade e garantia,
sdo também dispendiosos. Assim, como quase todos os direitos implicam uma

obrigacdo, as obrigacBes respectivas, por sua vez, somente sao levadas a sério
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qgquando a falta de cumprimento é punida pelo poder publico, o que depende,
obviamente, de financiamento mediante dinheiro publico. (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 43)

Desta maneira, expdem o0s autores que nenhum direito € meramente
negativo. Todos os direitos sédo dispendiosos porque pressupdem financiamento por
meio de fundos dos contribuintes para exercicio da coercdo. A nocdo de que
direitos sdo basicamente “muros contra o Estado” corriqueiramente é baseada na
crenca de que o judiciario ndo pertence as atuacbes do governo como um todo,
como se juizes ndo fossem servidores civis que recebem salarios pagos pelo
governo. Os gastos para acesso ao Poder Judiciario e para sua operacionalizagédo
sao financiados por meio de impostos pagos pela coletividade, nhomeadamente
sobre a renda, devidamente alocados pelo governo nos tribunais (leia-se, Poder
Judiciario). Da mesma forma como nenhum sistema tributario pode operar sem
suporte or¢camentério, nenhum tribunal pode funcionar sem receber quantias de
dinheiro regulares, para financiar suas atividades e disciplinar violacbes aos direitos
publicos e privados. Portanto, de acordo com os autores, enquanto esse dinheiro
nao for arrecadado para financiamento do Poder Judiciério, direitos ndo poderéo ser
aplicados, defendidos e exercitados. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 44)

Desta feita, como sintese dos custos dos direitos, podemos utilizar do

pensamento do professor Casalta Nabais ao afirmar que os impostos sao

um preco: o preco que todos, enquanto integrantes de uma dada
comunidade organizada, em estado (moderno), pagamos por termos a
sociedade que temos. Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente
na liberdade, de um lado, e num minimo de solidariedade, de outro.
(NABAIS, 2005, p. 26)

Afirma entdo o professor portugués que, tendo em vista a previsdao dos
direitos fundamentais na Constituicdo e, por conseguinte, subjacente a tais direitos
existem seus custos como contrapartida, denota-se desta realidade que ha o dever
fundamental de pagar impostos, por vezes esquecido ou deixado de lado pela
doutrina.

Uma vez que se trata de Estados Fiscais (ndo ha duvidas disso, tanto no caso
de Portugal, quanto no do Brasil) e se concretizando o Estado Fiscal no dever de
pagar impostos, estes sdo, conforme ja dito, o “contributo indispensavel a uma vida
em comunidade organizada”. (NABAIS, 2009, p. 679)
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Até aqui, fica claro que os Estados efetuam gastos para garantirem e
implementarem direitos, ndo s6 0s coletivos e sociais, mas também os individuais.
Assim, necessario abordar, mesmo que de forma sucinta, as formas como os
Estados se financiam.

Fazendo uma digressdo sobre a evolugdo historica de como os Estados
financiavam seus gastos, o referido professor Nabais apresenta-nos trés modelos de
Estado: o Patrimonial, o Fiscal e o Tributario. (NABAIS, 2009, p. 192-195)

Acerca do Estado Patrimonial, atribuido pelo professor Nabais como a
primeira forma de estado moderno, era um estado predominantemente né&o fiscal, ou
seja, seu suporte financeiro ndo advinha da tributagcdo. As receitas para sua
realizacdo provinham do seu patriménio ou propriedade, e dos rendimentos da
atividade comercial e industrial por ele assumida em homenagem ao ideario
iluminista. Da mesma forma, existiam Estados que tinham seu suporte financeiro no
monopolio, categoria essa representada pelos Estados Socialistas, uma vez que
enquanto productive states, seu financiamento era realizado essencialmente pelos
rendimentos das atividades econdmicas produtivas por eles monopolizadas ou
hegemonizadas. Por fim, ha ainda paises que, em virtude do grande montante de
receitas oriundas da exploracdo de matéria-prima (petréleo, gas natural, ouro) e
através da concessao do jogo (como Macau e Mbénaco), podem dispensar seus
respectivos cidadaos de serem seu principal suporte financeiro.

Por Estado Fiscal, o estado contemporaneo tem-se como um Estado que
assenta seu principal suporte financeiro nos impostos, aqui incluida as principais
contribuicBes especiais previstas no texto constitucional®, no caso do Brasil. Por
intermédio desta arrecadacéo é possivel ao Estado fazer frente aos seus gastos e
ao mesmo tempo realizar suas politicas sociais e a defesa da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. lll da Constituicdo Brasileira). Por meio de tais impostos é
possivel ao Estado fazer frente aos seus gastos e ao mesmo tempo realizar suas
politicas sociais e a defesa da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Illl da

Constituicao Brasileira).

® Casalta Nabais, em virtude de realizar sua andlise sobre o sistema tributario portugués, faz mencéo
unicamente a um dever fundamental de pagar “impostos” e ndo “tributos”, tendo em vista a
classificagdo que faz acerca de Estado Patrimonial, Fiscal e Tributario. No Brasil, depara-se com a
figura sui generis das contribuicdes sociais que, na maioria das vezes, tém por objetivo financiar
atividades estatais para consecucao de politicas publicas assistenciais. Para o presente trabalho, nao
serd realizada uma andlise em separado acerca das referidas contribuicbes. Destaca-se aqui,
contudo, o posicionamento pela corrente tripartite na classificagao das espécies tributarias, sendo que
0 tema em questdo ndo sera desenvolvido por ndo fazer parte do escopo do presente trabalho.
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De outra forma, o Estado Tributario esta predominantemente alicercado em
tributos bilaterais (taxas), o que apresentaria um foco no individuo, e ndo na
coletividade, como acontece no Estado Fiscal. E neste ponto, o referido autor
portugués refuta a possibilidade de um Estado Tributario (com o que concordamos)
porque existem politicas e tarefas do Estado que tém natureza de bens publicos
(como as tarefas relativas a policia, seguranca publica, politicas externas, economia,
defesa, saude) o que, por se destinarem a coletividade, sdo insuscetiveis de serem

financiadas de forma individualizada, por intermédio de taxas.

2.3 O Dever De Pagar Impostos no Paradigma do Estad o Democratico

Brasileiro

Entdo, em sintese, ao Estado restam duas formas de captar recursos para
seu financiamento: ou atuando diretamente na atividade econdmica — 0 que no
ordenamento brasileiro constitui uma excecéo, autorizado somente nos casos de
imperativos da seguranca nacional ou do relevante interesse coletivo, conforme
dispde o artigo 173 da Constituicdo brasileira de 1988; ou interferindo na autonomia
privada de seus cidadaos através da exigéncia de tributos, retirando parcela da
riqueza de cada cidadéo, de acordo com sua situacdo econémica, na medida em
gue praticam atos previstos no ordenamento juridico como hipéteses de incidéncia
tributaria.

Nesta segunda atuacdo encontra-se o Estado Brasileiro e grande parte dos
Estados modernos (NABAIS, 2009). A maior fonte de subsisténcia desses paises
esta na competéncia tributéria, instituida em suas cartas politicas, autorizando a
cobranca dos tributos, em especial de impostos, tendo como principal base
econbmica a renda, o patrimdénio, o0 consumo, 0 comeércio exterior, além de outras
figuras tributarias que adotam base de tributacéo especifica.

Com o decorrer dos anos, pode-se perceber cada vez mais que o tributo —
assim considerado como o género de todas as espécies tributarias — tem assumido
um papel de extrema relevancia no Estado moderno, que nos dias atuais encontra-

se sob paradigma de um Estado Democratico de Direitos.
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No Brasil, assim como em outros paises, a carga tributaria e a proépria
tributagcéo tém sido objeto de discussdes, ora como uma forma de atribuir efetividade
ao propasito do Estado moderno de diminuicdo das desigualdades sociais — no caso
do Brasil e outros paises, ora como uma barreira as transacdes internacionais e até
mesmo aos negocios realizados dentro de um mesmo pais.

N&o ha duvida de que a grande maioria dos paises desenvolvidos tem como
fonte de subsisténcia os tributos arrecadados de seus cidaddos. O modelo de
Estado interventor ou proprietario dos meios de producédo perdeu sua for¢a ao longo
dos anos.

Situacdo essa de facil constatacdo, bastando examinar o Estado Brasileiro,
constatando que sua fonte de receitas € eminentemente tributaria. Nas palavras do
Prof. Casalta Nabais, correta a afirmacéo de que o Brasil € um “Estado Fiscal ", pois
“sendo o0 estado fiscal um estado cujas necessidades financeiras sao
essencialmente cobertas por impostos, facilmente se compreende que ele tem sido
(e é) a regra do estado moderno” (NABAIS, 2009, p. 198)

Adotando a classificacdo apresentada pelo prof. Casalta Nabais (2009),
pode-se designar por Estado Fiscal aquele que tem sua principal fonte de receitas
nos impostos, como o Brasil.

Deste modo, a partir da idéia de que o Brasil € um pais que arrecada tributos
(e dentre estes, os impostos) como forma de fazer frente ao custeio de sua maquina
administrativa e, sobretudo, a realizacdo das despesas oriundas da efetivacdo das
politicas sociais, necessario € destacar algumas consideragdes sobre o sistema
tributario nacional.

A proposicao da existéncia de um dever fundamental de pagar impostos fica
mais clara nas Constituicdes Portuguesa e Espanhola, que possuem previsdes
especificas acerca de tributacdo redistributiva de riqueza e para fazer frente aos
gastos publicos, como ja foi anteriormente demonstrado como o0s citados artigos
103° e 104° da Constituicdo de Portugal de 1976 e artigo 31 da Constituicdo
Espanhola®.

Pode-se afirmar, portanto, que os sistemas tributarios destes paises possuem
dois objetivos especificos: redistribuir a riqueza e fazer frente aos gastos

® Ver item 2.1, pagina 15.
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administrativos publicos aprovados, realizados através de um dever fundamental de
contribuir por meio de impostos.

Pode-se afirmar que a Constituicdo Brasileira ndo possui, pelo menos nos
mesmos moldes das Constituicbes Espanhola e Portuguesa, disposicdo que
contenha de forma expressa o dever de pagar impostos para redistribuir riqueza e
cobrir gastos publicos.

No entanto, possivel enumerar artigos que evidenciam esta mesma idéia,
talvez de forma ndo muito direta, mas que justificam a correta exegese sistematica
do texto constitucional para vislumbrar idéntico objetivo. Destacam-se, inclusive,
mudancas politico-tributarias ocorridas nas ultimas décadas, desde o advento da
Constituicao de 1988 como, por exemplo, o artigo 3°, inciso |, que estabelece como
um dos objetivos da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria; artigo
40, ao tratar do regime de previdéncia dos servidores publicos, de carater
contributivo e solidario; o artigo 145, 8§1°, ao estabelecer que 0s impostos serdao
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses obijetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e, nos termos da lei, o patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte; artigo 195, estabelecendo
qgue seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, através de contribuicdes sociais previstas naquele artigo; artigo 200, que
prevé que a previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, etc. . (BRASIL, 2010b)

Desta feita, ndo h& como restar qualquer duvida de que, na Constituicdo
Brasileira, sendo o Brasil um estado eminentemente fiscal, ou seja, que tem seu
suporte financeiro nas suas receitas tributarias, esta previsto o dever fundamental de
pagar impostos, pois a propria Carta Politica regula de forma pormenorizada o
Sistema Tributario (artigos 145 a 156), autorizando expressamente a cobranca dos
principais impostos elencados nos sistemas tributarios modernos, configurando
como a principal fonte de recursos do pais. Isto se vislumbra no seu orcamento e na
regulamentacdo das regras constitucionais de Direito Financeiro conferidas sobre a
matéria.

Neste mesmo sentido, ao discorrer também sobre a extensiva
regulamentacao tributaria na Carta Constitucional de 1988, afirma Mendonca (2002,

p. 214) que justamente em razdo de tal previsdo constitucional esta ai delineado o
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dever fundamental de pagar tributos no Estado Brasileiro, ainda que em seus
contornos basicos, mediante a atribuicdo de competéncias tributarias as pessoas
politicas constitucionais.

Acrescente-se ainda o fato de que a ordem econdémica, como ja mencionado,
afasta a propria atuacdo direta do Estado, demonstrando a opcao realizada pela
sociedade brasileira. Logo, no que se refere aos gastos publicos, tendo em vista o
preceito contido no artigo 173 do texto constitucional patrio que estabelece que a
Unido s6 pode explorar atividades econdmicas de forma excepcional, ndo haveria
necessidade de a Carta Magna Brasileira possuir dispositivo similar aqueles
transcritos das Constituicbes Espanhola e Portuguesa, que estabelecesse que a
arrecadacao tributaria teria como objetivo cobrir referidos gastos.

Na doutrina nacional, corroborando a existéncia de um dever fundamental
previsto na Constituicdo, vale citar novamente o posicionamento de Ingo Sarlet
(SARLET, 2009, p. 226). Ainda que em sua obra o referido autor esteja abordando a
questao sob o ponto de vista da eficacia dos direitos fundamentais como um todo,
todavia, tal fato ndo retira a relevancia de sua contribuicdo para o reconhecimento
de deveres fundamentais no ambito nacional, em especial na Carta Constitucional

de 1988, quando o citado autor reitera que:

Os deveres fundamentais — como ja referido — guardam intima (embora néo
exclusiva) vinculagdo com a assim designada dimenséao objetiva dos direitos
fundamentais. Com efeito, ja foi assentado que os direitos fundamentais,
alem de dizerem respeito a tutela e promocdo da pessoa na sua
individualidade, considerada como titular de direitos, representam valores
da comunidade no seu conjunto, valores estes que o Estado e a sociedade
devem respeitar, proteger e promover. E neste sentido que ndo se deveria
esquecer que direitos (fundamentais ou n&o) ndo podem ter uma existéncia
pautada pela desconsideragéo reciproca. Ndo € a toa que a maxima de que
direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais do que nunca
exige ser levado a sério, ainda mais quando na atual CF houve mencao
expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais, como da
conta a redagdo do art. 5° caput, ao se referir a direitos e deveres
individuais e coletivos, isto sem levar em conta outras referéncias diretas a
deveres ao longo do texto constitucional. (SARLET, 2009, p. 226)

Ainda que néo seja facilmente perceptivel a existéncia de deveres na Carta
Politica de 1998, ndo se pode negar que eles existam no atual paradigma de Estado
Democratico Brasileiro, valendo aqui citar passagem de Mendonga (2002, p. 181),

quando afirma que “a consagracao dos deveres fundamentais, na Constituicao
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Brasileira [...] ndo foi sistematizada, aparecendo esses deveres esparsos no seu
texto, algumas vezes previstos de modo explicito, outras de modo implicito”.

Logo, verifica-se 0 consentimento expresso do povo brasileiro quanto a
exigéncia dos tributos, em especial dos impostos, como forma de contraprestacao
para o Estado, ou seja, assegurando a receita tributaria como a principal fonte de
recursos para a administracdo publica. Esta constatacdo caracteriza,
indubitavelmente, a autorizacdo expressa do cidaddo como um dever fundamental
de contribuir mediante sua subsuncao as obrigacbes de natureza tributaria.

Dentro dessa Otica, ndo resta davida de que cabe ao Direito Tributario regular
a dificil relacdo entre Fisco (leia-se, Estado) e contribuinte, através da qual aquele
exerce o poder de tributar — caracterizando o exercicio da propria soberania —
retirando parcela de riqueza deste.

Valendo-se de tal prerrogativa, o Estado utiliza o Direito Tributario como
ferramenta para fazer frente aos seus custos, adotando a ja esclarecida figura do
Estado Fiscal. Os custos ndo se restringem apenas a movimentacdo da maquina
estatal. Os direitos e garantias tutelados e afirmados no paradigma do Estado
Democratico de Direitos possuem um custo, como ja demonstrado. Importante frisar-
se gue, para garantia de tais direitos, € necessaria atuacdo do Estado, seja através
de corpo policial, seja através do Poder Judiciario ou outra qualquer atividade da
administracdo no sentido de promover e garantir a realizacdo do Estado
Democrético de Direitos.

Dessa forma, fica clara a relagdo existente entre o dever de pagar impostos,
0s custos dos direitos e as formas de financiamento dos estados. Todavia, talvez
nao tdo simples seja a forma como o estado realiza sua intervencédo e,
consequentemente, seu financiamento.

Neste aspecto, para haver um equilibrio entre a necessidade de
financiamento do Estado e o grau de intervencdo do mesmo na autonomia privada
(como forma de realizar esse financiamento), importante registrar aqui a posicao do
Prof. Casalta Nabais acerca do referido dilema, principalmente no que se refere ao
modelo de Estado Fiscal, que se financia eminentemente por intermédio da
tributacdo. Para o citado professor, a solu¢cdo para se encontrar o equilibrio entre
tributacdo e autonomia privada passaria pela moderacdo do intervencionismo
estatal, moderacédo esta que implicaria um recuo, por parte do Estado, na assunc¢ao

das modernas tarefas sociais, traduzidas na realizacdo dos direitos econdmicos,
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sociais e culturais, bem como no abandono parcial de algumas tarefas tradicionais.
A crise do atual estado, identificada pelas mais diversas teorias, passa pela
redefinicdo do papel e das funcdes do estado, ndo com a pretensédo de o fazer
regredir ao estado minimo do liberalismo oitocentista, mas para o compatibilizar com
os principios da liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema
econdmico. (NABAIS, 2009, p. 203) Em sintese, reduzir as obrigagcdes do Estado
para otimizar a maquina estatal na consecucao dos seus objetivos, sem, contudo,
esquecer-se dos direitos e garantias sociais.

Conclui o citado professor que ha de se procurar evitar que o estado fiscal se
agigante ao ponto de ndo ser mais do que um puro involucro de um estado de
substancia, dono absoluto da economia e da sociedade pela via pretensamente
fiscal. (NABAIS, 2005, p. 33)

Assim, para Nabais, a cidadania fiscal obriga que todos os membros da
comunidade suportem o estado, ou seja, que todos os membros da comunidade
tenham a qualidade de destinatarios do dever fundamental de pagar impostos na
medida da respectiva capacidade contributiva. Por consequiéncia, a existéncia do
estado fiscal conduz a uma cidadania de liberdade, cujo preco reside em sermos
todos destinatarios do dever fundamental de pagar impostos. (NABAIS, 2005, p. 34-
37)

A cidadania, por sua vez, pode ser definida, nos termos do Prof. Nabais,
como a qualidade dos individuos que, enquanto membros ativos e passivos de um
estado-nacao, sdo titulares ou destinatarios de um determinado numero de direitos e
deveres universais e detentores de um nivel de igualdade.

Esse determinado numero de direitos e deveres universais vem evoluindo e
se concretizando em direitos e deveres de natureza pessoal (cidadania pessoal),
direitos e deveres de natureza politica (cidadania politica) e direitos e deveres de
carater social (cidadania social).

Ressalta o Prof. Nabais que, com o fim do sufragio censitario e a
universalidade do direito de voto — denominado de sufragio universal — a existéncia e
o funcionamento do estado passou a ser assunto de todos. Desta feita, no estado
contemporaneo atual, todos os membros da sociedade sao simultaneamente
suportes econémicos de um lado — pois tém o dever de suportar financeiramente o

estado — e suportes politicos de outro — pois possuem direito de se expressarem
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acerca dos impostos que pagam e estao dispostos a pagar. (NABAIS, 2005, p. 35-
37)

Nessa perspectiva, 0s impostos constituem assunto de extrema relevancia
para ser deixado exclusivamente nas maos de politicos e de técnicos (economistas).
Surge dai a importancia de que todos os contribuintes opinem acerca dos impostos
e da justica ou injustica fiscal que suportam, na visao do citado professor portugués.

Portanto, a cidadania fiscal se consubstancia no dever fundamental de pagar
impostos, um dever que constitui um preco a se pagar por termos uma comunidade
organizada baseada na idéia de liberdade. Visto desta maneira, tal dever deve ser
cumprido por todos, sem excec¢ao, sob pena do estado os obrigar.

Embora esse, como qualquer dever, constitua uma posicdo passiva do
contribuinte face ao estado, reflexamente pode configurar uma posicdo ativa do
contribuinte traduzida no direito de este exigir do estado que todos os membros da
comunidade sejam constituidos em destinatarios desse dever em conformidade com
a respectiva capacidade contributiva. Logo, cada contribuinte tem, ao mesmo tempo,
um dever de contribuir para a comunidade que integra e um direito, o de exigir que
todos os outros membros da comunidade também contribuam (NABAIS, 2005, p.
36).

Antes de se prosseguir neste trabalho, necesséaria aqui uma ponderagao.

N&o se esta defendendo uma autorizacéo irrevogavel para o Estado tributar
toda e qualquer manifestacao de riqueza calgcado numa afirmacéo simplista de que
considerando que todos os direitos tém custos para serem implementados e
garantidos, deve-se sempre pretender tributar, na maior medida possivel, justamente
para se fazer frente a estes custos ocultos.

Como bem adverte Nabais, a tributacdo tem seus proprios limites e
pressupostos constitucionais, entendidos estes como aqueles limites que sao
imanentes ao proprio sistema fiscal, ou seja, pressupostos do proprio poder
tributario, sob pena de sua ndo observancia transfigurar o Estado Fiscal num Estado
Patrimonial encapuzado, no qual os impostos tenham manifesto carater confiscatorio
ou até mesmo contrério ao sistema. (NABAIS, 2009, p. 315)

No mesmo sentido, necessario trazer a incisiva observacéo feita por Heleno

Torres’ a respeito desse dever fundamental de pagar impostos no sistema

" Necessario esclarecer que a obra a ser citada do prestigiado autor é de grande complexidade,
tratando de assunto diferente do trabalhado neste texto, abordando o tema da seguranca juridica no
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constitucional brasileiro. Em apertada sintese, sobre as razdes e limites desse dever
de pagar impostos, aduz que o poder de tributar equivale a reparticdo constitucional
de competéncias em matéria tributaria, exercida por meio do principio da legalidade
tributaria, ou seja, qualifica-se a competéncia legislativa com a atribuicdo de poderes
ao legislador para emanacio de leis em matéria tributaria. (TORRES, 2011, p. 543).

Nessa linha de raciocinio, argumenta Heleno Térres que em Estados Federais
essa caracterizacdo da competéncia tributaria vai aléem da concepcédo de tratar
“competéncia” como sinbnimo de autorizagdo constitucional da legalidade tributaria
para criacdo de tributos, assumindo relevo preponderante, como ocorre no direito
brasileiro, sendo, portanto, necessario analisar o modelo de Constituicdo que cada
pais adota e, consequentemente, a forma de determinacdo material das normas
tributarias. Assim, quanto a legalidade tributaria presentes diversas constituicoes, 0
autor classifica as cartas politicas conforme estas distinguem a forma de
determinacdo dos contetdos materiais de atribuicdo ao poder de legislar em matéria
tributaria, classificando-as em (i) constituicbes com auséncia de competéncia
tributaria, entendidas como aquelas que néo contemplam a legalidade tributaria com
alguma especificacdo material relativamente a tributacdo; (ii) constituicbes com
competéncia tributaria genérica, que trazem a reserva de lei em matéria tributaria,
mas de modo genérico, sem qualquer especificacdo; (iii) constituicbes com
competéncia tributaria, que que contemplam mencdes tipificadoras da reserva de lei
a certos tributos e aos elementos fundamentais da obrigacdo tributaria e; (iv)
constituicbes com competéncias como garantias tributarias, as quais tratam da
legalidade juntamente com o principio de capacidade contributiva e com outras
“limitacBes” ao poder de tributar. (TORRES, 2011, p. 545-552).

Dessa maneira, para o referido jurista a Carta Magna brasileira seria uma
constituicdo com competéncias como garantias tributarias, pois além de
contemplarem garantias constitucionais a favor do contribuinte e da justica tributaria,
as proprias competéncias apresentam-se com um sentido garantista bem definido.
(TORRES, 2011, p. 552). Tomando por base o principio da capacidade contributiva
também expresso na constituicdo brasileira, para Heleno Toérres o “dever

fundamental de pagar impostos” anuncia que os cidadaos deverao pagar impostos e

sistema tributario brasileiro, que implica analises e investigacdes mais amplas e mais densas.
Contudo, uma das passagens da obra, o autor trata do “dever de pagar impostos” dentro da 6tica da
seguranca juridica tributaria, passagem que acreditamos que enriquecer o presente estudo.
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taxas estabelecidos por lei, porém, proporcionalmente a sua renda e ao seu
patriménio.

Com isso, o prestigiado autor quer enfatizar que esse “dever fundamental de
se pagar impostos”, apesar de possuir destaque em algumas constituicbes, esta
sempre pautado em conjunto com o principio da legalidade, capacidade contributiva
e outras garantias, em uma “evidente formulacdo axioldégica, mas que ndo rende
qualquer modificacdo na cogéncia da legalidade tributaria ou se traduz em algum
reforco de garantia ao contribuinte e, tanto menos, de reforco ao poder de tributar”
(TORRES, 2011, p. 557).

Nas palavras do autor, ele enfatiza os limites desse dever de pagar impostos:

Ao tempo que todo o poder de tributar é poder limitado segundo
competéncias, a propria legalidade vé-se demarcada em angustos limites,
sejam estes gerais ou especificos. No Estado Democratico de Direito todo
poder de tributar deve ser poder limitado pelos direitos fundamentais.

[.-]

Desse modo, os deveres fundamentais seriam limites especificos ou gerais
a certos tipos ou ao conjunto de direitos fundamentais, fundados na
Constituicdo e ndo em qualquer poder ou valor “pré-estatais”. Assim,
decorrem da exigéncia de tributos segundo a capacidade distributiva e
outros critérios de justica pertinentes ao Estado Democratico de Direito.
Examinados, porém, em profundidade, vé-se que estes em nada se afastam
da caracterizacao das competéncias tributarias e seus efeitos, que nao
deixam de ser tipicas “limitacdes” constitucionais aos direitos e liberdades
fundamentais expressas na Constituicdo. (TORRES, 2011, p. 557-559)

ApOs essas ressalvas, resta agora fazer o seguinte questionamento: partindo
da idéia de que existe um dever fundamental de pagar impostos (haja vista que
estes sdo contributos essenciais para manter a sociedade e garantir a producao da
propria riqueza tributada) para fazer frente aos custos incorridos pelo Estado para
implementar/assegurar direitos individuais e coletivos, poderia tal dever influenciar a
aplicacéo e a interpretacdo da legislacao tributaria baseando-se na premissa de que
ha entdo uma prevaléncia do interesse publico sobre o privado, no sentido de
permitir maior arrecadacdo tributaria como justificativa para realizacdo destes
direitos?

Dito de outra forma, seria possivel que o aludido dever de pagar impostos
fosse utilizado como pressuposto para interpretacdo e aplicacdo da legislacéo
tributaria com base numa suposta supremacia do interesse publico sobre o privado,
acarretando, via de consequéncia, a desconsideracdo de qualquer ato praticado pelo

contribuinte no intuito de reduzir sua carga tributaria? Seria esse tipo de
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interpretacdo coerente com o paradigma® do Estado Democratico de Direito
Brasileiro?

Ademais, quais os reflexos de tal dever de pagar impostos em relacdo ao
direito do contribuinte de economizar impostos, por meio de planejamentos
tributarios, no ambito de sua autonomia privada de tomar decisées de acordo com
seus imperativos. Por fim, seria entdo a norma prevista no artigo 116, paragrafo
anico do CTN (introduzida pela Lei Complementar n. 104/2001) o préprio reflexo

desse dever fundamental de pagar impostos?

2.4 Sintese do Capitulo

A face oculta dos direitos, fundamentais ou nao, revela-se nos custos que
estes acarretam para o Estado, pois nenhum direito € auto-realizavel. Em outras
palavras, até mesmo os direitos chamados de negativos exigem uma atuacao estatal
para sua garantia e implementacdo, tal como acontece com o classico direito a
propriedade privada.

Desconstitui-se, assim, a classica divisdo entre direitos negativos/positivos,
como se somente os direitos positivos, denominados de segunda dimensao, de
cunho assistencial, possuissem custos para implementacao.

Ocorre que alguns direitos, nomeadamente o0os de segunda dimensao
(SARLET, 2009), como o direito a saude e a educacdo, possuem custos mais
facilmente detectaveis que outros. Nem por isso, os direitos de primeira dimenséo,
denominados de direitos negativos, historicamente caracterizados por uma nao

intervencao estatal, deixam de possuir seus custos para sua realizacéo. Cite-se, por

® Apenas para esclarecermos, para fins deste estudo e em toda a sua extensdo, ao tratarmos do
paradigma do Estado Democratico de Direito, adotamos aqui o conceito de paradigma cientifico
trabalhado por Thomas Kuhn, podendo ser compreendido como uma realizacdo cientifica
universalmente reconhecida e aceita em um determinado periodo de tempo e que se altera por meio
de rupturas nos aspectos centrais de suas proposicdes até entdo dominantes, chegando-se a um
ponto no qual as vis@es e respostas apresentadas por aquele paradigma ndo sdo mais aceitas ou ndo
promovem mais solucfes para os casos apresentados (KUHN,1997). Assim, “o paradigma fixa um
conjunto de aspectos metodoldgicos, convengdes linguisticas e formas de realizacao/interpretacdo de
experimentos, 0 que estabelece valores, crencas, técnicas, problemas e solucSes modelares
compartilhados por uma dada comunidade cientista. A nocdo de paradigma enterra qualquer
possibilidade de se encarar a ciéncia dentro dos padrdes classicos de neutralidade e objetividade.
(CRUZ, 2007).
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exemplo, o direito a propriedade, classicamente relacionado como direito negativo
de primeira dimensdo. Ainda que seja classificado como direito negativo, faz-se
necessaria uma atuacao estatal, pois se ndo houvesse um Estado que garantisse a
ordem publica, por meio de policiamento e o proprio direito a propriedade privada,
mediante a possibilidade de coercdo pelo Poder Judiciario, ndo seria possivel
sequer a existéncia de tal direito. E o raciocinio é simples: o Poder Judiciario é
responsavel pelo provimento de uma solu¢cdo quando um direito € violado. Este
mesmo Poder, por sua vez, é financiado, na grande maioria dos paises, pelos
recursos publicos arrecadados por meio de impostos. Desta feita, num Estado falido,
conforme argumentam os autores Holmes e Sunstein (2000), pouco provavelmente
o cidaddo poderia exercer plena e efetivamente seus direitos e garantias
fundamentais.

Devido a todos os direitos fundamentais terem custos financeiros, ndo ha
sentido na aludida distingéo entre direitos negativos/positivos no sentido de delimitar
quais direitos demandariam gastos para sua implementacdo. Na verdade, seus
custos sao proporcionais as reais e efetivas possibilidades de exercicio dos direitos
e liberdades.

E justamente pela da tributacdo, devidamente alocada pelo poder publico
conforme as necessidades em determinada época, que 0s aparatos estatais
permitem a criacdo e a manutencao da propria fonte produtora da renda, os quais
sao financiados através da contribuicdo pecuniaria da coletividade, na medida de
sua capacidade.

Desta feita, para fazer frente a tais gastos, os Estados tém meios de se
financiarem, ora se caracterizando como Estados Patrimoniais, donos dos meios de
producdo ou titulares de monopdlios de exploracdo de recursos naturais (como o
petréleo), ora assumindo o papel de um Estado Fiscal, cujo suporte financeiro se
assenta eminentemente na cobrancga de impostos sob a coletividade.

Surge, assim, um dever fundamental de pagar impostos, entendido este como
a responsabilidade comunitaria de que os individuos assumem ao integrar uma
comunidade organizada no estado moderno. S&o ditos fundamentais por estarem
previstos no texto constitucional e se dirigirem, primeiramente, aos legisladores
ordinarios, os quais tém o objetivo de implementa-los. Constituem o0s impostos,
portanto, o preco que se paga por uma comunidade organizada e civilizada, o

contributo indispensavel.
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Os deveres fundamentais, caracterizados como uma faceta passiva do
conjunto dos direitos fundamentais, podem entdo serem considerados um aspecto
do estatuto constitucional do individuo baseado nos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa humana.

No ambito nacional, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, fica constatada também a presenca de um dever de pagar impostos, uma
vez que o Estado Brasileiro se caracteriza por ser um Estado Fiscal, o qual assenta
seu financiamento basicamente pela arrecadacdo tributaria de impostos e
contribuicdes federais.

Esta conclusdo pode ser extraida da leitura do art. 173 da Constituicdo de
1988, que trata da ordem econdmica e financeira, estabelecendo que o Estado
somente deve atuar diretamente na exploracdo da atividade econbmica em casos
excepcionais. Soma-se a isso o fato de a prépria Constituicdo dedicar um capitulo
inteiro a sistematizacdo e a criagcdo do sistema tributario, além de regular
pormenorizadamente a reparticdo das receitas tributarias.

Por fim, fica o questionamento se tal dever de pagar impostos pode permear
a aplicacdo e a interpretacdo da legislacdo tributaria, no sentido de permitir a
desconsideracdo de atos praticados pelos contribuintes com base numa suposta
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, como justificativa de se tributar

para se fazer frente aos inimeros custos dos direitos individuais e sociais.
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3. INTERPRETACAO E APLICACAO DE LEGISLACAO TRIBUTAR IAE AS
VERTENTES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No capitulo anterior, vimos que ndo ha como se negar que todos os direitos —
sejam de primeira, segunda ou terceira dimensao — tém um custo para serem
implementados. Surge entdo um dever de pagar impostos no sentido de que séo o0s
impostos, quando alocados pelo Governo no exercicio de sua func¢éo, que garantem
nao sO os direitos fundamentais, mas a prépria existéncia da fonte geradora de
riquezas.

Questiona-se, assim, se tal dever de pagar impostos — uma vez que estes sao
necessarios para a garantia e efetividade dos préprios direitos — poderia ser utilizado
como justificativa para sempre se buscar uma maior tributacdo na hora de se
interpretar e aplicar uma legislacéo tributaria, face a um caso de planejamento
tributario ou simplesmente ao se deparar com uma situacdo concreta em que haja
davida sobre qual a natureza do fato ocorrido para determinar se ha tributacdo ou
nao.

De outra perspectiva, poder-se-ia questionar se a autonomia privada do
contribuinte em escolher o0 meio menos oneroso podera sempre ser tolhida sob a
justificativa de que se deve pagar a maior quantidade de impostos para que o
Estado possa garantir a ordem e a paz, além dos direitos individuais e difusos?
Mesmo que ndo houvesse qualquer planejamento tributario, mas apenas se
estivesse discutindo a delimitacdo de um conceito (por exemplo, conceito de “renda”
para fins de tributacdo) para se enquadrar determinada situacéo dentro da definicao
(ou conceito) legal, poder-se-ia entdo pretender a aplicacdo de uma lei de forma
extensiva (ou restritiva, no caso de isengdes) para sempre se alcancgar a tributacao
daquele fato, com base no aludido dever de pagar impostos? Estaria em debate
novamente a celeuma autonomia privada x interesse publico?

Para chegarmos a alguma conclusdo sobre quais pressupostos devem
anteceder a tarefa de aplicacéo e legislacdo tributaria, devemos antes analisar as
teorias e seus respectivos fundamentos teoricos atualmente existentes acerca do
tema, principalmente quando relacionado a situacdes que envolvem planejamento

tributario.
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Certamente o tema permite a abordagem sob varios enfoques, tais como a
justica da tributagdo, tributacdo com finalidade de redistribuicdo de riqueza, carater
social do tributo, solidariedade, igualdade material e formal, capacidade contributiva,
carga tributaria, teoria geral do tributo, legalidade, tipicidade, interpretacao
econdmica, proibicdo de analogia, teoria da substancia sobre a forma, interpretacao
econbmica, dentre outros varios. Entretanto, o objeto deste trabalho esta direcionado
ao debate existente sobre interpretacdo e aplicacdo da legislacéo tributaria em face
das vertentes do planejamento tributario, que envolvem a discusséo de figuras como
a elisdo, evaséo e elusdo, para depois justificar a adogdo de um posicionamento
sobre o referido tema, utilizando-se da resposta a dicotomia existente entre interesse
publico x privado fornecida pela co-originariedade exposta por Habermas.

Far-se-4 uma analise das interpretacdes mais formalistas e menos formalistas
acerca do planejamento tributario, tecendo, posteriormente, no proximo capitulo,
consideracdes até mesmo sobre a origem de tais interpretacdes em virtude dos
paradigmas juridico-sociais existentes em épocas distintas, chegando por fim a
justificativa (ou afirmacdo) de Habermas (2003), que deve anteceder a aplicacdo e
interpretacéo da legislagéo tributaria acerca da coexisténcia do publico e do privado,
como conseqiéncia (ou pressuposto) do paradigma do Estado Democrético de
Direito, sem se esquecer da positividade (legalidade) existente no ordenamento

juridico.

3.1 Vertentes sobre Interpretacédo e Aplicacdo da Le  gislagédo Tributaria
conforme entendimentos acerca do Planejamento Tribu tario — Eliséo, Eluséo e

Evasao

Pode-se designar por planejamento tributario a organizacdo das atividades
econdbmicas das pessoas fisicas e juridicas com o objetivo de eliminar, reduzir ou
diferir a carga tributaria incidente sobre um determinado ato juridico, um conjunto de
operacdes ou no desenvolvimento do objeto empresarial como um todo. (GRECO,
2008). A realizacdo dos planejamentos, dessa forma, esta sempre ligada a
formatacdo do negdcio juridico empreendido pelas partes que o realizam, tanto no

gue se refere ao seu conteddo, como no tocante a sua forma.
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Ha, assim, uma manifesta contraposi¢cdo entre o interesse da administracao
tributaria em tributar a atividade negocial exteriorizadora da capacidade econémica
das partes, na medida das respectivas capacidades contributivas (justica fiscal) e o
interesse destas de otimizar um planejamento empresarial menos oneroso no que se
refere ao custo tributario que naturalmente integra toda a atividade econdmica
(liberdade ou autonomia privada negocial).

Neste contexto € que surge a divisdo classica entre a evaséo fiscal e a elisao
fiscal, como vertentes do planejamento tributario realizado pelos contribuintes, bem
como a idéia subjacente da aplicagdo de uma norma geral antielisiva como
mecanismo de assegurar uma eficaz arrecadacdo tributaria para a administracéo,
decorrente da reparticdo das competéncias tributarias fixadas constitucionalmente,
combatendo-se uma terceira forma, denominada de elusdo. (GODOI, 2001)

Pode-se afirmar que existe certo consenso sobre a dicotomia Evasao/Elisao’.
Assim, evasdo seria uma pratica em que se busca omitir ou encobrir a ocorréncia do
fato ensejador da tributacdo. Dentro desse conceito, estar-se-ia diante da propria
simulacdo em si, no seu conceito mais amplo, ou seja, haveria uma vontade dolosa
em se ocultar os elementos (ou os préprios indicios) de fatos geradores de
obrigacdes tributarias. Trata-se, portanto, de pratica ilegal, de origem fraudulenta e
gue jamais podera ser considerada um planejamento tributario, que, pelo seu préoprio
conceito, pressupde a organizacao econdmica na esfera da legalidade.

De outra sorte, elisdo seria a economia licita de tributos pelo contribuinte. A
partir de um conhecimento da legislacdo fiscal vigente no ordenamento, o
contribuinte opta por realizar determinado ato ou negdcio juridico que desencadeie a
menor pressdo fiscal, sempre dentro da legalidade (GODOI, 2001). Seria um
planejamento tributario de forma simples. Havendo possibilidade de se praticar um
negécio juridico por duas formas distintas e legais, sem quaisquer artificios, o
contribuinte apenas opta pelo menos oneroso, ou, de outra forma, pretendendo nao
ser tributado pelos ganhos de capitais na compra e venda de ac¢des, o contribuinte
redireciona seus investimentos para imoéveis para, posteriormente, por exemplo, se
valer do incentivo fiscal na aquisicdo de outro imovel, autorizado pela famosa MP do
Bem (convertida na Lei n. 11.196/2005).

° As referéncias bibliogréaficas sobre a matéria estéo indicadas ao final do trabalho e especificamente
sobre cada temario no decorrer deste tépico.
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Corroborando o exposto, colaciona-se breve licao de Sacha Calmon Navarro
Coélho, quando expbe que:

A doutrina patria distingue os institutos da elisdo (economia licita de tributos,
por alguns denominadas “elusdo”) e da evasao fiscal (ilicita). Conforme
entendimento dominante, elisdo fiscal corresponde a pratica de atos licitos,
anteriores a incidéncia tributaria, de modo a obter-se legitima economia de
tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato gerador, seja excluindo-
se o contribuinte do &mbito de abrangéncia da norma ou simplesmente
reduzindo-se o montante de tributo a pagar. Ja a evasao fiscal constitui
pratica, concomitantemente ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sao
utilizados meios ilicitos (fraude, sonegacgdo, simulacdo) para escapar ao
pagamento de tributos. (COELHO, 2007, p. 351)

Anota-se apenas que, em que pese, com todo respeito, a licdo do citado
mestre, ndo compartilharmos da definicdo atribuida pelo ilustre jurista ao termo
“elusdo”, conforme demonstraremos a seguir, sem descartarmos, contudo, sua
exposicao que sintetiza bem a diferenca entre elisdo/evaséao.

Nota-se que a grande dificuldade na dicotomia proposta esta justamente na
definicdo dos limites entre o que seria uma elisdo e uma evaséo fiscal. Quando o
planejamento tributario seria licito e quando a interpretacdo proposta pelo
contribuinte extrapolaria 0 campo da licitude, mesmo que a intencdo ndo seja
fraudulenta, mas ingressa na esfera do ilicito. Registre-se que, nesta situacdo, ha a
exposicao real do fato juridico & administracdo fazendaria, sem qualquer tentativa de
simular (distorcer a realidade para auferir vantagem tributaria) ou de encobrir o fato
(fraude). O eventual ilicito, nesta situacdo, esta adstrito exclusivamente na
divergéncia da aplicagdo da interpretacdo da legislacdo tributaria vigente ao caso
concreto em exame, sobretudo pautado nos pressupostos finalisticos do negdcio
juridico empreendido.

Neste campo minado, do limitrofe entre o licito e o ilicito, pretende-se adotar a
terminologia da elusao tributaria, que seria um planejamento cujo enquadramento
realizado pelo fisco e pelo contribuinte é divergente, tendo em vista que 0 negdcio
juridico utiliza meios ndo usuais para sua efetivacdo ou extrapola as finalidades dos
negocios juridicos. Heleno Taveira Torres (2002, p. 36-37) prefere esta terminologia,

como se vislumbra da explanag¢ao do autor:

No caso da elusdo, o contribuinte assume o risco pelo resultado, visando a
uma tributacdo menos onerosa, mediante 0 uso de meios atipicos, seja para
evitar a ocorréncia do fato gerador, seja para pé-lo em subsun¢do com uma
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norma menos onerosa. Aqui jA ndo se trata de economia de tributos;
outrossim, sem que sua atitude se constitua numa modalidade de
simulacdo, num agir impulsionado por escapatéria, ardil, escamoteacéo,
estratagema, subterflgio, visando prejudicar a aplicacdo da legislacéo
tributéaria. (TORRES, 2002, p. 36-37)

A grande divergéncia que se instaurou e que restou evidenciada com a
discusséo da norma geral antielisiva foi quanto a validade juridica dos atos juridicos
acima designados de elusivos. Sua realizacdo deve ser considerada licita ou um
mecanismo de fraude a lei tributaria, desrespeitando o dever fundamental de pagar
tributos e direitos fundamentais do contribuinte como a isonomia?

Assim, desde 2001, quando foi promulgada a Lei Complementar n. 104, que
alterou o artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, grande polémica e caloroso
debate tém envolvido os doutrinadores. Isso porque foi inserido o paragrafo unico no

artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional, que assim dispde:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negaocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (BRASIL, 2010a, p. 112)

Iniciou-se entdo a discussao se tal previsdo seria uma norma geral antielisiva
OU se seria somente nova roupagem para norma ja existente, que consiste em
desconsiderar atos simulados e fraudulentos, com claro intuito de evasao de divisas,
ja combatido nas leis civis e estabelecido no art. 149, inciso VII, do CTN. A
designacao deste topico adotou sua titulagdo pelo fato de que a prépria exposicao
de motivos da lei complementar destacar que a intencdo do texto legislativo seria
exatamente a sua instituicdo no ordenamento juridico brasileiro.

De forma sintética, a despeito de se saber que toda classificacao esta sujeita
a imprecisdes e reducionismos, mas apenas para fins de desenvolvimento deste
trabalho, pode-se afirmar que a doutrina se dividiu, em sua maioria, em duas
posicdes consideradas principais: a) aqueles que viam em tal dispositivo apenas
uma norma mais especifica para casos de fraude e/ou simulagcédo, tendo em vista
adotarem o conceito de tipicidade fechada, pautados no principio da legalidade e da
seguranca juridica, considerando até mesmo inconstitucional eventual disposicéo
geral antielisiva (XAVIER, 2001); b) os que consideravam como verdadeira norma

geral antielusiva (diferentemente de antielisiva), valida no ordenamento juridico e
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pressuposto de aplicacdo do principio da capacidade contributiva e da isonomia
(GRECO, 2008), especialmente no formato de uma norma contra fraude a lei
tributaria em razdo do abuso das formas do direito privado.’® Haveria ainda uma
terceira vertente, minoritaria, que, apesar de refutar os fundamentos da corrente que
admite a existéncia de uma norma antielusiva, admite a existéncia de situagbes
artificiosas, adotando um conceito menos formalista de simulacdo (COELHO, 2007).

Foge, entretanto, do escopo do presente trabalho reconstruir, de forma
aprofundada e completa, toda discussao doutrinaria e historica acerca da evolucéo e
conceituacdo dos institutos da elisdo, evaséo e elusdo (ou fraude a lei) na doutrina
brasileira. O que se pretende neste estudo é se pesquisar acerca de uma possivel
coordenacao entre o dever de pagar tributos e a autonomia privada do contribuinte,
ao inves de se propugnar uma hierarquizacao de um pelo outro. Assim, exporemos a
seguir, em sintese, a justificativa de cada posicéo doutrinaria'!, procurando destacar
gque mesmo se tratando de posicdes antagbnicas, todos alicercam sua
argumentacao na existéncia de determinados direitos fundamentais do cidadao que
deveriam ser resguardados para, posteriormente, fazermos uma conjugacdo com o
dever de pagar impostos.

A fim de se ilustrarem as diferencas existentes entre as vertentes
interpretativas, sera utilizada, para balizamento e como ponto de partida, obra
coordenada por Douglas Yamashita (2007), na qual os autores que representam as
correntes expostas neste trabalho analisaram os mesmos casos, dentre outros: a) o
de incorporagdo as avessas, julgado pela Camara Superior do Conselho de
Contribuintes (atual CARF), acorddos CSRF/01 n°02.107 e CSRF/01 n°01.857; b) o
caso de deducdo no Imposto de Renda de valor pago a titulo de prémio de seguro
de vida, conforme julgamento do STF nos Embargos no RE n°40.518/BA.

Antes de prosseguirmos, cabe aqui situar o leitor acerca dos casos
analisados.

Com relacdo aos casos de incorporacdo as avessas, através de tais
procedimentos, uma empresa A (deficitaria, com prejuizo contabil, praticamente
inoperante) tem seu controle acionério adquirido pelos mesmos controladores da

uma empresa B (superavitaria, com margens de lucro e em plena atividade). Ato

1 No mesmo sentido desta classificac@o, veja-se SALIBA (2010), para quem as correntes

doutrinarias dividem-se em formalistas e antiformalistas. .
' para uma andlise completa e histérica, ver, por todos: TORRES (2003), GRECO (2008), GODOI
(2005).
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continuo, a empresa A (deficitaria) incorpora a empresa B (superavitaria), assumindo
a mesma denominagdo social de B e mesma atividade, sendo 0s mesmos
controladores para, posteriormente, poder compensar seu prejuizo fiscal (de A) com
os lucros de B, alcancando assim uma reducédo da base de calculo do imposto de
renda e CSLL e, consequentemente, uma redugao do imposto a recolher.

Os referidos expedientes ocorrem porque a legislacdo do Imposto de Renda
da Pessoa Juridica proibe que a empresa incorporadora compense seus lucros com
0s prejuizos fiscais da incorporada (Decreto-Lei n°® 2.341, de 1987, art. 33; art. 514
do RIR/99), mas nada diz a respeito da incorporadora (no caso acima, a empresa A,
deficitaria, com prejuizo fiscal) compensar seu proprio prejuizo com lucros da
incorporada.

Levados a julgamento, os casos de incorporacdo as avessas, perante o
Orgédo Administrativo da Receita Federal, no acorddo n°02.107, ficou estabelecido
gue a autoridade fiscal ndo estava obrigada a aceitar os efeitos juridicos pretendidos
com o0s atos praticados, uma vez que “a documentacdo acostada aos autos
comprova de forma inequivoca que a declaracdo de vontade expressa nos autos de
incorporagcdo era enganosa para produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado”, (YAMASHITA, 2007, p. 59) ao passo que, em sentido contrario, o acordao
n°01.857 entendeu que se tratava de elisdo fiscal e ndo de evasdo ou simulacéo, ao
argumento de que para se poder materializar a simulacdo na incorporacdo €
indispensavel “que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por vedacao
legal ou por qualquer razdo”. (YAMAHISTA, 2007, p. 52)

No que diz respeito ao acérdao proferido pelo STF no RE 40.518/BA, em
relacdo a deducdo de prémios de seguro do Imposto de Renda Pessoa Fisica, 0
caso, em sintese, era 0 seguinte: na década de 60, um contribuinte havia contratado
seguro de vida as vésperas do encerramento do ano calendario para apuracdo do
IRPF. Ao proceder daquela maneira, o contribuinte deduzia da base de célculo do IR
o valor pago a titulo de prémio para obtencado da apdlice de seguro de vida. Todavia,
imediatamente apo0s essa deducdo, o contribuinte desfazia o contrato com a
seguradora, utilizando-se de tal permisséo (deducéo do valor do prémio da base de
calculo do IR unicamente com o objetivo de reducao da carga fiscal.

Naquela época, o STF havia entendido que tal expediente consistia em fraude

a lei, tanto assim que a ementa do acorddao mencionava expressamente “Imposto de



49

Renda. Seguro de vida feito pelo contribuinte para furtar-se ao pagamento do
tributos. Fraude a lei”. (YAMASHITA, 2007, p. 14)

A partir dos citados casos concretos, passa-se, entdo, a abordagem das
premissas de cada corrente interpretativa, juntamente com as conclusdes a que

chegaram diante dos mesmos.

3.1.1 Tipicidade Estrita e a relacdo Elisdo x Evasa o

Com relagcédo a elusdo (ou fraude a lei, na modalidade do abuso de formas),
para aqueles que adotam o principio da tipicidade de forma estrita (como se
existisse apenas uma operacdo de subsuncdo do fato & norma, norma essa que
previsse de forma exaustiva todos os elementos e critérios do fato jurigeno; um
normativismo conceitualista'®), ndo ha possibilidade de existir uma norma geral
antielisdo (ou antielusdo, como veremos a seguir, baseada na figura da fraude a lei)
no ordenamento brasileiro. O principio da tipicidade, como desdobramento da
legalidade e da seguranca juridica, determinaria que a lei estabelecesse de forma
completa e exaustiva toda e qualquer hip6tese de incidéncia, com todos seus
elementos e caracteres. Qualquer elemento ou fato que ndo estivesse previsto na
lei, ndo seria passivel de ser subsumido a norma tributaria. Corroboram tal idéia
ainda com a disposi¢édo do artigo 108 do CTN, que proibe o uso de analogia para
tributacéo.

No que se refere a esta corrente, fica claro que ha uma prevaléncia do texto
sobre qualquer elemento constante da realidade, coincidindo com uma prevaléncia
do principio da legalidade (leia-se “tipicidade cerrada”) em detrimento de principios
com menor densidade normativa, tais como a capacidade contributiva e a isonomia.

Trata-se de verdadeira liberdade do contribuinte na escolha da forma de
realizacdo de seus negécios, salvo a ocorréncia de simulacdo. Nesta fase do
debate, doutrina e jurisprudéncia concebem o relacionamento entre Fisco e

contribuinte a partir de uma liberdade absoluta de que o individuo esta investido para

'2 Sobre essa classificacdo ver GODOI (2008).
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dispor de seus negdcios, com exce¢do se houver pratica de atos ilicitos, realizados
com simulag&o ou apds a ocorréncia do fato gerador (GRECO, 2008, p. 126).

Pode-se identificar que a base tedrica desta corrente reside numa concepcgao
acerca da relacéo existente entre cidadao e Estado, na qual o individuo preexistiria
ao Estado, razdo pela qual o tributo é visto como instrumento de agressao ao
patrimonio individual (GRECO, 2008, p. 128). Dito com outras palavras, a autonomia
privada teria prevaléncia frente ao interesse publico, pois 0 Estado somente existiria
através dos individuos que o compdem, devendo, portanto, haver pouca ou quase
nenhuma interferéncia estatal na autonomia privada, caracteristica essa que foi o
alicerce fundamental do pensamento liberal.

Nessa corrente doutrinaria, utiliza-se também o argumento de que a tipicidade
cerrada traz e garante a seguranca juridica, entendida esta como uma
previsibilidade, estatica, que permite ndo sé ao contribuinte, mas aos cidadaos de
forma geral, tomar decisbes com base em certa capacidade de se antever as
consequéncias que futuramente podem emanar dos atos e negdcios juridicos que
praticaram.

Dentro deste contexto, caracteristico do pensamento liberal, considerando a
prevaléncia da autonomia da vontade e contratual, pode-se afirmar que ha um
pressuposto de que se deveria limitar ao maximo a incidéncia fiscal. Dessa forma,
para os liberais ndo haveria melhor remédio para tal limitacdo do que a seguranca
juridica trazida pela estrita legalidade tributaria. A partir de uma previsibilidade
decorrente do engessamento da delimitacdo dos fatos elencados como tributaveis
na legislagcdo, buscava-se o menor pagamento de tributos, ganhando-se forga,
assim, a defesa da elisdo fiscal, entendida como a livre op¢do do contribuinte na
escolha de seus planejamentos, desde que ndo ofendesse frontalmente qualquer
dispositivo legal. (OLIVEIRA, 2010)

Podem-se citar, como defensores da adog¢ao da tipicidade cerrada em matéria
tributaria, dentre outros, autores como Alberto Xavier (2001) e Ives Gandra da Silva
Martins (1998; 2001).

Para Alberto Xavier, somente o legislador tem a exclusividade em definir e
identificar fatos e situagdes tributaveis, devendo descrever minuciosamente todas as
caracteristicas que permitam tal identificacdo, impedindo assim que outros poderes
interfiram na atividade legiferante. (XAVIER 2001).
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Dentro de sua concepcdo, o citado autor afirma que os principios da
legalidade e da tipicidade da tributacdo constituem uma garantia individual cujo
objetivo é proteger os direitos do homem, que por sua vez consistem no direito de
propriedade e no direito da liberdade de contratar. (XAVIER, 2001, p. 111) Assim,
para tal autor, a tipicidade cerrada “exige a utilizagdo de conceitos determinados,
entendendo-se por estes [...] aqueles que ndo afetam a seguranca juridica dos
cidadaos, isto é, sua capacidade de previsdo objetiva de seus direitos e deveres
tributarios”. (XAVIER, 2001, p. 19)

Importante anotar que Ives Gandra da Silva Martins (1998) vai além da
simples adoc¢&o de uma legalidade estrita apenas para manutencdo da seguranca
juridica. O citado autor justifica a ado¢do de uma tipicidade exacerbada, pois elabora
suas conclusdes calcado numa visao odiosa do tributo, argumentando que a norma
tributaria € uma norma de rejeicdo social por exceléncia, pois seria uma norma
alheia ao direito natural, imposta a sociedade e cumprida pelo receio da sancao,
esta como esséncia do comando indicativo da obrigacao.

Sintetizando a doutrina da tipicidade exacerbada, ao demonstrar o
pensamento de Alberto Xavier, valemos dos dizeres de Marciano Seabra de Godoi,

guando argumenta que:

Para essa concepcdo, a tipicidade tributaria exige que a lei esgote
totalmente qualquer espécie de valoracdo no que diz respeito a
interpretacdo e aplicacdo da norma de incidéncia tributaria, devendo os
orgaos aplicadores se limitarem a uma “pura subsuncao l6gica dos fatos na
norma. (GODOI, 2008, p. 76)

Dessa forma, € possivel afirmar que esta corrente doutrinaria ndo concebe a
possibilidade de se afastar o negdcio juridico celebrado validamente, ja que nao ha
qualquer contrariedade com o ordenamento juridico vigente, apenas para fins
tributarios, permitindo ao fisco que desconsidere somente atos firmados ilicitamente.

A partir desta doutrina da tipicidade cerrada, por entender que a atividade do
aplicador do direito € uma atividade restrita de se verificar qual fato se subsume a
determinada norma, com relacéo a atividade de interpretacdo e aplicacao do direito,
convencionou-se chamar de silogismo judicial, no qual a premissa maior é fornecida
pela lei e a premissa menor é o fato tributavel ocorrido no mundo fenoménico.

Conforme afirma Greco, tal formulacdo tem nitida origem aristotélica, no

sentido de trazer para o campo juridico a aplicacdo da légica formal bivalente a
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operacéo do direito (GRECO, 2008, p. 421). A logica formal aristotélica decorria da
concepgao de seu autor, que entendia que a atividade do ser humano era
meramente descritiva da realidade, pois para conhecer a realidade o homem deveria
ater-se a descobrir qual a “esséncia” dos objetos, 0 que eles transmitiam, porque
esses objetos se esgotariam em si mesmos. Corroborando tal assertiva, afirma
Streck que “Aristoteles acreditava que as palavras sé possuiam um sentido definido
porque as coisas possuiam uma esséncia” (STRECK, 2003, p. 118). Nesses termos,
as palavras e expressdes representariam objetos que, por sua vez, ja possuem um
sentido material prévio ja definido. Logo, trazendo tal pensamento para 0 campo
juridico discutido aqui, para os defensores da legalidade estrita haveria uma
descricdo legal da realidade capaz de expressar todas as caracteristicas e
elementos que permitissem identificar o significado de determinado objeto
independentemente de qualquer interferéncia do intérprete, ou seja, bastaria um
procedimento descritivo-subsuntivo para se encaixar, quase que mecanicamente,
determinado fato em determinada previsao normativa.

Trata-se, assim, da légica do pensamento tipificante, no sentido de que um
texto legal jA compreenderia todo o conteudo da realidade que se pretende tributar,
caracterizando-se esta lei como objeto e com conteldo pré-determinado antes
mesmo de ser interpretada/aplicada. (OLIVEIRA, 2010).

Para essa doutrina, enfatiza-se aquela idéia de que a hipotese de incidéncia
tributaria (abstratamente prevista na lei) deve conter todos os elementos que
descrevam os fatos sobre os quais incidird a exa¢do. Dai a razao de se afirmar que,
caso o0 contribuinte pratique qualquer ato que ndo se encaixe objetivamente (por
simples subsuncdo do fato a norma) em uma das descricbes previstas na lei, tera
praticado a elisao tributaria. Em sintese, vale o brocardo juridico de que “o que nao
for proibido, é permitido”.

Afirma Heleno Térres (que acreditamos ndo ser partidario dessa corrente
formalista, pela analise de sua obra) que eliséo tributaria sempre foi identificada pela
doutrina como um fendmeno licito, de legitima economia de tributos, que consistiria
em evitar (no todo ou em parte) a obrigacao tributéria, sem, contudo viola-la, tendo
em vista a busca planejada dos espagos que fossem livres de tributacao
(lacunosos), visando, ao fim, & economia de tributos. (TORRES, 2003, p. 182).

Para tanto, nesta versao da tipicidade cerrada adota-se um conceito restritivo

de simulagéo, entendida esta somente como aquela hipétese na qual ha declaracao
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falsa de vontade, ou seja, utiliza-se de um conceito de simulacdo baseado na
distorgéo entre a vontade declarada e a vontade realizada.

Cite-se, por exemplo, Alberto Xavier (2001, p. 58), defensor da tipicidade
cerrada, que define a simulagdo como “um caso de divergéncia entre a vontade
(vontade real) e a declaracdo (vontade declarada), procedente de acordo entre o
declarante e o declaratario e determinada pelo intuito de enganar terceiros”.

Como bem salienta Marciano Seabra de Godoi (2007b), tal visdo chega, as
vezes, até mesmo a identificar os conceitos de simulacdo com elementos
caracteristicos de evasdo, ao enumerar, como causas de simulacéo, situagdes que
envolvem mentiras ou falsidades de declaracdes, tais como a compra e venda em
gue ndo ha pagamento de preco, realizada com o intuito de se escapar do imposto
de doagOes; compra e venda com preco declarado inferior ao efetivamente pago,
com o objetivo de se burlar o Imposto de Renda sobre ganho de capital. Adota-se
um conceito restritivo de simulagdo (uma simulacdo-evasao), considerando-se
simulacdo somente aqueles casos em que as partes declaram algum fato concreto
que se mostra falso™.

Dentro dessa perspectiva, Heleno Torres define evasdo como um fenédmeno
que “decorre de uma conduta voluntaria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos
sujeitos passivos de eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
tributarias de cunho patrimonial” (TORRES, 2003, p. 178)

Nesse contexto, se o contribuinte, ao praticar algum negécio ou fato juridico,
nao houver infringido frontalmente nenhuma norma proibitiva ou se tiver se
esquivado de alguma norma tributaria (impositiva) sem declarar falsamente a
existéncia de algum fato que realmente ndo existe, nada podera ser feito a tal
contribuinte, uma vez que se adotou uma definicdo estritamente restritiva de
simulag&o, bem como uma definicdo cerrada (fechada) de conceitos juridicos.

Portanto, os defensores da tipicidade cerrada ndo admitem que a norma
contida no paragrafo unico do art. 116 do CTN seja uma norma antielisdo (na
verdade, antielusdo, como veremos a seguir), pois se baseiam no conceito restritivo
de simulacdo. Mesmo que o contribuinte agisse de forma artificiosa, pretendo atribuir

uma roupagem diferente ao negdcio juridico praticado, desde que nao oferecesse

¥ Nao cabe aqui reconstruir, historicamente, o instituto da simulacdo, bem como seu conceito e seu
desenvolvimento, bastando que se demonstre como as correntes doutrindrias compreendem a
simulagdo nos casos de planejamento tributario e em relagdo a interpretacdo e aplicagdo da
legislacéo tributaria. Sobre o assunto, ver ainda GODOI, 2007b.
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nenhuma declaragao falsa, estaria protegido pelo instituto da elisdo e alcancaria,
assim, a menor carga tributaria pretendida. Seria o caso, por exemplo, da ja
conhecida operacédo casa/separa, na qual duas pessoas que pretendessem negociar
um imovel (uma compradora e outra vendedora), no intuito de contornarem a
incidéncia do ITBI quando da transmissdo do imdvel, constituiriam uma pessoa
juridica na qual a vendedora do imdvel integralizaria o capital da sociedade com o
aludido imovel e a compradora integralizaria o capital com dinheiro propriamente
dito, uma vez que, para integralizacdo de capital de sociedades, ha imunidade em
relacdo ao ITBI, prevista no art. 156, §2°, inc. | da CR/88. Logo apds, a sociedade
seria desfeita (liquidada), saindo a vendedora do imével com o dinheiro, como
pagamento de suas quotas e a compradora com o imovel em si.

Com base nesta corrente, partindo-se de um conceito restritivo de simulacéo,
conforme ja demonstrado, a operacdo acima estaria ao abrigo da elisédo, uma vez
que ndo houve qualquer declaragdo falsa sobre fatos concretos: o imovel foi
transferido pelo seu valor real;, as partes realmente existiam; a sociedade foi
constituida, ainda que tenha existido somente “no papel’; os valores foram
realmente transferidos.

A partir das premissas aqui expostas, conforme a obra coordenada por
Douglas Yamashita (2007), os autores representantes desta vertente interpretativa,
ao analisarem 0s casos de incorporacdo as avessas e deducdo do prémio pago por
seguro do Imposto de Renda Pessoa Fisica consideraram que tais expedientes
eram perfeitamente licitos.

Assim é que, instado a se manifestar sobre o assunto, lves Gandra da Silva
Martins, arduo defensor da tipicidade estrita e da seguranca juridica, entendeu que
era perfeitamente licito e valido o expediente praticado pelo contribuinte ao deduzir
do IR o valor pago pelo contrato de seguro de vida e cancela-lo (0 contrato)
imediatamente apos tal dedugéo, afirmando, assim, a impossibilidade de aplicagédo
do instituto da fraude a lei no ordenamento juridico brasileiro. Justamente por adotar
um conceito restritivo de simulacdo (derivado da concepcédo adotada pelo autor
acerca da tipicidade cerrada e a consequente liberdade total do individuo, salvo
simulag&o), o citado jurista afirmou que “na hipétese julgada inocorreu a simulacao
cuja natureza é de ilicitude e acobertamento de fato gerador também inocorrido”.
(MARTINS; MARONE, 2007, p. 160-161). No que tange ao caso de incorporacao as

avessas, os referidos autores também entenderam que tal expediente seria licito,
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tratando-se de verdadeira elisdo tributaria, afirmando, dentre outros fundamentos,
gue “é legitimo o uso das estruturas juridicas disponiveis para se evitar fato gerador
de imposto, sendo a simulacédo, ato que esconde fato gerador, no caso, inexistente
pelo uso de incorporacdes”. (MARTINS; MARONE, 2007, p. 166).

3.1.2 Fraude a lei e a relacdo Elusédo x Elisdo x E vasao

3.1.2.1 O Significado do termo “elusao”

Sob outro angulo, para aqueles que ndo compartilham da referida visédo
descritivo-subsuntiva da realidade pautada, Unica e exclusivamente, na tipicidade
cerrada, adotando-se entdo uma posi¢cdo mais aberta, haveria a vertente da elusao
tributaria (na modalidade de fraude a lei), que consiste na utilizacdo desvirtuada dos
institutos de direito privado, com ofensa ao proprio espirito deles, para se alcancar a
economia de tributos.

Nesta vertente interpretativa, os contribuintes fazem usos de meios nao
usuais para escaparem da incidéncia da norma tributéria (ou para serem alcancados
por norma mais benéfica), utilizando procedimentos artificiosos, embora licitos.
Neste caso, ao contrério da evasdo, ndo ha ocultacdo dolosa do fato gerador, com
intuito de se fraudar, omitir ou evadir divisas (como préatica criminosa). Nao ha
simulacdo. Ao contrario, o negocio juridico praticado ndo é ocultado. Ocorre uma
dissimulacdo do fato gerador, ou seja, pretende-se atribuir uma roupagem diferente
ao negocio juridico, de modo que ele escape a incidéncia da lei tributaria, ou seja
alcancado por norma mais benéfica.

Argumenta Heleno Térres (2003, p. 166) que, quando alguém pratica um
negocio juridico com a finalidade de se obter reducdo da carga tributaria, exceto no
caso de violacao frontal de lei (evaséo), se teriam duas hipoteses: ou o contribuinte
agiria com liberdade garantida pelos principios constitucionais que protegem a
autonomia privada no campo do planejamento tributario legitimo, sejam negocios
tipicos ou atipicos, diretos ou indiretos, constituindo negdécios validos e dotados de

causa (elisdo); ou entdo organiza negdécios pretendendo aparentar um negocio



56

juridico legitimo e valido, mas, todavia, desprovido de causa, com pacto de simular
ou promovido unicamente para contornar a incidéncia de lei imperativa, também

carente de causa (eluséo). Logo, nas palavras do autor:

Eis como se diferenciam elisdo de elusdo. Ambos os conceitos decorrem do
exercicio de autonomia privada, sendo aquele vinculado as opgGes
legitimas do ordenamento e este decorrente do uso das liberdades
negociais disponiveis, mas sem uma causa, uma finalidade que a ampare e
permita funcionalidade suficiente. E s6 uma interpretacdo (juridica) do
negécio juridico, como fato e como texto, permitirda a Administracdo
alcancar, de modo adequado e compativel com os principios reitores do
sistema, a efetiva demonstracdo de capacidade contributiva, nos termos da
qualificac&o obtida. (TORRES, 2003, p. 166)

Conforme expde Heleno Torres (2003, p. 187), outros paises preferem adotar
a terminologia “eluséo” para qualificar conduta de sujeitos que, mediante a criacao
de negocios juridicos licitos, buscam evitar a obrigacao tributaria, com violacao
indireta da lei, contornando o campo material de incidéncia. Corresponde, assim, a
algo que fica a meio caminho entre a economia legitima de tributos (elisdo) e a
simulacdo, mas ndo se confunde com a primeira porque se caracteriza como um
violacdo indireta da lei tributaria, da mesma forma como nao se identifica com a
segunda na medida em que seus atos ndo sao encobertos, ocultos ou inexistentes.

Alids, como enfatiza o autor, a elusédo é sempre um fenbmeno transparente no
sentido de que seu procedimento ndo é oculto, na medida em que o contribuinte
revela-se ao Fisco, atendendo aos requisitos formais e materiais dos procedimentos
com os quais pretende alcancar a menor carga fiscal. (TORRES, 2003, p. 187)

Antes de prosseguirmos, considerando que estamos analisando as diferencas
entre as duas correntes interpretativas, que se baseiam em conceitos de elisdo e
elusdo, tendo em vista também a existéncia do paragrafo unico do art. 116 do CTN
(que utiliza a expressdo “dissimular”), nada mais l6gico do que voltarmos nossa
atencdo, agora, ao significado propriamente dito de tais termos, bem como dos
verbos que lhes sao subjacentes (elisdo/ eluséo, elidir/eludir, simular/dissimular).

Desta feita, esclarece Heleno Torres que o termo “eludir” tem origem do latim
eludere, que significa “evitar ou esquivar-se com destreza; furtar-se com habilidade
ou astucia, ao poder ou influéncia de outrem. Elusivo é aquele que tende a escapulir,
que se mostra arisco, evasivo.” (TORRES, 2003, p. 188).

Nesse diapasdao, para o citado autor, o conceito de elusao tributaria é:
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fenbmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizacdo planejada de
atos ilicitos, mas desprovidos de “causa”(simulados ou com fraude a lei),
tenta evitar a subsuncéo de ato ou negocio juridico ao conceito normativo
do fato tipico e a respectiva imputacado da obrigacdo tributaria. Em modo
mais amplo, elusdo tributaria consiste em usar de negécios juridicos
atipicos ou indiretos desprovidos de causa ou organizados como simulacao
ou fraude a lei, com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria
impositiva, enquadrar-se em regime fiscalmente mais favoravel ou obter
alguma vantagem fiscal especifica. (TORRES, 2003, p. 189)

Importante destacar, ainda que brevemente, no que se refere a distincao
entre elusdo e evasao, o autor refuta o critério cronolégico, pois argumenta que seria
possivel a pratica de evasdo antes da ocorréncia do fato gerador, fornecendo o
exemplo do comerciante que emite nota fiscal adulterada para, posteriormente,
promover a saida da mercadoria de seu estabelecimento, i.e., realizar o fato juridico
do imposto sobre circulagcdo de mercadorias.

Desta forma, somente uma andlise da natureza do ato ou negdcio juridico,
bem como dos respectivos efeitos, permitiria aferir se houve pratica de evaséo,
eluséo ou eliséo.

Se analisarmos o vocabulo “elidir”, na lingua portuguesa, veremos que
significa “retirar, excluir, eliminar’, ao passo que “eludir ” significa “evitar (algo) de
modo astucioso, com destreza ou artificio <e. a lei>". (HOUAISS; VILLAR, 2001, p.
1111-1112).

Da mesma forma, o léxico “dissimular ” significa “ocultar, disfarcar, [...]
suavizar o resultado de (algo), [...] aparentar o contrario do que de fato ocorre” ao
passo que “simular ” tem por definicdo “fazer parecer real o que por si nao é, [...]
proceder com simulacdo, ocultar intencéo, fingir". (HOUAISS; VILLAR, 2001, p.
1059, 2575)

Nesse diapaséo, considerando que o paragrafo unico do art. 116 do CTN faz
referéncia expressa a “dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo”, (BRASIL,
1966) € bem lembrada a distincdo entre o vocabulo “simular” e “dissimular ”
realizada por Maricano Seabra de Godoi, sem esquecermos seu alerta de que a
definicdo do léxico deve ser um ponto de partida da interpretacdo, e ndo o ponto de
chegada, cabendo, a partir dai (definicdo do Iéxico) os métodos de interpretacdo
juridica (GODOI, 2001). Assim, afirma que a primeira vista os vocabulos “simular ” e

“dissimular ” parecem ter significados idénticos. Todavia, € facil percebermos que
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existem diferengas, pois soaria estranho dizer “dissimulador de v00” ou
“dissimulacdo de incéndio” em vez de “simulador de v00” ou “simulagdo de
incéndio”, razdo pela qual tais palavras ndo seriam intercambiaveis. Desta feita, 0
ato de “simular parece ter um papel muito mais ativo que dissimular, ativo no sentido
de criador de realidades que néo existem”. (GODOI 2001, p. 112)

Para exemplificar a diferencia¢@o proposta, o citado autor procede a seguinte
elucidacao e respectiva conclusdo acerca da norma contida no paragrafo unico do
art. 116 do CTN :

Na simulagdo, o contribuinte “finge o que ndo é”, finge que é compra e
venda o que na verdade é uma doacao (doacdo do ponto de vista juridico,
sem necessidade de apelar para o sentido econdmico), finge que transfere
um bem para A quando na verdade (verdade juridica) transfere para B, finge
gue teve gastos dedutiveis (notas frias) quando na verdade nao teve. Ora,
como ato simulado se trate de algo que néo €, que nao se sustenta como
realidade juridica, ndo é necessario que o CTN ordene ao aplicador que o
desconsidere, pois isso esta subentendido como decorréncia da ldgica
juridica.

Por isso mesmo andou bem o legislador ao utilizar o termo dissimular (e néo
o termo simular) no artigo ora em andlise. Na verdade, na dissimulagéo
prevista no art. 116 ha uma realidade (ocorréncia do fato gerador) e uma
cobertura, um disfarce promovido por atos ou negdcio juridicos, e o
legislador ordena que tais disfarces sejam desconsiderados. (GODOI, 2001,
p. 112-113)

Ainda sobre a diferenciagéo entre elisdo e elusdo, GODOI (2007a), baseando-
se em doutrina e legislacdo européia, ensina que ha momentos nos quais 0
planejamento tributario efetuado pelo contribuinte ultrapassa um limite razoavel** de
mera expectativa de economia fiscal, ainda que ndo chegue a ser verdadeira evasao
fiscal. Nestes casos, o contribuinte utiliza procedimentos artificiosos que nao
condizem com o escopo e a finalidade dos institutos juridicos ou, até mesmo, com a
lisura do sistema juridico, agindo como se pretendesse contornar a lei de forma
indireta, como se estivesse fraudando a lei sem ofender frontalmente obrigacdes
tributarias. Desta forma, ndo seria mais o caso de simples elisdo fiscal na qual a
economia de tributos é licita, mas haveria uma elusao fiscal.

Assim expde o citado autor:

A despeito de néo ser possivel se definir, desde logo, um conceito do que seria ultrapassar “um
limite razoavel”, mais adiante serd demonstrado, por meio do discurso de Habermas, que tal tarefa
ndo é possivel, sendo que a averiguacdo do que extrapola ou ndo um limite razoavel devera ser
realizada em cada caso concreto, utilizando-se a lei como ponto de partida, reconstruindo o caso pela
linguagem e se depurando os argumentos das partes envolvidas no discurso.
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Ainda que existam especificidades técnicas no sistema de cada pais, ha

trés pardmetros muito recorrentes para diferenciar a elisdo da eluséo:

1. o manifesto artificialismo das configuracdes ou formaliza¢des juridicas
adotadas pelo contribuinte (abuso de forma, abuso das possibilidades
de configuracdo que o direito positivo oferece, fraude a lei);

2. a completa inexisténcia de um motivo ndo-tributario que possa explicar
ou justificar a escolha do contribuinte por aquelas formas juridicas
artificiosas; e

3. a vulneragdo que seria promovida nos propositos da lei e do sistema
tributario, caso pudesse prevalecer o esquema montado pelo
contribuinte (GODOI, 2007, p. 246-247):

3.1.2.20 Significado de Fraude a lei

Dentro dessa 6tica, o expediente praticado pelos contribuintes no sentido de
dissimular a ocorréncia do fato gerador € normalmente denominado pela doutrina de
“fraude & lei™*®, que corresponde & situacdo na qual o contribuinte busca, no préprio
ordenamento, uma norma na qual enquadre seu comportamento, com o objetivo de
contornar a aplicabilidade de uma norma imperativa, buscando assim “uma norma
de cobertura para, com isto, contornar norma que prevé certa consequéncia
indesejada pelo agente”. (GRECO, 2008, p. 240)

Explicando melhor tal figura, afirma GRECO (2008, p. 242) que a fraude a lei
€ um “drible juridico”, no qual o contribuinte utiliza uma norma de contorno (norma 2)
para obter o mesmo resultado que conseguiria se houvesse percorrido o caminho da
norma contornada (norma 1), que é a norma de incidéncia ou a que possui a maior
carga tributéria; porém, ao utilizar a norma 2, alcanga menor pressao fiscal.

Como afirma GRECO (2008), na fraude a lei ndo ha violagdo a uma norma
direta, ou seja, uma ofensa frontal a norma tributaria (seja a obrigacao principal ou

instrumental), mas ao contrario, procura-se uma cobertura em outra norma que

!> Certamente, ao lado da perspectiva que trabalha a figura da fraude & lei, este tema poderia ser
abordado também sobre outros angulos debatidos por demais autores, tais como o abuso de formas,
prevaléncia da substancia sobre a forma, o teste de propésito negocial norte-americano (business
purpose test), interpretacdo econdmica, abuso de direito e outros. Todavia, considerando o escopo do
presente trabalho, preferimos delimitar o debate, focando apenas na figura da fraude a lei, pois
acreditamos que esta, além de representar as conseqiiéncias advindas do paradigma do Estado
Democratico de Direito (como veremos no proximo capitulo), possui ainda uma dimensdo mais
abrangente a respeito da interpretacdo e aplicagéo da legislacao tributaria, abarcando, muitas vezes,
outras figuras que seriam espécies da propria fraude a lei, como o abuso de formas (Neste sentido,
ver GRECO, 2008, p. 275). Isto ndo significa que, ao adotarmos esta vertente, as demais estdo
excluidas. Nada obsta que as demais figuras possam auxiliar o intérprete e aplicador da lei quando
confrontado com o caso concreto, desde que tais figuras ndo trabalhem sobre pressupostos
antagodnicos.
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também pertence ao mesmo ordenamento juridico. Assim, “a conduta em fraude a
lei frustra a plena imperatividade do ordenamento, mas néo agride diretamente um
preceito especifico”. (GRECO 2008, p. 262)

Na mesma linha de pensamento, importante € se anotar o entendimento de
outro autor portugués, que diz que “a fraude a lei existe quando alguém contorna
uma proibicdo legal, recorrendo a processos formalmente licitos, mas que conduzem
afinal ao resultado que a lei quis proibir”. (SANCHES , 2006)

Elaborando suas licbes, calcado em doutrina e legislacdo espanhola, GODOI
(2001; 2005) nos esclarece que, na Espanha, h4 muito jA se tentava combater a
figura la denominada de elusion fiscal (equivalente ao que chamamos aqui de
elusdo), que seria diferente da economia de opcién (procedimento equivalente ao
gue se denomina no Brasil de elisdo, entendida esta, para fins deste estudo e dentro
dessa vertente interpretativa, aquela economia licita de tributos sem utilizacdo de
procedimentos artificiosos ou distorcidos). Assim, a Lei Geral Tributaria espanhola
combatia os expedientes de elusdo por meio da figura a fraude a lei, prevista no
antigo artigo 24 da LGT espanhola®®, estabelecendo que ocorre a fraude a lei
guando negdcios juridicos sdo realizados com o propdsito de eludir o pagamento de
tributos com utilizagdo de texto de normas ditadas com finalidades distintas e
produzindo um resultado equivalente ao da hipétese de incidéncia.

Apesar de a figura da fraude a lei ndo ser unanime em todos os paises
europeus, existem expedientes que se assemelham (ou se baseiam no mesmo
pressuposto) com o intuito de se combater a utilizacdo de normas e institutos
juridicos de forma artificiosa ou distorcida. Conforme nos informa GODOI (2001), no
direito comparado, especificamente na legislacdo francesa, o art. 64 do Livro de
Procedimentos fiscais estabelece que “ndo podem ser opostos a administracédo
tributaria atos que dissimulem o verdadeiro alcance de um contrato ou de um

convénio mediante clausulas...”. Estaria assim previsto na legislacdo francesa o

'® Devemos esclarecer que & época da publicacdo de GODOI (2001), ainda ndo havia sido publicada
a Lei 58/2003 na Espanha (ESPANHA, 2003), que se trata da atual Lei Geral Tributaria. Em que pese
a nova lei ter modificado alguns termos e expressdes antes contidos no antigo art. 24, continuou
prevendo a figura da fraude a lei em seu artigo 15.1.a, fazendo expressa referéncia a atos ou
negocios, individualmente considerados ou em seu conjunto, que sejam notoriamente artificiosos ou
improéprios para consecugédo do resultado obtido. Isto € o que nos importa para 0 momento, ou seja, 0
reconhecimento da figura da fraude a lei. Ndo cabe aqui discutirmos quais as consequéncias trazidas
pela nova LGT espanhola, uma vez que a mesma continuou admitindo a referida figura, além de néo
ser do escopo do presente trabalho a investigacdo das razdes e possiveis conseqiiéncias de tais
mudancas. Para uma analise completa acerca do tema, ver GODOI, 2005.
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“abuso de direito”. O referido autor cita ainda o art. 42 do Cdodigo Tributario Aleméo,
que dispbe que “a lei tributaria ndo podera ser eludida mediante o abuso das
possibilidades de configuracéo juridica que oferece o direito.” (apud GODOI, 2001).
Por fim, menciona ainda que, na Italia, em 1997, foi aprovada uma nova lei que, ao
gue tudo indica, procurava o0 mesmo objetivo que as ja citadas, segundo a qual séao
inoponiveis a Administracdo Fiscal os atos, fatos ou negdcio juridicos realizados
com o objetivo de eludir obrigagbes ou proibicbes previstas no ordenamento
tributario.

Para demonstrar como outros paises ja vinham combatendo expedientes que,
apesar de possuirem forma licita, eram realizados com intuito de se fraudar
determinada norma, contornando-a, Heleno Toérres (2003) também percorreu o
mesmo caminho; advertindo, contudo, que ndo se deve realizar uma importacao
acritica de teorias estrangeiras oriundas da Alemanha, Franca, Italia, Inglaterra ou
Portugal, tendo em vista que o principio da legalidade no Brasil difere, em alguma
medida, do equivalente normativo daqueles paises.

Relata o autor que a Alemanha sofreu mudancas ao longo de sua historia a
respeito da forma como enfrentava as questdes de eluséo tributaria, sendo que no
inicio, quando da promulga¢édo do Codigo Tributario Alem&o em 1919, para parte da
doutrina, o abuso se caracterizava pela “anormalidade” das formas empregadas pela
contribuinte, 0 que gerava certa inseguranca, pois nao era facil identificar o que se
deveria entender por “pratica normal”. Apés modificacbes ocorridas na década de 70
no Codigo Tributario Alemao pertinente as regras antielusivas, sendo as Ultimas
mudancas em 2002 e 2003, adotou-se naquele pais a figura do abuso de formas
para combate da elusdo. Dessa forma, afirma o autor, para que se configure o abuso
de formas no direito aleméo, faz-se necessario: a) escolha de formas ou negocios
inadequados para os fins a que se destinam os negdcios, visando eludir o sistema
tributario; b) auséncia de razdes negociais; c) intencionalidade do abuso; d) reducéo
da carga tributaria decorrente do ato ou negécio praticado. (TORRES, 2003, p. 242)

Continuando, na Espanha, conforme afirma Heleno Térres, para parte da
doutrina espanhola, o conceito de fraude a lei em matéria tributaria consiste em
pratica de atos que se tentam apoiar em uma norma (chamada de “norma de
cobertura”) com o intuito de evitar a aplicacdo de outra (chamada de “norma

fraudada”), que seria esta ultima, desejada ou vedada pelo proprio ordenamento, ou
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até mesmo mais adequada ao caso, com a finalidade de economizarem tributos.
(TORRES, 2003, p. 245)

Prosseguindo a analise, afirma o autor que, apesar de ndo haver uma norma
geral antifraude nos Estados Unidos, existem regras de controle preventivo as
condutas elisivas, a maioria constado do Internal Revenue Code (que seria o
equivalente ao Regulamento do Imposto de Renda brasileiro), as quais, por sua vez,
vao se combinar com os precedentes jurisprudenciais de business purpose test, step
transactions e substance over form. (TORRES, 2003, p. 247-248)

Explica o autor, em sintese, que a regra do business purpose test surgiu de
uma decisdo proferida pela Suprema Corte norte-americana, na busca de um
principio para verificacdo da legalidade/legitimidade dos negocios realizados,
segundo o qual para uma operacao ser legitima, deveria haver um motivo negocial
subjacente, e ndo apenas pela simples intengcao de se reduzirem tributos. Em outras
palavras, identifica-se com o principio da prevaléncia da substancia sobre a forma,
gue consistem em nao se levar em consideracdo somente a forma legal da
operacdo, sendo necessaria uma investigacdo do conteudo dos atos a fim de se
evitar a simulacao.

Na Franca, ainda de acordo com Heleno Torres (2003, p. 249), o Cédigo dos
Procedimentos Fiscais permite que o Fisco desconsidere todos os atos que
dissimulem o conteddo real de um contrato, quando este for feito com o fim
exclusivo de se eximir de obriga¢des tributéarias.

Expbe o autor que, naquele pais, para que se possa aplicar a
desconsideracdo de fatos ou negocio juridicos, mister se configure a intencdo do
contribuinte eludir a tributacdo mediante atos qualificados como “abuso de direito”,
advertindo que, na historia das decisfes francesas sobre o tema, inicialmente
admitia-se a aplicacdo da teoria do abuso de direito somente aos casos de
simulacgéo (atos ficticios ou simulados), ampliando-se, posteriormente (em 1981, em
virtude de uma decisdo do Conselho de Estado) para os casos de elusdo mediante
atos néo ficticios.

Dessa forma, passou-se a admitir duas categorias para o conceito de abuso
de direito no sistema francés: a) abuso de direito por simulagéo, correspondente ao
conceito civil de simulacdo; b) abuso de direito por fraude a lei, referente a atos
juridicamente regulares, mas, cuja motivacdo, porém, seja exclusivamente reduzir
encargos tributarios. (TORRES, 2003, p. 250-251)
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Na Italia, por sua vez, elucida o autor que nao existe uma norma geral
antielusdo por entender, o Fisco, que sua utlizacdo traria responsabilidade
excessiva em vista do plano da certeza do direito e das garantias dos contribuintes.
(TORRES, 2003, p. 255)

A despeito das razdes de nao se adotar uma norma geral, informa o autor que
em 1997 foi introduzido no ordenamento o art. 37-bis ao Decreto do Presidente da
Republica 600/73, cuja amplitude toma praticamente a roupagem de norma geral
antielusiva, por meio da qual ndo sdo oponiveis a administracdo atos, fatos ou
negécios desprovidos de razbes econdmicas, “organizados para evitar obrigacdes
ou vedacdes previstas pelo ordenamento e para obter vantagens fiscais, de outro
modo indevidas”. (TORRES, 2003, p. 258) Soma-se a isso outra disposi¢éo legal
que estabelece que Administracdo nao reconhecera as vantagens tributarias
advindas dos negdcios praticados e aplicara os tributos determinados com base nas
disposicdes legais que foram eludidas.

Assim, apoOs percorrer doutrina estrangeira sobre a figura da fraude a lei,
Heleno Torres (2003, p. 338) ndo destoa inteiramente dos demais autores, ao
afirmar que, no contexto atual, quase sempre, a no¢do de fraude a lei consiste na
violagéo indireta de normas, encobertas por outras normas, de forma ardilosa, de
forma que o sujeito possa fugir & aplicacdo de normas imperativas.

O referido jurista bem aponta ainda a diferenca entre atos praticados contra
legem e fraude a lei, de modo que aqueles consistem em atos praticados com intuito
deliberado de violar frontalmente, diretamente, preceito de lei cogente (impositiva ou
proibitiva), enquanto a fraude a lei (fraus legis) consistiria haquele ato juridico com
tentativa de se afastar a incidéncia de determinada lei, de modo indireto, usando de
uma norma de cobertura para se fazer sujeito a esta e ndo aquela que evita, por ser,
de algum modo, mais benéfica. (TORRES, 2003, p. 338-339)

A partir da doutrina de Pontes de Miranda sobre a classificagdo das normas,
Heleno Torres entende que seria possivel explicar o modo como se concretiza a
fraude a lei, que geralmente decorre de tentar se aplicarem normas dispositivas
(regras que permitem aos interessados construirem a ordem como entenderem e
incidem somente onde faltou a manifestacdo da vontade) quando s6 caberiam
regras cogentes ou interpretativas (normas cuja vontade das partes ndo pode
alterar, incidindo sempre que esteja aperfeicoado o suporte fatico), ou seja, agir

“com liberdade criadora de normas, com autonomia privada, onde sé caberia a
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aplicacdo do direito ja positivado, que obrigasse ou proibisse alguma espécie de
conduta”. (TORRES, 2003, p. 341)

Logo, afirma o autor que a finalidade do instituto da fraude a lei € evitar “o0 uso
abusivo da autonomia privada, quando esta tenha por objetivo superar os limites de
norma de ordem publica”. (TORRES, 2003, p. 341)

Nestes termos, argumenta o autor que a fraude a lei, alcancada pelo exercicio
da autonomia privada, sob a forma de um negdcio juridico, tipico ou atipico, ou
mesmo através de uma sequéncia de atos, justamente por ter como objetivo evitar a
incidéncia de determinada norma, deve ser sempre consequéncia do uso de um
instrumento negocial sem causa, importando saber qual a finalidade objetivada pela
lei que foi superada com a manobra do agente. Por essa razédo, como afirma o autor,
€ que se diz que “o ato que se pratica é legitimo, real e eficaz; mas, por ser
desprovido da causa que aparenta servir-lhe de objeto, o regime de fraude a lei
permite sua qualificacdo de invalidade, ao se reportar aos efeitos da lei violada”.
(TORRES, 2003, p. 343)

Cumpre observar que, apesar de ndo estar dentre os objetivos deste trabalho
descer minuciosamente as raizes historicas da figura da fraude a lei, seus
desdobramentos e sua evolugdo, o que se pretende demonstrar aqui € apenas que
em inUmeros paises, preocupados com procedimentos artificiosos para evitar ou
diminuir a incidéncia tributéria, ja houve o reconhecimento da existéncia da referida
figura de fraude a lei (ou semelhante), por parte de uma corrente doutrinaria que
trabalha pressupostos de interpretacdo e aplicacdo da legislacao tributaria diferentes
daqueles adotados pela corrente que defende uma tipicidade cerrada, conforme
exposto no item anterior.

Diante dessa constatacdo, estaria o Brasil ainda avesso a essa corrente
interpretativa mais aberta, menos formalista? Acreditamos que nao, justamente pela

insercéo do paragrafo Unico ao art. 116 do CTN, como sera visto a seguir.

3.1.2.3 O combate a elusdo no sistema brasileiro

Dentro dessa perspectiva de se admitir a pratica de atos elusivos,

notadamente por meio de expedientes que configuram fraude a lei, pode-se citar,
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como exemplo, caso no qual poderia ser aplicada a aludida figura, qual seja, os
conhecidos casos de incorporacéo as avessas, explicados anteriormente®’

Neste exemplo, da incorporacéo as avessas, pode-se perceber uma distor¢céo
do instituto societario da incorporacdo, pois nao seria economicamente viavel que
uma empresa deficitaria conseguisse incorporar uma outra empresa, ante a notoria
auséncia de disponibilidade financeira para tanto. Poder-se-ia ainda citar a
artificiosidade do procedimento em questdo pois, ato continuo a incorporacdo, ao
invés de a empresa adquirida (incorporada) assumir as caracteristicas da adquirente
(incorporadora), ocorre justamente o contrério.

Assim, o procedimento de incorporagdo as avessas, quando realizado com
empresas deficitarias que somente “existem no papel’, ou seja, empresas que
muitas vezes estdo desativadas ha algum tempo, ndo possuindo qualquer atividade
econbmica ou sequer ativos, podera ser considerado como verdadeira fraude a lei
para a corrente doutrinaria que aqui expomos. Uma observacdo deve ser feita,
contudo, no sentido de que a simples constatacdo da realizacdo de uma
incorporacdo as avessas nao significa a existéncia de fraude a lei, uma vez que o
tema € controvertido, havendo decisdes no proprio Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais que admitem tal expediente’®, o que serd objeto de anélise
posterior, quando tratarmos das consequéncias do paradigma do Estado
Democratico de Direito (notadamente, pelos contornos assumidos por meio da teoria
de Habermas) face ao dever de pagar impostos e em relacdo a interpretacédo e
aplicacédo de legislacao tributéria.

Nesse sentido, para a corrente aqui trabalhada, a inovacdo trazida pelo
Paragrafo unico do art. 116 do CTN nao regularia as hipéteses de atos ou negdécio
simulados (simulagédo absoluta), que nao traria assim nada de novo, pois doutrina e
jurisprudéncia ja reconheciam que atos ou negocio simulados estao fora do campo
da elisdo. Ao contrario, de acordo com as conclusdes de Marciano Seabra de Godoi,
o dispositivo em comento haveria inserido no ordenamento juridico brasileiro
verdadeira hipétese de fraude a lei, permitindo-se ainda o planejamento tributario
desde que este, ao buscar uma economia fiscal, ndo promovesse um uso por
demais artificioso ou uma distor¢do das finalidades e objetivos de atos ou negdcio

juridicos previstos na legislacao civil e comercial. (GODOI, 2001)

7 Ver item 3.1, p. 45.
'8 Ver item 4.1.5, p. 122.
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O entendimento consolidado neste tépico, da validade geral da norma geral
antielusiva, contempla uma modalidade de interpretagdo mais aberta, baseada,
como ja dito, no critério de fraude a lei (do qual podem ser considerados, como
espécies, ou como similares, as figuras do abuso de direito e abuso de forma), tal

como preconizada por Marco Aurélio Greco, que assim analisa a matéria:

No entanto, creio que ha um outro aspecto a ser ponderado, quando se
examina o tema do planejamento tributario (ou da eliséo fiscal), e que ndo
se prende, propriamente, a existéncia do direito, mas sim ao seu uso, ao
modo de seu exercicio. A pergunta que se pfe é: admitida a existéncia do
direito de organizar sua vida, este direito pode ser utilizado pelo contribuinte
sem quaisquer restricdes? Ou seja, tal direito é ilimitado? Todo e qualquer
‘planejamento’ é admissivel?

Minha resposta é negativa. E assim entendo por varias razdes. [...]

Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributario ndo apenas sob
a Gtica das formas juridicas admissiveis, mas também sob o angulo da sua
utilizacdo concreta, do seu funcionamento e dos resultados que gera a luz
dos valores basicos da igualdade, da solidariedade social e justica.

Partindo desta abordagem, embora reconheca que o contribuinte tem o
direito de organizar sua vida (desde que o faca atendendo aos requisitos da
licitude dos meios, previedade em relacdo ao fato gerador e inexisténcia de
simulagdo) sou imediatamente conduzido a conclusédo (alias, aceita de
forma praticamente unanime nos paises ocidentais) de que um direito
absoluto é incontrastdvel no seu exercicio é figura que repugna a
experiéncia moderna de convivio em sociedade, fundamentalmente
informada pelo principio da solidariedade social e ndo pelo individualismo
exacerbado. (GRECO, 1998, p. 123)

Pondera Heleno Térres, que ndo se pode confundir a hipotese normativa
brasileira com as experiéncias vividas nos paises anteriormente citados, uma vez
que nao foi ordenada para alcancar situacées licitas e validas (TORRES, 2003, p.
259) .

Entretanto, entende que o dispositivo do paragrafo unico do art. 116 do CTN

atribuiu aos legislativos instrumentos importantes, com uma finalidade:

para que possam controlar, de forma segura e objetiva, os atos elusivos
gue sejam constituidos sem causa ou para encobrir um negécio real (por
simulacdo ou fraude a lei), visando a uma economia de tributos ou superar
vedacdes previstas pelo ordenamento e para obter vantagens fiscais, de
outro modo indevidos. (TORRES, 2003, p. 260)

E reafirma que, mesmo que seja possivel admitir um conceito geral de “eluséo
tributaria”, ndo seria possivel importar opinides doutrinarias, sem cautela, haja vista
gue nenhum dos Estados estrangeiros com experiéncia nessa clausula possui uma

constituicdo tdo analitica como a nossa, além do fato de que nosso conceito de
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legalidade material encontra-se adstrito a uma série de preceitos que lhe conferem
peculiar tratamento, afora outras razoes.

Sobre o campo de aplicacdo da norma contida no paragrafo Gnico do art. 116
do CTN, para Heleno Torres o referido dispositivo deve alcancar os atos elusivos
praticados sem causa, como espécie de fraude a lei ou como forma de simulagéo,
refutando a utilizacdo da figura do abuso de direito (conforme serd explanado no
item subsequente), por entender que o abuso de direito depende sempre de uma
especifica relacao juridica, na qual o sujeito detenha o direito e dele abuse, e nao
um dever de realizar uma dada prestacdo (pecuniaria), como no caso do direito
tributario. (TORRES, 2003, p. 361-362). Dessa forma, adotando uma posi¢do mais
alargada do que Marciano Seabra de Godoi sobre as hipoteses de aplicacdo do
referido dispositivo legal (uma vez que aquele entende ser aplicavel somente nos
casos de fraude a lei), disserta o autor sobre a fung¢édo do dispositivo introduzido no
CTN:

Essa é a sua funcéo, desconstruir 0 aparente para construir em linguagem o
evento que se verificou in concreto, permitindo localizar a efetiva ocorréncia
do fato juridico tributario, nos termos do que dele emana,
independentemente de ter, o contribuinte ou responsavel, para sua
ocultacdo, usado de simulagao, absoluta ou relativa, de fraude a lei ou de
simples negdcio juridico sem causa. (TORRES, 2003, p. 363).

Importa verificar que ambos os autores possuem um ponto de convergéncia
em comum, qual seja, a horma do paragrafo Unico do art .116 do CTN aplica-se aos
casos de atos elusivos (por meio de fraude a lei), o que permite afirmar que a norma
citada ndo possui aquele carater, apenas, de combate as hipoteses de simulacéo, ja
previstas no ordenamento, como pretende aquela corrente formalista-positivista.

De qualquer forma, torna-se imperioso demonstrar que, no direito brasileiro,
ha o reconhecimento da existéncia de uma norma, cujo objetivo seja combater
procedimentos elusivos, como afirma categoricamente Heleno Térres, acerca do
referido paragrafo Unico do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar
104/2002:

Cuida-se de norma geral em matéria de legislacéo tributaria, nos moldes do
guanto exige o art. 146, inc. lll, ¢, disso ndo se tem dlvida, estritamente
destinada ao controle de condutas elusivas (no sentido que empregamos,
envolvendo simulagcdo, fraude a lei e negécio juridicos sem causa).
(TORRES, 2003, p. 259)
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Pelas razdes aqui expostas, conforme obra coordenada por Douglas
Yamashita (2007), € que autores, defensores da corrente desenvolvida neste topico,
consideraram que expedientes por demais artificiosos caracterizam-se como atos
elusivos, passiveis, portanto, de serem desconsiderados.

Assim, Marciano Seabra de Godoi, argumentando, inclusive, que em estudo
anterior ja havia demonstrado que a figura da fraude a lei ndo é nova no ambito da
jurisprudéncia do STF (GODOI, 2007a, p. 275-276), considerou que nos casos de
deducéo, para fins de Imposto de Renda, do valor pago a titulo de prémio de seguro
de vida, tratava-se de fraude a lei tributaria, pois “os contribuintes utilizaram de
maneira artificiosa a forma juridica, o revestimento formal do contrato de seguro para
se incluirem na norma tributaria que autorizava a deducgédo dos prémios de seguro”.
(GODOI, 2007a, p. 276) Com relacdo aos expedientes de incorporacdo as avessas,
da mesma forma o citado autor os considerou abusivos, na medida em que para
contornar a norma tributaria relativa a disciplina de compensacdo de prejuizos
fiscais, “lanca-se méao de incorporacfes notoriamente artificiosas, que constituem
meras formas vazias e sem qualquer correspondéncia com a finalidade pratica que
legitima e informa essa instituicdo do direito societario”. (GODOI, 2007a, p. 283) No
mesmo sentido se manifestou Douglas Yamashita (2007, p. 82, 101) e Hugo de
Britto Machado (2007), apesar de discordar quanto ao reconhecimento de fraude a

lei nos contratos de seguro.

3.1.2.4 Fraude a lei e abuso de direito no Codigav 2002

Dentro desse contexto de fraude a lei, no ambito da legislagdo nacional, o
tema poderia ser tratado ainda sob o enfoque do art. 166, inc. VI do Cdodigo Civil de
2002, que determina que o negaqcio juridico sera nulo se “tiver por objetivo fraudar lei
imperativa”, ou ainda sob a luz do art. 187 do mesmo cdédigo, que, ao prever a figura
do abuso de direito, estabelece que “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL, 2011)

A andlise de tais institutos civilistas demandaria uma pesquisa ampla sobre a

teoria geral do direito, para fins de se apurarem quais as raizes de cada figura e as
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consequéncias da utilizagdo de institutos privados dentro do direito tributario. N&o é
0 que se pretende aqui. O objetivo, neste momento, é somente fazer uma
ponderacdo sobre os efeitos dos referidos institutos no campo tributario, uma vez
gue nao se devem importar, acriticamente, figuras do ambito privado para o dominio
fiscal. Assim, ainda que de forma breve, cabe um esclarecimento a respeito da
impossibilidade de utilizacdo de tais figuras privadas, no dominio tributario, em
virtude dos efeitos juridicos decorrentes delas mesmas.

E o que ressalta Heleno Térres, sobre os efeitos do reconhecimento de atos
elusivos no direito tributario, ponderando que as consequéncias no direito privado
séo diferentes daquelas no direito tributario, ndo podendo o intérprete simplesmente

transpor conceitos de um ramo para o outro, quando afirma:

Ocorre, todavia, que os efeitos desejados com suas aplicacdes no ambito
tributario sdo muito diferentes daqueles que se véem no direito privado,
pois, no direito tributario, a desconsideracdo opera-se como uma san¢ao
por si propria, mesmo quando afirma a simples inoponibilidade, mantendo
incélume o principio de conservacdo dos atos e negO6cios juridicos;
enquanto que, no direito privado, as sanc¢des correspondem a nulidade ou
anulabilidade definitiva dos atos, negdcio ou pessoas juridicas. (TORRES,
2003, p. 240)

Apesar da enorme proximidade de tais institutos com o tema aqui debatido,
acreditamos que, por estarmos trabalhando a figura da fraude a lei no campo
tributario, campo este que possui suas peculiaridades e nuances em relagdo a
esfera civil (da qual os institutos referenciados nos artigos citados fazem parte), as
consequéncias e 0s pressupostos do campo civil ndo seriam completamente
coerentes e compativeis com a esfera tributaria. Explicamos.

Com relagdo ao art. 166, inc. VI do CC/2002, apesar da notavel proximidade
com as definicdes trazidas ao conceito de fraude a lei (“fraudar lei imperativa”), o
referido artigo trata, todavia, de causas de nulidade do negodcio juridico. Se tal
“nulidade” puder ser entendida como “ndo oponibilidade ao fisco” dos efeitos
dos negdcios juridicos praticados em fraude a lei, acreditamos que entdo nao
haveria nenhum problema, apesar de tal possibilidade de interpretacdo n&do estar
definida em nenhum texto legal, muito menos na doutrina. Assim, concordamos com
GODOI (2002), que o efeito civii de *“nulidade” do negocio juridico é
demasiadamente drastico e desnecessario no campo do combate a eluséo tributaria,

considerando que a prépria norma contida no paragrafo unico do art. 116 do CTN,
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ainda que dependa de regulamentacdo, ja traz em seu bojo os pressupostos de
“dissimulacédo” do fato gerador, suficiente para se combaterem os casos de fraude a
lei, esperando, obviamente, a edicdo de lei para estabelecer o procedimento para
proceder a desconsideracdo do ato/negaocio elusivo.

Afirma Heleno Térres (2003) que o controle sobre atos de fraude a lei é
praticado, geralmente, por normas especiais que regulam a situagao
preventivamente, como acontece nos casos de fraude contra credores, pacto
comissorio e outros. Os demais casos sao regulados por normas gerais que tém por
finalidade declarar a nulidade ou ineficacia dos atos ou negdcios contrarios a lei.

Neste sentido, entende o autor que o artigo 166 do Cddigo Civil Brasileiro
seria uma norma geral antielusédo negocial, para represséao de casos de fraude a lei
no direito privado. (TORRES, 2003, p. 345)

O autor ainda fornece como exemplo de fraude a lei no ambito privado a
situacdo na qual, vedada a transferéncia de bens entre ascendentes e descendentes
sem consentimento dos demais herdeiros (art. 496 do CC/2002), realiza-se negocio
juridico de compra e venda, firmado entre ascendente e terceiro (interposta pessoa),
acompanhado de outro negdcio posterior, entre o terceiro e o descendente, frisando
ainda que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou (RE 100440-PR, rel. Dejaci
Falcdo) que, nesses casos de interposta pessoa, ndo ha simulagdo, mas verdadeira
fraude a lei, porém, restrita ao ambito privado.

No que se refere ainda ao artigo 187 do CC/2002, em que pese 0 mesmo
regular as hip6teses de abuso de direito, 0 que poderia ser aplicavel, a primeira
vista, por exemplo, ao caso de incorporacdo as avessas (notadamente com relacéo
a distorcdo ou abuso das finalidades do instituto societario de incorporacao,
objetivando exclusivamente burlar a norma tributaria que proibe a compensacao de
prejuizos fiscais da incorporada pela incorporadora), € preciso observarmos que tal
previsdo contida no citado artigo refere-se a configuragdo de ato ilicito .
Considerando que, conforme ja exposto, a pratica de fraude a lei ndo configura um
ato ilicito em si mesmo, pois nao afronta diretamente nenhum dever/obrigacao
tributaria, ndo poderiamos considerar compativel, portanto, a aplicagdo do artigo 187
do CC/2002 no campo tributério™®.

¥ N&o estamos aqui adentrando profundamente no debate acerca da configurac@o de planejamentos
tributarios como atos ilicitos ou ndo, para fins de aplicacdo de penalidades agravadas o que, por si
s6, demandaria pesquisa e trabalho desenvolvidos exclusivamente para o tema.



71

Todavia, cumpre anotarmos o posicionamento de Heleno Toérres, no que se
refere & consideracdo de ser o ato elusivo um ilicito, 0 que diverge em parte do
exposto. Argumenta o citado autor que, se fosse 0 agir elusivo uma conduta licita,
nao se aplicaria qualquer norma tributaria sancionatoéria, ainda que seja somente a
desconsideracdo dos atos ou negécios, ou seja, considera sancdo a
desconsideracdo do negécio elusivo. (TORRES, 2003, p. 195). Entende, entdo, que
a elusdo € uma espécie de ilicito, mesmo que os negocios aparentes sejam licitos,
pois é erro grave confundir a licitude do negdcio juridico adotado pelas partes com
os efeitos deste. Assim, o0 conceito de elusdo que cada ordenamento adota tem
como objetivo recompor a juridicidade do sistema que foi violada por essa mesma
elusao.

Exp0e, ainda, o referido jurista que, no estudo da ilicitude, apresentam-se dois
tipos de ilicitude: a) ilicitos tipicos, quando sao estes enumerados em preciso elenco,
sob a forma de lista taxativa, determinando, pois o espac¢o da antijuridicidade (o que
ocorre na maioria dos ilicitos penais); b) ilicitos atipicos, consistindo em casos de
ilicitude nos quais, para permitir o fechamento operacional do sistema, ndo é
possivel construir uma regra especifica para cada um, predispondo de um critério
geral de sanc¢des a todos os atos danosos (cita como exemplo os sistemas de direito
civil, como o art. 186 do CC/2002, que define o tipo geral do conceito de ato ilicito:
“Aguele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”). Dessa
forma, considerando que o agir elusivo se encaixaria como um ilicito atipico, os
“excessos promovidos no exercicio de direitos (permitidos) que causem prejuizos ou
privacbes de vantagem somente podem ser reprimidos por uma clausula geral
exclusivamente dirigida a esta funcdo”. (TORRES, 2003, p. 197-198)

Em que pese Heleno Torres divergir apenas da configuracdo ou ndo como
ilicito (recordando que, para aquele jurista, a san¢do consistiia na simples
desconsideracéo do ato em si, ainda que fosse somente isso), explica o autor que se
convencionou denominar abuso de direito aquela situacdo na qual o individuo, “no
exercicio de um direito subjetivo, excede os limites impostos pelo direito positivo,
quanto a regularidade desse exercicio, causando prejuizo a terceiro”. (TORRES,
2003, p. 333)

Explica o autor a razdo do surgimento do referido instituto, ao expor que o

sistema de regramento de condutas ilicitas qualifica como espécie de antijuridicidade
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o descumprimento de regras obrigatérias ou proibitivas através de atitudes
comissivas ou omissivas, caracterizando-se como um sistema de ilicitos tipicos, pois
a conduta ilicita é tipificada caso a caso com a respectiva atribuicdo de sancoes.
Todavia, a técnica juridica passou a perceber que condutas permitidas,
especialmente no ambito de direitos subjetivos, também possuiam potencialidade
para causar danos a terceiros, quando houvesse um uso além da razoabilidade e
expectativa social permitida. Surgia, entdo, um sistema de ilicitos atipicos, baseado
numa clausula geral de sancdes para todos os atos danosos decorrentes de tal
abusividade, desprovida de uma categoria prévia de ilicitos tipificados. Portanto

afirmou:

Por isso, deve-se entender por negécios juridicos com “abuso de direito” o
uso de configuracdes juridicas que se apresentem inadequadas com
relacdo ao regime juridico tipico ou atipico, gerando a possibilidade de
obtencao de “vantagem injustificaveis”, além do quanto ordinariamente seria
possivel. (TORRES, 2003, p. 335)

Adverte o autor, entretanto, que aplicacdo da figura do abuso de direito, em
matéria tributaria, € desprovida de qualquer justificativa constitucional, porque,
dentre outros motivos, tratando-se de abuso de direito subjetivo, o direito contido na
relacao juridico-tributaria € sempre direito do Fisco, como sujeito ativo desta relacéo
e qualquer abuso se traduzird numa forma de ilegalidade ou abuso de poder, o que
é vedado expressamente pela Constituicdo Federal. (TORRES, 2003, p. 337)

Podemos ainda acrescentar as observagdes de GODOI (2005, p. 69) que, ao
comparar o abuso de direito com a figura da fraude a lei, trabalhando sob influéncia
de doutrina espanhola, apos anotar as semelhancas entre os mesmos (nascem a
partir do principio da equidade e justica; possuem uma tendéncia moralizadora do
direito, servindo de freios e contra-pesos; ambas supdem certa discricionariedade
judicial; ambas supdem uma quebra relativa do principio da seguranca e certeza
juridica, razdo pela qual a doutrina mais formalista e garantidora da liberdade
individual se op0e; etc.) aponta que as duas figuras possuem caracteristicas
dispares, uma vez que no abuso de direito ha um mau uso de um direito subjetivo
(entre particulares), ao passo que na fraude a lei hA um mau uso do direito objetivo,
o qual se burla através de recurso a normas do ordenamento criadas com finalidade

distinta, através de uma utilizacao torcida ou forcada dessas normas.
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Por fim, argumenta Heleno Térres que a necessidade de se adotar critérios de
direito civil como “abuso de direito” ou “fraude a lei”, para justificar o direito de a
Fazenda Publica alegar a ineficacia dos negocios praticados em desfavor da
arrecadacdo, é uma questédo posta a margem da natureza da relacéo tributaria, em
face dos principios que a governam. Isso porque o0s institutos de direito civil podem
ser usados nos limites do quanto seus efeitos digam respeito as relagdes entre
partes que se encontram no mesmo plano negocial. Nao cabe ao Fisco a obrigacéo
de provar a ocorréncia de fraude a lei ou abuso de direito, como categorias que se
manifestam no direito privado. Bastaria demonstrar a ocorréncia da “conduta elusiva,
capitaneada pelo conceito de ilicito atipico para ter em seu favor autoridade para
obter a desconsideracéo”. (TORRES, 2003, p. 194)

3.2.1 Uma posicédo intermediaria a respeito da legal idade e fraude a lei

Cumpre destacar, todavia, uma corrente intermediaria da legalidade, que
apesar de se dizer contraria ao reconhecimento do instituto da fraude a lei, ao
argumento de que tal posicionamento permitiria a tributagcdo por analogia e se
afastaria assim do principio maior da legalidade inerente ao sistema tributario
nacional, reconhece a existéncia de procedimentos por demais artificiosos que se
encaixariam como simulacdo relativa, passiveis, portanto, de serem
desconsiderados por parte do fisco.

Para essa corrente, a fraude a lei somente teria serventia no Direito privado,
uma vez que o objetivo de tal figura seria contornar uma proibicdo (uma norma
proibitiva), no ambito privado (“origem privatistica”), razdo pela qual ndo poderia ser
aplicada no ambito tributario. (COELHO, 2006, p. 61 - 63).

Nesse diapasao, além das criticas feitas as figuras do abuso de formas e
abuso de direito, argumenta Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p. 63) que
justamente por sermos, no Brasil, regidos em matéria tributaria e administrativa
pelo principio da legalidade estrita, ndo poderia prevalecer entre nds teorias
“subversivas da fraude a lei e do abuso de direito” em sede de tributacao.

As principais criticas feitas pelo citado autor (COELHO, 2006, p. 61) séo, de
modo geral, no sentido de que se adotarmos a figura da fraude a lei, estariamos
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induzindo um relativismo no principio da legalidade da seguranca e da certeza do
direito, derrubando a legalidade e a tipicidade, em prol do Estado, contrariando-se 0s
principios da livre iniciativa. Assim, ndo haveria lugar para normas gerais antielisivas
frente ao rigor da Constituicdo Brasileira. Haveria, todavia, a possibilidade de
normas anti-simulatorias como presuncdes juris tantum. Este seria o sentido da

norma contida no paragrafo unico do art. 116 do CTN. Nas palavras do autor:

Cuida-se aqui de uma norma anti-simulacdo. Uma providéncia a mais para
controlar os atos de fraudes, no seu contexto mais amplo, de natureza
tipicamente ilicita. Com esse recurso, o Legislador brasileiro passa a regular
os atos de simulacédo relativa (dissimulacdo) que se verifica nas situacdes
em que o contribuinte praticado determinados atos ficticios para encobrir o
negaocio real, visando a uma economia de tributos. Agrega ao ordenamento
uma regra especifica para este intento, uma vez que a simulagcao absoluta
sempre foi definida como um ilicito tributario. (COELHO, 2006, p. 66-67)

Apesar das criticas feitas a corrente doutrinaria que admite a existéncia da
figura da fraude a lei no campo tributario, importante se observar, conforme ja
salientamos, que em 2007 foi coordenada obra sobre planejamento tributario
(YAMASHITA, 2007) na qual os autores que representam as correntes expostas
neste trabalho analisaram o0s mesmos casos e, apesar de trabalharem sobres
pressupostos diferentes, os autores que adotam a figura da fraude a lei e os que a
repudiam, representados neste topico, chegaram a conclusées semelhantes.

Na citada obra, tanto autores que defendem uma tipicidade cerrada
(MARTINS; MARONE, 2007), tanto os que defendem a figura da fraude a lei
(GODOI, 2007a), como aqueles que admitem a existéncia somente de uma norma
anti-simulacao relativa (COELHO, 2007), manifestaram suas opinides analisando os
ja mencionados casos de incorporacdo as avessas (julgado pela Camara Superior
do Conselho de Contribuintes, atual CARF, acorddos CSRF/01 n°02.107 e CSRF/01
n°01.857) e o caso de deducdo no Imposto de Renda de valor pago a titulo de
prémio de seguro de vida (conforme julgamento do STF nos Embargos no RE
n°40.518/BA).

Recordando que, instado a se manifestar sobre o assunto, Ives Gandra da
Silva Martins e José Ruben Manore entenderam que era perfeitamente licito e valido
0 expediente praticado pelo contribuinte ao deduzir do IR o valor pago pelo contrato
de seguro de vida e cancela-lo (o contrato) imediatamente apds tal deducéo,

afirmando, assim, a impossibilidade de aplicacdo do instituto da fraude a lei no
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ordenamento juridico brasileiro. No que tange ao caso de incorporacdo as avessas,
os referidos autores também entenderam que tal expediente seria licito, tratando-se
de verdadeira elisdo tributaria.

Sacha Calmon Navarro Coélho, apesar de se dizer contrario também a
adocdo de uma norma geral antielusiva (conforme j& exposto, nos termos aqui
trabalhados, ou seja, na perspectiva de fraude a lei), ao analisar os mesmos casos,
chegou a conclusdes diferentes. Isto porque, para o autor, o conceito de simulagéo é
menos apegado a idéia de tipicidade cerrada, ou seja, hdo se caracteriza como um
conceito ultraformalista adotado pela corrente defensora da legalidade estrita. Com
efeito, ao tratar do assunto evasao/eliséo, o referido autor inclui a simulagcéo dentre
0os atos que poderiam ser classificados como evasao (e, consegientemente, nao
estariam ao abrigo da elisdo), expondo que a evasdo se caracterizaria pelas
seguintes praticas: a) sonegacdo: entendida, por exemplo, como ocultacdo de
rendimentos; b) fraude: corresponde a atos de adulteracdo ou falsificagcdo de
documentos; c¢) simulacdo: que pode ser absoluta (na qual simplesmente finge-se o
que nado existe) ou relativa, no sentido de dissimulacdo, quando “sob o ato ou
negécio praticado jaz outro negdcio, oculto, que corresponde a real vontade das
partes”. (COELHO, 2007, p. 353) Interessante notarmos que, dentro desta
perspectiva, o autor cita como exemplo de dissimulacdo o mesmo caso entendido
como elisdo pela doutrina defensora da tipicidade cerrada (item 3.1.1),
classicamente denominado de operacdo casa/separa, para fins de contornar a
incidéncia do ITBI (utilizando-se da imunidade prevista no art. 156, 82° | da
Constituicdo de 1988), no qual a compra e venda de imével é ocultada pela
celebracdo de um contrato de sociedade, a qual é posteriormente dissolvida e
aguele que entrou com o dinheiro sai com o imovel e vice-versa.

A elisdo, por sua vez, para o referido autor, poderia ser classificada como
elisdo introduzida por lei (ex.: Zona Franca de Manaus) ou elisédo por lacuna na lei,
considerando esta como a tipica elisdo fiscal, que permitiria ao contribuinte utilizar
eventuais “falhas legislativas”, uma vez que a Constituicdo de 1988 possui preceito
no qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.
Nesta senda, o contribuinte realizaria a economia de tributos por intermédio dos
denominados negodcios juridicos indiretos, caracterizados por terem finalidade
atipica. O referido negadcio juridico indireto, para o autor, ndo se confundiria com a

simulacéo, visto que nesta a intentio facti diverge da intentio juris, ao passo que para
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aquele a particularidade consistiria em as partes o praticarem visando ao alcance de
fim que ndo € normalmente tipico ao negdécio celebrado. Para tanto, o aludido autor
adota também conceito de negdcio indireto elaborado por Rutnéa Guerreiro, para
guem 0 negdcio indireto é aquele ao qual as partes recorrem com o0 objetivo de
alcancar, consciente e consensualmente, finalidades licitas diferentes das que lhe
sdo tipicas, caracterizando-se por ser verdadeiramente querido pelas partes e
realizado segundo as formas e disciplinas juridicas proprias dos negocios adotados,
as quais as partes se sujeitam, suportando todos os seus efeitos. (GUERREIRO
apud COELHO, 2007, p. 355)

Desta feita, partindo-se de tais pressupostos, para COELHO, no caso da
deducéo do prémio de seguro da base de calculo do IR, entendeu que, apesar de ter
utilizado erroneamente o termo “fraude a lei”, o STF tratou do tema acertadamente,
interpretando a lei de maneira correta, como se fosse caso de verdadeira evasao
fiscal, que pressupde atos simulados (COELHO, 2007, p. 361). No que se refere a
incorporacdo as avessas, 0 autor entendeu que as duas decisfes, apesar de sua
contradicdo aparente, estdo ambas corretas, dadas as especificidades de cada
caso. Assim, no primeiro caso (acorddo CSRF/01 n°02.107), por ter havido uma
série de cisdes para que, posteriormente, as empresas cindidas deficitarias
pudessem incorporar as superavitarias, ndo seria caso de incorporacdo pura e
simples, mas sim criacao artificial de empresas para que, posteriormente, pudessem
incorporar outras. Para o autor, nesta hipdtese, estar-se-ia diante de caso de
simulagdo relativa, ou seja, “consecucdo de um negdcio juridico ndo desejado
(cisdo, com criacdo de novas empresas que nunca existiram na regular pratica
empresarial) para praticar-se outro (incorporacdo as avessas) que possibilitasse a
economia fiscal” (COELHO, 2007, p. 376). No segundo caso (acérddo CSRF/01
n°01.857) haveria pura e simples incorporacdo as avessas, pois 0 objetivo era
apenas transformar duas empresas em uma, ndo havendo simulagcdo ou atos
sucessivamente praticados que pudessem implicar este fim. (COELHO, 2007, p.
376)

Os citados autores, Ilves Gandra Martins e Sacha Calmon Navarro Coélho,
chegaram a conclusdes contrarias porque o ultimo partiu de pressupostos diferentes,
gque mais se assemelham aqueles reconhecidos pela doutrina que admite a

existéncia da figura da fraude a lei, conforme exposto no item 3.1.2.
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Considerando 0s casos acima expostos e os entendimentos externados por
autores filiados as correntes debatidas neste trabalho, podemos afirmar que mesmo
aqueles que ndo admitem a existéncia da figura da fraude a lei (como COELHO),
uma vez que trabalham a partir de um conceito menos formalista de simulagcéo — e
talvez ainda sob uma influéncia implicita, inconsciente, das mudancas acarretadas
em virtude do paradigma do Estado Democrético de Direito — reconhecem, todavia,
que existem situacdes que, por serem artificiosas, ou simuladas (na perspectiva de
simulacéo relativa adotada pela corrente), frustram a proépria finalidade da lei.

Valemo-nos aqui das conclusdes de Marciano Seabra de Godoi ao comentar
a mesma passagem dos citados autores:

O raciocinio que leva Sacha Calmon e Misabel Derzi a constatar a
simulacdo de determinadas operacfes é muito semelhante ao raciocinio
gue leva autores favoraveis a normas gerais antielusdo a constatarem a
ocorréncia de fraude a lei tributéaria.

A conclusdo a que queremos chegar é a seguinte. Quando determinados
autores rechacam as normas gerais antielusdo brandindo contra elas o
principio da tipicidade fechada, esses autores provavelmente ndo estao
dispostos a considerar legitimas as mesmas manobras e formalizagGes
colocadas em prética pelos contribuintes, pois tudo dependera do conceito
de simulacdo manejado por tais autores. Somente os autores que adotam
um conceito restritivo e ultraformalista de simulacdo € que chegardo a
conclusbes préaticas realmente opostas as conclusdes dos autores
favoraveis as normas gerais antielusao. (GODOI, 2007b)

Desta forma, € possivel afirmar que, nesta linha de raciocinio, consideram
que o paragrafo Unico introduzido no artigo 116 do CTN somente se admite como
vélido se interpretada a idéia da dissimulagdo como forma de simulacao relativa, isto
€, objetivo é tdo somente explicitar um mecanismo especifico de fraude a legislacéo
tributaria, embora ja estivesse contemplado no art. 149 do CTN. Ricardo Mariz de

Oliveira afirma:

Com efeito, prestigiando o sentido técnico da palavra “dissimular”, este
dispositivo ndo se aplicaria aos casos de simulacdo absoluta, a qual, ndo
obstante, continuaria a ser motivo de evaséo fiscal, embora nédo possivel de
desconsideragédo segundo o rito previsto por este dispositivo. Assim sendo,
o rito da lei promulgada sob o paragrafo Unico do art. 116 somente seria
aplicavel as situagdes de simulacgéo relativa. (OLIVEIRA, 2001, p. 269)

Neste diapasdo, as relacfes juridicas de natureza tributaria devem seguir
rigorosamente a legalidade, pela observancia do procedimento administrativo, tanto

no que tange a regular sequéncia dos atos praticados, como a validade de cada um
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deles mediante o atendimento de sua finalidade e motivagdo, restando
fundamentado de forma clara, inteligivel para o cidaddo comum. O langamento
tributario ndo pode deixar de registrar todos 0s elementos necessarios, quer na
exigéncia do tributo, quer na cobranca das penalidades pecuniarias, assim como as
obrigacdes instrumentais e as de natureza sancionatdria. Mas, para a corrente aqui
exposta, se o procedimento for caracterizado como uma simulagdo relativa,
entendida como aquela em que se dissimula a ocorréncia do fato gerador (sem
recorrer a figura da fraude a lei), interpretar-se-ia e aplicar-se-ia a legislacéao

tributaria no sentido de se alcancar, pela tributagédo, o ato ou negocio praticado.

3.2 Sintese do Capitulo

No primeiro capitulo, demonstramos que os direitos possuem um custo e
este, por sua vez, no Brasil, € suprido por intermédio da arrecadacao tributaria,
alicercada no reconhecimento de um dever (fundamental) de se pagar impostos.

Questiona-se, desta feita, se o referido dever fundamental de pagar impostos
— uma vez que estes sdo o contributo necessario para vida em sociedade — poderia
ser utilizado como justificativa para sempre se alcancar a tributacdo no momento de
se interpretar e aplicar a legislacao tributaria, notadamente em face dos casos de
planejamento tributario. Dai decorre a relagédo entre o dever de pagar impostos e a
forma de se interpretar e de se aplicar a legislacao tributaria, ou seja, como realizar
o controle de atos elusivos para se atribuir efetividade aquele dever de pagar
impostos.

Considerando que o Estado brasileiro busca seu financiamento na tributagéo,
partindo-se da idéia de que, para que 0s custos dos direitos sejam cobertos, é
necessario que a legislacéo tributaria alcance sua finalidade, torna-se de extrema
importancia a percepcao de como se interpreta e se aplica a legislacédo tributaria
diante de casos concretos, denunciando, por vezes, quais 0S pressupostos tedricos
gue estao por detras de tais correntes interpretativas.

Nesse contexto, procuramos demonstrar no presente capitulo quais sdo as

correntes doutrinarias existentes acerca da interpretacdo e aplicacdo da legislacao
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tributaria, especialmente em relagdo ao planejamento tributério, considerando ainda
o disposto o art. 116, paragrafo anico do CTN.

A primeira corrente abordada, que tem como expoentes, no ambito nacional,
Alberto Xavier e Ives Gandra da Silva Matrtins, defende uma tipicidade cerrada, um
legalismo levado a ultima conseqiiéncia, caracterizando-se pela necessidade de a
norma tributaria prever todo e qualquer fato, minuciosamente, que possa ser
tributado, como decorréncia do principio maior da seguranca juridica, entendido
como a possibilidade de previsdo das consequéncias dos atos praticados pelo
contribuinte. Parte-se da perspectiva na qual a norma abstrata deve descrever de
forma clara e precisa o fato, ocorrido no mundo fenoménico, que pretende ser
tributado. Dentro dessa Otica, haveria uma clara prevaléncia da autonomia privada
(ou liberdade contratual) em detrimento do texto da norma, no sentido de que o
contribuinte possuiria uma liberdade total na escolha de seus atos, desde que n&o o
fizesse com simulacdo. Cumpre anotar ainda que esta doutrina, em virtude de
trabalhar sobre a idéia de tipicidade fechada, legalidade, adota, assim, um conceito
restritivo de simulacdo, caracterizando-se como uma simulacdo-evasao, ou seja,
somente haveria simulagao onde houvesse verdadeira ocultagdo do fato gerador ou
declaragéo inveridica de fatos, confundindo-se com o préprio conceito de evaséo.
Desta feita, a norma contida no paragrafo Unico do art. 116 do CTN nao traria
qualquer inovacdo aos casos de planejamento tributario, uma vez que se fosse
recepcionada como uma norma antielusdo estaria violando os preceitos da
legalidade e tipicidade cerrada.

Haveria, em seguida, uma segunda corrente, menos formalista que a primeira
acima citada, representada por Marciano Seabra Godoi e Marco Aurélio Greco, a
qual defende a existéncia de procedimentos que, quando praticados por
contribuintes se mostrariam por demais artificiosos. Assim, ainda que ndo houvesse
uma ofensa frontal a norma tributaria, haveria um “drible” (nas palavras de Marco
Aurélio Greco), um contorno, da norma que tivesse maior carga tributaria para que
fosse alcancada outra com menor pressao fiscal. Tal expediente seria caracterizado
quando houvesse uma distorcdo na finalidade dos institutos juridicos de outros
ramos do direito ou uma forma artificiosa, pretendendo nédo a ocultacdo do fato
gerador, mas a atribuicdo de uma roupagem diferente ao fato/negocio praticado,

uma pretenséo de se classificar o fato ocorrido conforme a norma menos onerosa.
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Denominou-se tal préatica de fraude a lei, 0 que caracterizaria uma elusao tributaria,
em oposicao a elisdo tributéria.

Este raciocinio teria suporte em razdo do termo “dissimular” adotado pelo
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN — a despeito de tal norma depender de
regulamentacdo — o qual teria significado diferente de “simular’. Nesse diapasao,
para frisar, uma vez mais, a distingdo entre simulacdo e abuso de direito (no sentido
de dissimular), vale citar a licdo de Ricardo Lobo Torres (para o autor, abuso de

direito equivaleria a fraude a lei), ao argumentar que :

a) Na simulagéo o fato ou ndo existiu (ex. compra e venda sem entrega de
dinheiro) ou s6 parcialmente era verdadeiro (ex. compra e venda por baixo
do preco, que é doacéo); no primeiro caso ocorre simulagcao absoluta; no
outro, simulacao relativa. J& no abuso de direito (= elisdo abusiva), em suas
diversas configuracdes (fraude a lei, auséncia de propésito mercantil, abuso
de forma juridica, dissimulacdo do fato gerador abstrato e dos elementos
constitutivos da obrigacdo) o fingimento ndo se da com relacdo ao fato
concreto, mas com referéncia ao fato gerador abstrato definido em lei (mens
legis);

b) na elisdo abusiva pretende o contribuinte fazer prevalecer a forma
juridica sobre a substancia, enquanto na simulagdo procura revestir o
contetdo fatico com o nomen juris ou a forma juridica inadequados;
(TORRES, 2007, p. 344)

Neste aspecto, quando houvesse a ocorréncia de fraude a lei, o negdcio
praticado ou o planejamento tributario realizado ndo seriam oponiveis ao Fisco e,
portanto, seriam tributados como se houvessem realizado o fato descrito na norma
gue se contornou. A previsdo contida no paragrafo Unico do art. 116 do CTN seria,
portanto, uma norma inovadora, sendo verdadeira norma antielusdo, a qual
permitiria que fossem alcancados atos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo.

Existiria ainda uma terceira corrente, que poderia ser classificada como
intermediaria entre as duas acima expostas, que, apesar de nao reconhecer a figura
da fraude a lei e condenar a existéncia de uma norma antielusiva, admite que
existem casos nos quais 0s atos praticados se caracterizam como simulacao
relativa, permitindo assim sua tributacao.

E 6bvio que a oposicdo mais evidente ocorre entre a primeira e segunda
correntes. Todavia, ndo queriamos deixar de abordar esta terceira vertente

interpretativa em virtude de sua proximidade com aquela corrente menos formalista.
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Superada a exposicdo das referidas vertentes interpretativas, necessério foi
identificar qual a vertente que mais se adapta com os avanc¢os do paradigma do
Estado Democratico de Direito, considerando principalmente o dever de pagar
impostos como a necessidade de se fazer frente aos custos dos direitos. Indicou-se
que a modificacdo introduzida pelo pardgrafo Unico do art. 116 do CTN néo
significou uma repeticdo do que j& havia na legislacdo nacional, para combate de
casos de simulacado, os quais ja eram tratados no CTN. Pelo contrario, tratou-se de
inovacdo no ordenamento brasileiro, que veio combater a pratica de atos elusivos,
conforme havia defendido aquela corrente menos formalista, admitindo-se, pois, a
existéncia da figura da fraude a lei.

Contudo, ainda que se identifique qual a vertente interpretativa mais
adequada, necessario se investigar quais as limitacbes impostas a mesma tambéem
pelo paradigma do Estado Democrético de Direito, vale dizer, imperioso que seja
analisado se ha uma pré-disposicdo, por menor que seja, de se atribuir uma
prevaléncia do interesse publico sobre a autonomia privada no momento de se
aplicar e se interpretar determinada disposi¢ao na legislacéo tributaria.

Para responder a essas indagacfes, sera necessario analisar a teoria de
Habermas a respeito do embate entre a autonomia privada e o interesse publico,
com o consequente reconhecimento de instrumentos que permitam a depuracao de
argumentos de ambas autonomias no momento de se interpretar e aplicar a

legislacao tributaria, diante do caso concreto, como sera visto no proximo capitulo.



82

4. CUSTOS DOS DIREITOS, DEVER DE PAGAR IMPOSTOS, PL ANEJAMENTO
TRIBUTARIO, LEGISLACAO TRIBUTARIA — POR UMA INTERPR ETACAO
HARMONICA ENTRE O INTERESSE PUBLICO E O PRIVADO EM FACE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de se prosseguir, importante esclarecer que somos da posicao de que
nao ha como se negar que existem expedientes por demais artificiosos para se
alcancar a economia de tributos. Percebemos claramente os contornos da figura de
fraude a lei (ou elusdo) e acreditamos ser esta a vertente interpretativa mais
coerente com o paradigma do Estado Democratico de Direito e com os custos dos
direito. Tal posi¢cdo é mais visivel ainda em legislacfes estrangeiras, nas quais ha
previsao expressa de aplicabilidade de tal instituto e suas consequéncias. Todavia, a
adocdo de tal vertente também ndo pode descambar num fiscalismo que se
sobreponha a autonomia privada, caracterizando-se como uma busca a tributacédo a
gualquer custo.

Como ja afirmamos anteriormente, ndo pretende este estudo discorrer pelas
teorias acerca dos conceitos e da evolucao dos institutos da eliséo, evasao e eluséo.
O objetivo € apenas investigar uma possivel relacdo existente entre o dever
fundamental de pagar impostos e a aplicacéo/interpretacado da legislacéo tributaria
em face dos avancos e limitagdes advindos do paradigma do Estado Democratico de
Direito, notadamente por meio dos contornos atribuidos a este paradigma por
Habermas (2003).

A despeito do enfoque aqui proposto, a questdo no Brasil gravita basicamente
em torno da natureza (ou da extensao) da norma contida no paragrafo tnico do art.
116 do CTN, que prevé a possibilidade da autoridade administrativa desconsiderar
atos ou negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo, apesar da parte final da referida redacao estar previsto que
deverdo ser observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria,
lei esta que, até a presente data, ndo fora editada e promulgada na esfera federal.
Assim, parte da doutrina defende uma prevaléncia da autonomia privada, quando da
escolha pelo contribuinte das formas para realizar o negocio juridico, com base em

uma legalidade exacerbada e outra parte defende ndo uma negacdo dessa



83

autonomia, mas uma limitagcéo dela, frente a expedientes praticados que desvirtuam
institutos juridicos de outros ramos do direito, no Unico intuito de contornar a
incidéncia de uma lei mais onerosa, sem nos esquecermos ainda da posicao
defendida pelos procuradores da fazenda nacional, que sempre séo fiscalistas, no
sentido de haver uma prevaléncia do interesse publico (leia-se “tributacéo”) sobre a
autonomia privada.

Entdo, considerando a aludida previsao legislativa, levando ainda em conta o
reconhecimento dos custos dos direitos e 0 consequente dever de pagar tributos
(como contrapartida aqueles custos), seria possivel entendermos que haveria uma
autorizacdo para que a legislagéo tributaria fosse sempre interpretada e aplicada
com o0 objetivo de se atingir a maior tributacdo? Questionando-se de outra forma,
poder-se-ia entender que haveria um pressuposto de prevaléncia do interesse
publico sobre o privado (uma vez que seria necessario arrecadar para fazer frente
aos custos), que antecedesse e permeasse a interpretacao e aplicacdo da legislacao
tributaria, no sentido de se adotar uma corrente interpretativa menos formalista
sempre buscando a tributacdo de todo e qualquer negdcio realizado pelo
contribuinte? O dever fundamental de pagar impostos, como a responsabilidade dos
cidaddos de determinado pais para com a sociedade como um todo, seria um limite
para o planejamento tributario, principalmente para o planejamento tributario que
fosse artificioso, com intuito de dissimular a ocorréncia do fato gerador? Se
entendermos dessa forma, onde estaria entdo o balanceamento entre a autonomia
privada e o interesse publico?

Ao expormos nossa filiacdo a corrente menos formalista, que admite a
existéncia da figura da fraude a lei, poderia o leitor entender que esta aqui a se
defender uma interpretacéo fiscalista, na qual se o contribuinte tivesse duas formas
para realizar seu negocio, deveria optar sempre pela mais onerosa ou ainda no
sentido de que todo e qualquer ato praticado, que implicasse menor carga tributaria,
poderia ser desconsiderado pela Fazenda Publica para que fizesse incidir sobre este
negocio a norma tributaria com maior pressao fiscal.

N&o é este o entendimento que podera ser extraido do presente trabalho.
Alids, se tal entendimento prevalecesse, estariamos retornando ao paradigma do
Estado Social, anterior ao paradigma do Estado Democratico, uma vez que haveria
um reconhecimento da prevaléncia do interesse publico sobre qualquer forma de

autonomia privada.
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Ao contrério, o que se pretende neste trabalho é investigar a compatibilizagédo
do dever de pagar tributos (para fazer frente aos custos dos direitos) e a autonomia
privada, no que se refere a interpretacdo/aplicacdo da legislacéo tributaria sem
prevaléncia, a priori, do elemento publico sobre o privado ou vice-versa, tomando-se
como pressuposto o paradigma do Estado Democréatico de Direito. Dito de outra
forma, investiga-se qual o caminho a ser percorrido no momento de se interpretar e
se aplicar a legislacéo tributaria, no combate a pratica de atos elusivos, alcancando-
se, assim, efetividade aquele dever de pagar impostos e, a0 mesmo tempo,
garantindo-se a legitimidade da propria aplicagdo da norma, sem se aniquilar a
autonomia privada e sem se deixar de lado a coercibilidade inerente ao direito.

No mesmo sentido de que se deve buscar uma compatibilizacdo entre a
autonomia privada e o dever de pagar impostos, afirma Heleno Térres que, no
Brasil, este dever de pagar tributos deriva da reparticdo constitucional de
competéncias tributarias, porque se as pessoas politicas cabe o dever legislativo de
cobra-los, ao cidaddo vige o dever de contribuir ao sustento dos gastos publicos em
prol da coletividade. Portanto, ndo haveria duvida de que as normas tributarias
possuem um carater de ordem publica instrumental de extrema relevancia, porque
se destinam ao financiamento do Estado. Todavia, o que se discute é se essa
funcdo constitucional tem o conddo de permitir invasdes nos dominios da
“autonomia privada”, promovendo mutacdes nos negdcios juridicos sob a justificativa
de garantir aguela “autonomia publica”, com formacéo de patrimoénio publico e
atendimento das necessidades publicas, por meio da cobranca de tributos.
(TORRES, 2003, p. 16)

Procura-se investigar como é possivel se chegar a um consenso mutuo na
interpretacdo e aplicacdo de legislacdo tributaria, com relagdo aos casos que
envolvem praticas elusivas, conforme demonstrado no capitulo anterior, sem se
atribuir prevaléncia prévia de uma esfera sobre a outra, mas que, ao mesmo tempo,
baseie-se em procedimentos que garantam a legitimidade da prépria norma
construida, bem como sua aplicacdo, ainda que coercitivamente, quando for
necessario.

Dentro desse contexto, no sentido de que ha necessidade de se perquirir
sobre a legitimidade de normas que pretendam controlar os procedimentos elusivos,

Heleno Torres ja afirmava:
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Os critérios de qualificacdo usados pelos varios ordenamentos para
identificar formas de evasdo ou mesmo atos de simulacdo, de um modo
geral, ndo destoam muito. Adensa-se em dificuldade, contudo, a tentativa
de isolar os limites entre a legitima economia de tributos e a elusao
tributaria, cuja importancia é crucial para a analise de legitimidade dos
instrumentos de controle sobre tais atos. (TORRES, 2003, p. 174)

E a partir desses questionamentos que exporemos O pensamento de
Habermas na tentativa de se apresentar uma solucdo para o impasse entre o dever
de pagar impostos e a autonomia privada, que permita a aceitagao racional e o
reconhecimento da aplicacdo de normas legitimas.

A resposta aos questionamentos feitos logo acima, bem como a explicacéo as
afirmacdes e posicionamentos aqui expressados, serdo nos proximos topicos

elucidados.

4.1 Os pressupostos do Procedimentalismo Habermasia  no: Coercibilidade
(facticidade) e Legitimidade (validade), Teoria do Discurso, Co-originariedade

entre publico e privado

Para explorarmos as consequéncias da teoria habermasiana no embate entre
autonomia publica (dever de pagar impostos, direitos de segunda dimenséao, custos
dos direitos) e autonomia privada (liberdade individual de se auto-organizar, direitos
de primeira dimensdo, tipicidade cerrada), necessario que sejam feitos
esclarecimentos sobre alguns pressupostos que ja estdo incorporados na obra do
referido autor e seus objetivos.

E preciso que fique claro, desde logo, que Habermas trabalha em sua obra
um ponto de vista que ndo admite a idéia presente no positivismo arraigado de que a
linguagem seja simplesmente descritiva da realidade, ou seja, como se houvesse
uma cisdo platbnica entre 0 mundo das idéias (hip6tese de incidéncia abstrata
prevista nas leis) e 0 mundo fenoménico (fato juridico tributario ocorrido no mundo
real), bastando ao aplicador que apenas fizesse a subsun¢édo do fato ocorrido no
mundo a norma abstrata.

Ele parte da concepcgao de que todo e qualquer entendimento/comunicagéo

se faz pela linguagem e da relacéo desta com o falante e ouvintes, na pressuposicao
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de que seja alcancado um consenso/entendimento, compartilhando-se as
compreensdes subjetivas de cada um com todos (intersubjetividade), da mesma
forma que, para ele, é a linguagem que permite a construcado de todo e qualquer
pensamento e do proprio mundo.

Dessa forma, todo o assunto abordado neste tépico diz respeito a questéo
trabalhada por Habermas de como € possivel o conhecimento e o entendimento pela
da linguagem, para que seja alcancada a aplicacdo legitima das leis coercitivas.
Colocando esta proposi¢cdo dentro do estudo aqui proposto, seria 0 mesmo que se
guestionar como seria possivel o conhecimento e o entendimento, entre 0s sujeitos
do direito (fisco, contribuintes e poder judicidrio) acerca de quais situagbes se
caracterizariam como fraude a lei e quais seriam planejamentos licitos.

Habermas afirma que a modernidade inventou o conceito de razao pratica e a
desvinculou de suas encarnacdes politicas, transpondo conceitos aristotélicos para o
campo da filosofia do sujeito. Isso tornou possivel referir a razdo pratica®® a
felicidade de modo individual e & autonomia do individuo (HABERMAS, 2003, p. 17).

Mas Habermas afirma também que as sociedades tornaram-se tdo complexas
ao ponto de as duas figuras de pensamento — sociedade centrada no Estado
(autonomia publica) e sociedade composta de individuos (autonomia privada) — nao
poderem mais ser utilizadas indistintamente, uma vez que “o poder burocratico do
Estado deve fundir-se com a economia capitalista”. (HABERMAS, 2003, p. 18)

O Estado passa entdo a configurar um subsistema ao lado de outros
subsistemas sociais funcionalmente especificados e estes, por sua vez, encontram-
se numa relagao configurada como “sistema-mundo circundante”.

Relatando as falhas de diversas correntes filoséficas na tentativa de explicar a
ciéncia social e juridica e sua coercitividade, Habermas afirma que trabalha a razao
pratica com a razdo comunicativa.

Para Habermas, a razdo pratica, até Hegel, pretendia orientar o individuo no
seu agir, e o direito natural, por sua vez, devia configurar normativamente a Unica e
correta ordem politica e social. Todavia — diz Habermas — se transportarmos o
conceito de razdo para o médium linguistico e aliviar sua ligacdo exclusiva com a
moral, ele adquirira outros contornos, podendo servir aos objetivos descritivos da

reconstrucao de estruturas de competéncia e consciéncia.

?® Quando Habermas fala em raz&o pratica € o cumprimento do dever pelo dever. (CRUZ, 2007, p.
156)
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De acordo com a teoria proposta por Habermas, a razado comunicativa se
diferencia da pratica porque ndo esta adstrita a nenhum ator singular nem a um
macro-sujeito politico. O que a torna possivel € o médium linglistico, através da qual
as interacdes se interligam e as formas de vida se estruturam. Desta feita, a razao
comunicativa, dentre outras coisas, “tem que tomar como ponto de partida que os
participantes perseguem sem reservas seus fins ilocunionérios, ligam seu consenso
ao reconhecimento intersubjetivo de pretensbes de validade criticaveis...”
(HABERMAS, 2003, p. 20)

Neste ponto, torna-se necessario um esclarecimento acerca do que pode ser
entendido por “discurso” na concepcdo de Habermas. Este autor percebe que a
comunicacdo em si, por meio da linguagem, pressupde uma tentativa de acordo e de
consenso minimo entre os homens. Dessa forma, trabalha sua teoria na distincao
entre atos meramente comunicativos (sem pretensdo de convencimento ou
conhecimento) e os discursos, que sdo atos que constituem uma forma especial de
comunicacdo, mecanismos de construcdo de pretensdes de validade (legitimidade)
para fins de obtencéo de um consenso verdadeiro. (CRUZ, 2006, p. 96)

Neste diapasao, afirma Habermas que a razdo comunicativa ndo € uma fonte
de normas do agir, ao contrario da razao pratica. A razdo comunicativa possibilita
uma orientagao na base de pretensodes de validade.

O que Habermas pretende com isso €, como ele mesmo diz, adotar uma linha
de teoria da sociedade e de uma teoria do direito, apoiada no principio do discurso,
tornando possivel introduzir um paradigma procedimentalista do direito, o qual nos
permitird ultrapassar a oposi¢ado entre os modelos sociais do direito formal burgués e
do Estado Social (HABERMAS, 2003, p. 24), os quais, como vimos, sao as bases
nao sO de direitos fundamentais e deveres (como o de pagar impostos), mas
também de correntes interpretativas do direito tributario e do direito como um todo.

Dai a teoria do agir comunicativo tenta assimilar a tensdo que existe entre
facticidade e validade, pois, para Habermas, a questdo seria como explicar a
possibilidade de reproducdo da sociedade num solo tdo fragil como é o das
pretensdes de validade transcendentes, ou seja, considerando as vontades
individuais e coletivas ao mesmo tempo. Para Habermas o direito seria o candidato
para essa explicacdo, em especial o direito positivo, pois possibilitariam associacdes
de membros livres e iguais, cuja coesdo resultaria simultaneamente da ameaca de

sancoes externas e da suposi¢cao de um acordo racional motivado.
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4.1.1 A tenséao entre facticidade (coercibilidade) e  validade (legitimidade) das

leis e das decisdes

Antes de se adentrar na critica propriamente dita, feita por Habermas, sobre o
embate entre as correntes que defendem a supremacia do interesse publico ou do
interesse privado, necessario esclarecermos que o objetivo da obra desse autor é
tentar demonstrar como é possivel se atingir uma legitimidade para producédo e
aplicacdo de normas que nao caia na anterior construcdo de supremacia de um
elemento sobre o outro, 0 que nao oferecia uma resposta aceitavel.

Dai o autor trabalhar os termos facticidade e validade, ou seja, como é
possivel atribuir uma legitimidade (validade) a determinadas normas e aplicacdes ao
caso concreto e, a0 mesmo tempo, permitir uma aceitacdo racional da coercibilidade
(facticidade) existente no sistema juridico, complementando esta e, até mesmo,
servindo de pressuposto para a mesma.

Habermas explora entdo a tensdo que existe entre essa legitimidade e
coercibilidade, existente no proprio sistema e na linguagem que constitui suas
normas. Esta tensdo ndo possui um uUnico sentido e pode ser compreendida como
uma tensdo interna (inerente ao direito com uma tensdo entre a coercao e a
legitimidade das normas) e como tensdo externa (tensdo entre o poder politico e a
autonomia dos cidadaos). (SEGATTO, 2008)

Habermas, citando filésofo aleméo Gottlob Frege, explica como a linguagem
comecou a fazer parte do pensamento filosoéfico cientifico, dando origem a filosofia
da linguagem. Para FREGE, as representacdes dos fatos fenoménicos ocorridos no
mundo sao individuais (minhas ou suas), atribuiveis a um sujeito identificavel no
tempo e no espacgo, ao passo que 0s pensamentos ultrapassariam os limites de uma

consciéncia individual, de tal forma que :

a partir de agora [referindo-se a época do pensamento de frege] nao
podemos mais apreender simplesmente e sem mediacdo pensamentos e
fatos no mundo dos objetos representaveis; eles s6 sdo acessiveis
enquanto representados, portanto em estados de coisas expressos através
de proposic¢des. (HABERMAS 2003, p. 27-28)
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Dessa forma, os membros de uma determinada comunidade (por exemplo, os
autores/operadores do direito tributario brasileiro) tém que supor que falantes e
ouvintes podem compreender uma expressao gramatical de modo idéntico, supondo
gque as mesmas expressdes conservam 0 mesmo significado na variedade de
situacbes e atos de fala nos quais sdo empregadas. Vale dizer, o que é
compreendido como conceito de “renda” para uma pessoa deve ter 0 mesmo
significado para a outra que debate com a primeira.

Portanto, é possivel afirmar que desta analise surge a teoria da relacao entre
esséncia/aparéncia, conceito/formas.

Considerando que cada um possui a sua prépria representacdo individual,
particular, conforme Habermas, ao simples “ter um pensamento” acrescenta-se um
ato de apreciacao critica, ou seja, ele é verdadeiro ou falso, sim ou ndo. Por isso,
somente o pensamento traduzido em proposicdes ou a proposicdo verdadeira
expressam um fato. A avaliacdo de um pensamento ou assertiva coloca em jogo a
validade do juizo. (HABERMAS, 2003)

Conclui-se que o que Habermas pretendia demonstrar, a partir do fildsofo
alemao Frege, € que a existéncia do pensamento ndo depende de uma consciéncia
e que suas propriedades essenciais ndo se alteram por for¢a dos atos mentais dos
sujeitos. O pensamento transcende espaco e tempo e, embora possam ser
apreendidos por varios sujeitos, em diferentes lugares e momentos, 0s pensamentos
sdo 0s mesmos e tém sua verdade garantida. Em outras palavras, o0 pensamento é
objetivo, pois todos teriam acesso a ele, ao passo que as representacdes seriam
subjetivas e se colocariam no plano psicolégico. (CRUZ, 2007, p. 178). Como
exemplo, cita o teorema de Pitdgoras: 0 pensamento que expressamos com O
teorema de Pitagoras € atemporalmente verdadeiro, ndo necessitando de nenhum
portador.

Logo, como a percepgao nao cria, mas apreende o objeto percebido, os atos
de pensar e julgar ndo criam, mas apreendem o que € pensado e julgado: um
pensamento. O sol, por exemplo, ainda que apareca para uns como uma estrela e
para outros como uma bola de fogo, é o que é independentemente de como apareca
para os Varios sujeitos. Da mesma forma, também, € o pensamento. Mas 0s
pensamentos ndo possuem realidade efetiva, na medida em que ndo podemos ter

deles percepcdes sensiveis. Dai admite FREGUE, para além dos dominios dos
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fenbmenos subjetivos e dos objetos materiais, um terceiro dominio, chamado de
objetividade desprovida de realidade. (SEGATTO, 2008).

Essas colocacbes permitem identificar como a tensdo entre facticidade e
validade se apresentam no campo da linguagem. Embora as proposicoes
verdadeiras estejam sempre vinculadas a situagOes factuais de enunciagcdo, em
razao de expressarem pensamentos atemporais e que transcendem o0 espaco, Sao
elas mesmas verdadeiras para além do espaco, do tempo e da consciéncia.

Todavia, para Habermas ha uma limitacdo no pensamento de FREGE, pois
este trabalha apenas na relacdo ontologica entre linguagem e mundo, entre
proposicao e fato, ou seja, a linguagem como meramente descritiva da realidade de
um individuo isolado.

Evoluindo no pensamento de FREGE, Habermas, fazendo referéncia ao
pensamento de PIERCE, afirma que “real” € o que pode ser representado em
proposicoes verdadeiras, ao passo que “verdadeiro” pode ser explicado a partir da
pretensdo que € levantada por um em relagdo ao outro no momento em que
assevera uma proposicdo, ou seja, trabalhando-se dentro da intersubjetividade.
(HABERMAS, 2003, p. 32)

Para contornar tal limitagdo, utiliza-se, entdo, da analise semidtica de
PEIRCE, afirmando que:

Um signo consegue unicamente desempenhar sua fungéo representativa se
estabelecer, simultaneamente a referéncia ao mundo objetivo das
entidades, uma referéncia ao mundo intersubjetivo dos intérpretes;
consequentemente, uma objetividade da experiéncia nao é possivel sem a
intersubjetividade do entendimento mutuo. (PEIRCE apud SEGATTO, 2008,
p. 42)

A critica que Habermas severamente faz € direcionada a tentativa de fundar o
conhecimento exclusivamente a partir da relacédo estrita entre sujeito e objeto. Dai,
mais uma vez, surge a tensao entre facticidade e validade na linguagem, uma vez
gue “apesar de a verdade dos enunciados que representam a realidade ser um limite
ideal para o qual o conhecimento deve convergir, ela s6 pode ser alcancada nos
limites factuais da comunidade de pesquisa”. (SEGATTO, 2008, p. 43)

Habermas expande esse limite factual da comunidade de pesquisa para o

ambito mais geral das praticas comunicativas cotidianas.
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Trazendo tais consideragBes para o campo tributario, sob esta mesma
necessidade de a intersubjetividade permear a interpretagdo e o entendimento
acerca de determinado conceito/termo, Marco Aurélio Greco também se manifestou

quando disse:

Neste ponto, é preciso insistir que as palavras ndo carregam nelas mesmas
um determinado conteddo. A funcdo de um signo ndo € transmitir
significado. A rigor, sua funcdo é evocar no interlocutor um contetdo
significativo que se espera seja idéntico aquele que a palavra evoca no
emissor. Dai a importancia de saber qual a realidade a qual ambos estéo se
referindo e qual a concepcdo que adotam perante ela, pois disto é que
decorrer4d o conteldo do conceito e, por decorréncia, o significado da
palavra. E ndo o inverso, a partir da palavra e pretender que s6é haja uma
concepcdo de mundo como que a colocar grilh8es na realidade. (GRECO,
2008, p. 77)

Ha, entdo, dentro da prépria linguagem, uma tensdo entre a pretensdo de
validade de uma enunciacdo face ao contexto factual e a transcendéncia deste
contexto, ou, para Habermas, a validade exigida para as proposicées e as normas
transcendem espagos e tempos, mas a pretensdo de validade € aceita ou recusada
em cada caso, conforme contextos determinados. (SEGATTO, 2008)

E na verdade uma tensdo entre o que € considerado em cada caso como
verdadeiro, adequado, e o que é efetivamente verdadeiro, adequado, justo para
além de contextos determinados.

Nada mais é do que a tensdo entre facticidade e validade que existe na
propria linguagem (HABERMAS, 2003, p. 21), tensdo esta que poder ser entendida
como aquele movimento dialético hegeliano, entre o ir e vir, entre 0 ser e 0 ndo ser,
entre o significado e o significante, de tal modo que se expande também para os
contornos externos a linguagem e inerentes ao proprio direito, como um movimento
entre o0 legitimo e o coercitivo, ou seja, um posicionamento que ndo é estatico,
parado, mas constantemente em movimento e jamais definitivo.

Entdo, pode-se dizer que Habermas pretende demonstrar como € possivel a
integracdo social e a manutencao das relacdes nas sociedades modernas. Para
isso, esclarece-nos SEGATTO (2008), que devemos lembrar que, nas sociedades
tradicionais, os valores compartilhados, que determinavam a visédo global do mundo,
funcionavam como uma ultima instancia de legitimacédo das normas e regras validas.

Por outro lado, afirma SEGATTO (2008) que, nas sociedades modernas,

coexiste uma pluralidade de visbes e concep¢des do mundo, de tal forma que o
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reconhecimento da legitimidade das normas nédo se opera mais pela simples
referéncia a tradicdo (valores comumente aceitos nas antigas sociedades), mas sim
pela adocao de procedimentos democraticos reconhecidos por todos.

Dessa forma, conclui SEGATTO (2008), citando o préprio Habermas, se nao
€ mais possivel a simples recorréncia a tradicdo, o “médium do direito” se
apresentaria como um candidato para tal explicagdo, especialmente a figura
moderna do direito positivo.

Seria entdo o direito positivo que permitiria uma integracdo social, de modo
gue as normas devem ser impostas, por um lado, mas devem também ser aceitas
como validas e legitimas, na medida em que resultam de um processo democratico
de elaboracdo. Entdo, somente no discurso, uma norma poderia ser aceita como
valida, ou seja, mediante a discussdo do caso concreto e de futuros
desdobramentos.

Portanto, as normas que regulam a sociedade n&o retiram sua validade (ou
legitimidade) do simples fato de serem normas instituidas pelo poder competente, ou
ainda pelo simples argumento de serem coercitivas, mas “devem ser reconhecidas
como validas porque [...] devem poder ser aceitas por qualquer cidaddo de um
Estado Democratico de Direito.” (SEGATTO, 2008, p 50). Fica claro entdo que —
ainda que adiantando um pouco as conclusdes do citado jurista alemé&o —a partir da
sua teoria discursiva, os cidaddos de um Estado Democratico de Direito s&o
considerados simultaneamente autores e destinatarios do sistema de direitos. Assim

também entende SEGATTO (2008, p. 50), quando esclarece que:

A positividade de uma norma (sua facticidade) ndo se confunde, pois, com
sua legitimidade (sua validade). Vé-se que a tensdo entre facticidade e
validade, de um ponto de vista interno ao direito, se mostra como uma
tensdo entre a facticidade da coercéo e a validade da norma produzida de
maneira legitima. Trata de uma tensao interna ao direito, pois os cidadaos,
gque se compreendem como autores da norma sao também seus
destinatarios. Sobre isso, Habermas fala de uma co-originariedade ou uma
pressuposi¢do reciproca entre a autonomia publica e a autonomia privada
dos cidad&dos: ao mesmo tempo em que estdo sob a coercdo das normas,
eles, na medida em que sao participantes potenciais de discursos juridicos,
compreendem-se como co-legisladores. (SEGATTO, 2008, p. 50)

Dessa forma, Habermas tenta demonstrar como essa tensdo exerceu seu
papel nas defesas das teorias acerca da prevaléncia do interesse publico ou do

privado, pois sua critica € no sentido de denunciar as posi¢cdes concorrentes da
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autonomia publica e privada, de modo a conseguir, dentro desta tensdo, a aceitagéo
racional de determinadas normas (legitimidade), sem abrir m&o da coercitividade.

4.1.2 As razbes do embate entre o publico e o priv  ado conforme Habermas

Para Habermas, a autonomia publica e a privada nao teriam conseguido ser
harmonizadas, uma vez que sao posicionadas em um embate que leva a submissao
de um pela outra, alternadamente, sendo necessaria, portanto, uma reinterpretacao
dessas duas autonomias. Vé-se que tal constatacao perdura até hoje no direito, seja
no ambito do direito administrativo, no direito tributario, no direito constitucional, por
intermédio de decisdes judiciais e administrativas que, comumente, recorrem a um
“interesse publico” ou a uma legalidade exacerbada para justificarem seus
posicionamentos sem, contudo, esclarecerem ou até mesmo criticarem qual o real
significado de tais termos.

Habermas retorna a alguns juristas conhecidos historicamente para
reconstruir o caminho de como o embate entre autonomia publica e privada foi se
desenvolvendo com base na compreensao dos direitos subjetivos.

Partindo da dogmatica alem&, Habermas faz uma analise de como tal
corrente foi determinante para a compreensao, nao so do direito em sua totalidade,
mas também como serviu de fundamento a exacerbacdo do direito subjetivo e
posterior reconhecimento de uma intersubjetividade. A partir de Savigny, quando
este afirma que uma relacdo juridica garante “o0 poder que compete a pessoa fica
singular: uma regido onde domina sua vontade e domina com nosso consentimento”,
(apud HABERMAS, 2003, p. 116) fica claro que esta se referindo ao nexo entre as
liberdades subjetivas de acdo e o reconhecimento intersubjetivo pelos demais
sujeitos de direito.

A partir de Puchta, o qual define que o direito € essencialmente subjetivo, pois
“é 0 reconhecimento da liberdade que advém em igual medida aos homens como
sujeitos que detém o poder da vontade”, (PUCHTA apud HABERMAS, 2003, p. 116)
Habermas demonstra claramente que, consoante esta linha de interpretacdo, os
direitos subjetivos sdo direitos negativos que protegem o0s espacos de acao

individual (que garantem a liberdade), “na medida em que fundamentam pretensdes,
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reclamaveis judicialmente, contra intervencgdes ilicitas na liberdade, na vida e na
propriedade”. Assim, a autonomia privada € garantida, pois tem a protecdo do
direito, notadamente no sentido da liberdade de fechar contratos, adquirir, alienar,
etc... Note-se como este posicionamento foi também a base para a defesa de que os
direitos fundamentais de primeira geracdo seriam negativos, ou seja, nao
necessitariam de uma intervencgéo estatal, da mesma forma como serviu de alicerce
para aquela corrente formalista que se baseia na tipicidade cerrada, como ja
demonstramos anteriormente.

Evoluindo mais um pouco em seu pensamento, ressalta Habermas que a
partir de Kant o direito privado somente poder-se-ia legitimar por si mesmo se a
autonomia privada do sujeito estivesse apoiada na autonomia moral da pessoa.
Todavia, outra fase se sobrepb6s a esta moralista, na qual o direito passou a se
afirmar segundo interpretacéo positivista, sendo que direitos subjetivos passaram a
valer como reflexos de uma ordem juridica, ou seja, conferidos por um sistema
juridico. (HABERMAS, 2003, p. 117)

Habermas afirma que foi por intermédio de Kelsen que o direito desengatou-
se da moral, pois um sistema juridico que se tornou autdnomo tem que sobreviver
com suas ficgbes autoproduzidas, de modo que o direito subjetivo é entendido como
interesse protegido, objetiva e juridicamente, e ainda como liberdade de arbitrio (ou
“poder querer”), assegurada também objetiva e juridicamente. (HABERMAS, 2003,
p. 118)

Assim, com a desvinculagdo de direito e moral, abriu-se uma vertente da
dogmaética para uma interpretacdo funcionalista dos direitos subjetivos, baseada em
premissa claramente positivista-liberal.

Com a mudanca do paradigma do direito formal burgués para o direito
materializado do Estado Social, afirma Habermas que se tentou corrigir aquele
principio individualista com o auxilio de uma sociologia do direito, reintroduzindo-se
no direito seu conteudo moral. Limita-se o conceito de direito subjetivo as classicas
liberdades de acédo, de tal forma que os direitos fundamentais devem continuar
garantindo a auto-afirmacédo e a responsabilidade prépria da pessoa na sociedade,
porém eles devem ser complementados através de direitos sociais. (HABERMAS,
2003, p. 119-120)

Mesmo com a mudanca do paradigma, Habermas esclarece que o sentido

intersubjetivo ndo foi esquecido, pois os direitos subjetivos apdiam-se no
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reconhecimento reciproco de sujeitos do direito que cooperam. Como elementos da
ordem juridica, pressupdem a colaboracdo de sujeitos que, por sua vez, se
reconhecem reciprocamente em seus direitos e deveres. Dessa forma, tal
reconhecimento reciproco constitui a propria ordem juridica, permitindo a existéncia
de direitos protegidos e reclamaveis judicialmente. Assim, afirma Habermas que,
“neste sentido, os direitos subjetivos sédo co-originarios com o direito objetivo; pois
este resulta dos direitos que 0s sujeitos se atribuem reciprocamente”. (HABERMAS,
2003, p. 121)

Para Habermas, o verdadeiro problema esta ligado a posicdo central dos
direitos subjetivos, no sentido de que néo se conseguiu explicar de onde o direito

positivo obtém sua legitimidade. Esclarece o autor:

Certamente a fonte de toda legitimidade esta no processo democratico da
legiferacdo; e esta pela, por seu turno, para o principio da soberania do
povo. Todavia, 0 modo como o positivismo juridico introduz esse principio
ndo preserva o conteido moral independente dos direitos subjetivos — a
protecdo da liberdade individual, sublinhada por Coing. (HABERMAS, 2003,
p. 122)

Até este momento, conforme nos elucida SILVA (2008, p. 91), Habermas
pretende apontar, em sintese, que a filosofia haveria concebido a nocdo de
autonomia como a liberdade possuida pelo individuo de seguir apenas normas que
ele mesmo produz, permitindo ser seu proprio senhor. O adjetivo “juridica”,
acrescido a nocao de autonomia, passa a representar as liberdades para auto-
conducdo da vida conforme direitos subjetivos pertencentes a cidaddaos de
sociedades (comunidades juridicas) especificas.

Todavia, a liberdade para participacdo na vida publica, na qual sdo decididos
os fins a serem coletivamente perseguidos, demonstrou ndo coincidir com a
liberdade necessaria a uma orientacdo independentemente da vida privada.

A tentativa habermasiana de superar o conflito existente na tensao entre a
autonomia privada e publica ndo sera realizada com a ado¢édo de uma superioridade
de uma pela outra. Ao contrario, trata-se de demonstrar, pela teoria do discurso, que
a referida vertente tedrica ndo se sustenta como tal.

Nessa esteira, importante destacar, no ambito nacional, além de Marco
Aurélio Greco, a analise que Heleno Torres também fez sobre a origem da

autonomia privada e suas limitacdes.
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Afirma o autor que 0s negdlcios economicamente apreciaveis, entre sujeitos
gue acordavam suas vontades, sempre existiram desde longa data, sendo que a
traducdo destes em “negodcios-juridicos” operou-se em época mais recente,
especialmente por juristas como Savigny, Windsheid, Hugo e pela escola da
exegese francesa, como forma de configuragdo juridica dos ideais de cunho
individualista defendidos pelo liberalismo da época, no intuito de conferir uma
espécie de seguranca juridica as relacdes econémicas e ao direito de propriedade,
atribuindo-lhes condic&o de juridicidade para que pudessem ser tutelados (TORRES,
2003, p. 102).

Argumenta Heleno Torres, todavia, que o principio moderno do
consensualismo dos contratos nem sempre foi admitido. Assim, ap0s a idade média,
com a formacao da sociedade burguesa, centrada no individualismo, somada com a
Escola de Direito Natural, surge a autonomia da vontade, caracterizando-se como o
modo de exercicio da liberdade para que o sujeito se pudesse obrigar ou nao
perante outrem.

Conforme o referido autor, a idéia de que o contrato tem forca de lei entre as
partes que o0 celebram teve origem, justamente, na escola jusnaturalista,
consolidando esta idéia, de que os particulares poderiam estabelecer regras
juridicas entre eles, no Cadigo Civil Francés de 1804 (codigo de Napole&o).

Contudo, na concepcéo de Heleno Torres (2003, p. 107), a autonomia privada
tem também sede constitucional, na medida em que se descortina como principio
constitucional civil, através de um poder atribuido pela Constituicdo as pessoas,
individual ou coletivamente, para determinar consequéncias juridicas como
decorréncia de comportamentos livremente assumidos, ou seja, trata-se de um
poder constitucionalmente conferido aos particulares para que possam regular
situacdes juridicas, fundando direitos subjetivos sobre bens disponiveis, sob tutela e
garantia do Estado.

Frisa que, etimologicamente, autonomia quer dizer capacidade de
autogovernar-se, para estabelecer suas proprias normas, livre de subordinacao.
Todavia, atenta o autor que, trazida para o ambito juridico, “autonomia privada”
significa a faculdade que as pessoas tém para criar entre si normas juridicas,
mediante exercicio da vontade, desde que se faca sem vicios.

Assim, partindo da idéia de Windsheid de que o negdcio juridico seria uma

“declaracdo de vontade privada dirigida ao nascimento, extingdo ou modificacao de
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direitos”, esclarece o autor sua concep¢do de autonomia privada dentro do
Paradigma do Estado Democratico de direito, ou seja, sem se esquecer da
necessaria intervencéo estatal para manter o equilibrio das relagdes, ndo mais se
admitindo, ao que tudo indica, uma liberdade irrestrita e desmedida na liberdade de

contratar, consoante ainda a funcao social do contrato:

Com isso, nascia, por construcdo doutrinaria, um poder igual para todos os
cidaddos, capaz de equilibrar os interesses contrapostos de diversas
classes sociais, sob a base da liberdade consubstanciada na vontade
expressa por cada um. Em muitas das definicbes oferecidas na atualidade
sobre o “negécio juridico”, este continua sendo compreendido como um
modelo juridico de mediacao de interesses, entre patrdes e empregados,
entre grandes e pequenas empresas, entre produtores e consumidores,
entre proprietarios e compradores, cujas particularidades védo se definindo
nas formas contratuais admitidas e com um adicional: o grau de intervencgéo
do Estado, como tutela ao equilibrio que sempre deve persistir entre as
partes, em favor de uma garantia da funcdo social dos contratos, da
propriedade, das sociedades, do trabalho e de todos os valores que
norteiam a construcdo de uma ordem econbémica justa e solidaria. Eis que
se consolida o conceito de “autonomia privada”’, a luz do Estado
Democratico e Social de Direito. (TORRES, 2003, p. 103-104)

Desta feita, o autor demonstra a tensao existente entre o publico e privado ja
referida por Habermas, quando se questiona que uma das grandes dificuldades no
estudo da autonomia privada gravitaria precisamente na relacdo desta com o
ordenamento juridico, buscando saber se a referida autonomia preexistiria a
formacdo do sistema juridico ou se seria uma decorréncia deste, uma espécie de
autorizacéo estatal. (TORRES, 2003, p. 108)

O autor refuta veementemente a idéia de que a “autonomia privada” seja uma
autorizacdo estatal, pois nos atuais modelos de organizacdo social, o Estado
também € ente criado por uma Constituicdo, a qual se obriga em sentido formal e
material. (TORRES, 2003, p. 110)

Essa mesma questéo, acerca da preexisténcia ou ndo da autonomia privada
em relagdo ao sistema juridico (leia-se, prevaléncia da autonomia privada sobre o
interesse publico ou vice-versa), foi também abordada por Habermas sob o enfoque
das tradi¢cdes politicas surgidas nos Estados Unidos denominadas como “liberais” e
“republicanas”. Argumenta o ilustre autor que estas vertentes interpretam os direitos
humanos (ou fundamentais, ao nosso sentir) como expressdo de uma
autodeterminacdo moral (no caso dos liberais, ou seja, uma prevaléncia do direito

subjetivo, individual, sobre o coletivo) e a soberania do povo como expressao de
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uma auto-realizacdo ética (no caso dos republicanos, ou seja, o bem-estar coletivo
sobre o projeto individual de vida). Afirma o autor, entdo, que nesta perspectiva “0s
direitos humanos e a soberania do povo ndo aparecem como elementos
complementares, e sim, concorrentes” (HABERMAS, 2003, p. 133) o que demonstra
mais uma vez como o embate entre autonomia privada e interesse publico se forma.

Assim, a partir dessa analise da disputa entre liberais e republicanos acerca
da prevaléncia da “liberdade negativa” e “liberdade positiva”, afirma SILVA (2008),
elucidando o pensamento de Habermas, que, ao defender um leque de liberdades
individuais contra intervenc¢des do Estado, o liberalismo teria entéo estabelecido uma
concorréncia entre a autonomia publica e a privada, tendo, obviamente, prevaléncia
desta ultima.

Essa nao intervencdo permitiria assim a liberdade para auto-realizacdo (ou
auto-organizacao) individual, ou seja, buscar o bem individual e a maneira de cada
um, configurando projetos de vida individuais pautados pela escolha de cada
individuo, o que poderiamos facilmente transportar para o campo tributario aqui
estudado, através de planejamentos tributarios defendidos por uma vertente
interpretativa formalista pautada unicamente na legalidade estrita, ou seja, o que néo
fosse proibido seria permitido em matéria de economia de tributos, desde que ndo
houvesse evaséo/simulagéo.

Dessa forma, para que tal dimensdo de liberdade individual destinada a
configuracdo da autonomia da vontade existisse, seria necessario que fossem
erigidas barreiras contra a intervencdo ilegitima do Estado, estabelecendo uma
fronteira legal entre o publico e o privado, determinando liberdades negativas
individuais que figurassem como uma protecdo do sujeito contra o controle publico.
(SILVA, 2008)

Corroborando o que foi exposto por Habermas, neste ponto, salienta SILVA
(2008) que a teoria liberal classica, apesar de diferentes autores terem previsto
variadas classificacdes de liberdades, comumente seus contelldos mais recorrentes
se referiam a um comprometimento direto com a protecdo da pequena familia

burguesa e da propriedade privada:

Segundo Habermas, a primazia dada pelos liberais a autonomia privada e
sua consideracdo como esferas de liberdade afastadas do escrutinio publico
prejudicaria diretamente a pretensdo de autogoverno e atribuiria a
autoridade politica um papel reduzido de vigilancia contra eventuais
intervencdes nas relacdes privadas existentes. (SILVA, 2008, p. 96)
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De outra lado, essa mesma concorréncia entre privado e publico encontraria
inversdo de prevaléncia no desenvolvimento do pensamento republicano, uma vez
que a liberdade dos cidadéos se daria exclusivamente na formacédo de uma vontade
soberana do povo em busca do bem-comum. (SILVA, 2008, p. 93)

A tradicao republicana defenderia a vontade coletiva do povo como a vontade
soberana no interior de uma comunidade, de modo que a liberdade dos cidadaos
nao poderia ser alcancada através de uma conducao independente de suas vidas
individuais, pois 0s sujeitos se encontram numa relacdo de dependéncia que exige
cooperacao e solidariedade. (SILVA, 2008, p. 96)

Por consequéncia, na tradicdo republicana, os interesses individuais séo
freqientemente interpretados como egoismos, solipsismos e corrupgao das virtudes
civicas que deveriam orientar o cidaddo na busca da vontade coletiva pelo bem-

comum:

Em nome da integridade do ente coletivo, a vontade soberana do povo
estaria autorizada a regular todos os ambitos da vida social, sendo possivel
e mesmo justificavel a supressdo da vontade individual em proveito de
alguma meta que a todos beneficia (como a preservacdo da cultura de
origem, a saude publica, a honra da comunidade, etc.).(SILVA 2008, p. 97)

Dentro do que foi abordado no primeiro capitulo, poderiamos dizer que o
dever de pagar impostos seria entédo, além das razdes ja expostas, uma decorréncia
também dessa necessidade de se manter a sociedade, seja com os direitos
assistenciais de segunda dimenséao, seja com os direitos fundamentais de primeira
dimensdo, mas acreditamos que ndo se chegaria ao ponto de uma supressao da
vontade individual, como veremos a seguir.

Desta feita, Habermas diz que € possivel observar na tradicdo constitucional
americana uma tensao entre o dominio impessoal das leis, fundada em direitos
humanos naturais e na auto-organizacédo espontanea de uma comunidade, a qual se
outorga leis através da vontade soberana do povo. Fica 6bvio que esta tensdo pode
ser desfeita para qualquer um dos lados, dependendo apenas da filiacdo a uma das
correntes.

De acordo com Habermas, os liberais evocam o risco de uma *“tirania da
maioria”, defendendo o primado de direitos humanos que garantem liberdades pre-

politicas dos individuos, colocando barreiras a vontade soberana do legislador
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politico. Os republicanos, por sua vez, focam o valor da auto-organizacdo dos
cidadaos, de modo que dentro de uma comunidade politica, os direitos humanos s6
se tornam obrigatorios enquanto elementos da sua propria tradicdo, reconhecida
conscientemente pelos demais sujeitos de direito. Dito de outra forma, na visao
liberal os direitos humanos impdem-se como algo dado, ancorado num estado
natural ficticio, ao passo que na visao republicana, a vontade de uma coletividade
gue esta se auto-organizando ndo pode reconhecer nada que nao corresponda ao
proprio projeto de vida auténtico e coletivo. (HABERMAS, 2003, p. 134)

Em sintese, para Habermas a vertente liberal sobrepfe a dimenséao privada a
publica, e a compreensao republicana o inverso, ou seja, prefere a dimensao publica
a privada. Consequentemente, a adocéo de qualguer uma das formas de autonomia
causaria um autoritarismo injustificado, pois o Estado ndo existiria sem seus
cidaddos para financia-lo (pelo menos no caso do Brasil, que se caracteriza por um
estado fiscal que assenta seu financiamento nos impostos), da mesma forma como
este mesmo Estado € necessario para regular a convivéncia entre seus cidadaos e
garantir, até mesmo, a propria geracao da renda (conforme ensinaram MURPHY e
NAGEL, 2005).

A adocdo de uma supremacia da autonomia privada causaria um
paternalismo das leis, podando a atuacdo estatal através de limites legais rigidos
erguidos pela teoria em favor da privacidade, impedindo que injusticas contidas no
ambito da propria privacidade sejam discutidas e modificadas publicamente (SILVA,
2008), caracteristica marcante da corrente formalista que defende uma tipicidade
exacerbada.

De outro lado, sobre a adocédo de um republicanismo, a critica de Habermas,
€ no sentido de que quando essa defesa da busca do bem comum vai tdo longe a
ponto de suprimir as liberdades de opinido e a vontade individual, a autonomia
publica acaba com a possibilidade de existirem posi¢cdes divergentes no interior de
uma mesma comunidade (sociedade) e obriga, conseqientemente, todos 0s seus
membros a aceitarem, coercitivamente, as posicdes assumidas por uma suposta
maioria, situacdo para a qual poderia se descambar numa vertente interpretativa que
levasse sempre o dever de pagar impostos as Ultimas consequéncias, aniquilando a
autonomia individual.

Assim, argumenta Habermas que essa visdo republicana, ancorada no

pensamento de Rousseau, ndo consegue explicar a possibilidade de uma mediagao
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entre a orientagdo pelo bem comum dos cidaddos e o0s interesses sociais
diferenciados das pessoas privadas, ou seja, ndo sabe dizer como é possivel
mediar, sem repressdo ou preferéncia, entre a vontade comum, construida
normativamente (leis abstratas) e o arbitrio dos sujeitos singulares (autonomia
privada). (HABERMAS, 2003, p. 136)

O conteudo normativo de direitos humanos (individuais) ndo surge apenas da
leitura e da gramatica de leis abstratas e gerais. Como afirma Habermas, a forma
gramatical de mandamentos universais nada diz sobre sua validade.

Entdo, a possivel correlacdo entre soberania do povo (interesse publico) e
direitos humanos (autonomia privada) reside no conteudo normativo de um modo de
exercicio da autonomia politica, que é assegurado através da formacao discursiva
da opinido e da vontade, ndo somente pela simples legalidade através de leis gerais.
(HABERMAS, 2003, p. 137)

Portanto, se sdo os discursos (agir comunicativo) que constituem o lugar no
qual é possivel se formar uma vontade racional, a legitimidade do direito apdia-se
exatamente nesse arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos
racionais, os sujeitos (Habermas utiliza a expressao “parceiros”) de direito devem
poder examinar se uma norma controvertida encontra assentimento de todos os
possiveis atingidos (HABERMAS, 2003, p. 138).

Este seria o caminho para tentar se dirimir a tensdo que envolve a
legitimidade e a coercibilidade, procurando-se uma forma de aceitar racionalmente a
aplicacao de determinada norma/interpretacéo, sem que se pretenda uma resposta
a priori a questao, sem preferéncias privatistas ou publicistas.

O desejado nexo interno (co-relacdo) entre soberania popular (interesse
publico) e direitos humanos (autonomia privada) so se estabelecera se o sistema de
direitos estabelecer a forma sobre a qual a comunicacdo, necessaria para uma
legislacdo politica autbnoma, puder ser institucionalizada juridicamente.
(HABERMAS, 2003, p. 138)

O sistema juridico ndo pode ser reduzido a interpretacéo liberal (baseada na
moral individual) nem a uma interpretacdo republicana (com base na viséo ética da
soberania do povo), porque “a autonomia privada dos cidaddos ndo pode ser
sobreposta e nem subordinada a sua autonomia politica”. (HABERMAS, 2003,
p.138)

Buscando a solucao desse problema, expbe Habermas:
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A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra,
guando conseguimos decifrar o modelo de autolegislacéo através da teoria
do discurso, que ensina serem o0s destinatarios simultaneamente o s
autores de seus direitos . A substéncia dos direitos humanos insere-se,
entdo, nas condi¢gBes formais para a institucionalizacéo juridica desse tipo
de formacéo discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do
povo assume figura juridica. (HABERMAS, 2003, p. 139, grifos nossos)

E a partir, entdo, do direito posto, do sistema juridico positivado, que
Habermas entende ser possivel admitir a coexisténcia da autonomia privada e dos
interesses publicos, por meio de instrumentos que possibilitem averiguar a
participacdo de cada uma das partes na construgcdo da norma diante do caso
concreto, depurando-se 0s argumentos estratégicos trazidos por elas mesmas para,
ao final, alcancar-se a legitimidade para aplicacdo daquela norma, como sera

abordado a seguir.

4.1.3 A Teoria do Discurso e o sistema de direitos como possibilitador

Habermas explica que até este ponto o objetivo foi um so: introduzir o direito,
especialmente o direito moderno, na 6tica da teoria do agir comunicativo, pois uma
teoria critica da sociedade ndo pode ser meramente descritiva da relacdo entre
norma e realidade. (HABERMAS, 2003, p. 113)

Tomando como ponto de partida os direitos que os cidadaos tém de atribuir
uns aos outros, caso pretendam regular legitimamente sua convivéncia com meios
do direito positivo, Habermas demonstrou que existe uma tensao entre facticidade e
validade permeando todo o sistema de direitos, como vimos nos itens anteriores.

Prosseguindo entdo em sua analise, o conceito de Direito subjetivo
corresponde ao conceito de liberdade de agédo subjetiva, uma vez que os direitos
subjetivos estabelecem os limites no interior dos quais um sujeito esté justificado a
empregar livremente sua vontade, definindo também liberdades de acéo iguais para
todos os individuos ou pessoas juridicas. (HABERMAS, 2003)

Para justificar esta afirmacéo acerca de direitos subjetivos, Habermas cita
ainda o art. 4°. da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que

estabelece que “A Liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao prejudica a
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um outro. O exercicio dos direitos naturais de um homem s6 tem como limites os
gue asseguram aos outros membros da sociedade o gozo de iguais direitos”. (apud
HABERMAS, 2003, p. 113).

O referido jurista aleméao esclarece que o direito, como forma de estabilizacdo
das expectativas nas sociedades modernas (e aqui talvez resida o ponto
fundamental de sua obra, pois entende que o direito tem como objetivo maior,
justamente, a estabilizacdo/regulacdo das relacdes sociais), ndo pode apenas
satisfazer as exigéncias funcionais de uma sociedade complexa, devendo levar em
conta a questéo da integragao social entre sujeitos que agem comunicativamente.

Dai o direito moderno, para Habermas (2003, p.114), tira dos individuos o
fardo das normas morais e as transfere para leis que garantem a compatibilidade
das liberdades de acdo. Estas liberdades de acdo, por sua vez, obtém sua
legitimidade através do processo legislativo o qual, por sua vez, se apdia no
principio da soberania do povo. Para o autor, com o auxilio dos direitos que
garantem aos cidaddos sua autonomia politica (soberania do povo) é possivel
explicar o paradoxal surgimento da legitimidade do direito por meio da legalidade.

E por que se trata de um paradoxo? Porque esses direitos politicos dos
cidaddos possuem a mesma estrutura de outros direitos, ou seja, abrem aos
individuos esferas de liberdade de arbitrio, sdo considerados como liberdades de
acdo subjetivas. De outro lado, o processo legislativo precisa confrontar seus
participantes com as expectativas normativas das orientacbes do bem da
comunidade (HABERMAS, 2003, p. 115).

Por isso afirma Habermas que a relagdo n&o esclarecida entre direito
subjetivo e publico, no ambito da dogmatica juridica, revela que ndo se conseguiu
harmonizar de modo satisfatério autonomia publica e privada, ndo harmonizagao
esta que, para ele, poderia ser explicada ndao somente a partir das premissas da
filosofia da consciéncia, mas também a partir de uma heranca de subordinacdo do
direito positivo ao natural.

Analisando a relacédo entre direito e moral, Habermas (2003, p. 116) afirma
nao ser possivel entender essa relacdo como uma representacgdo platdnica, segundo
a qual haveria um relacdo de copia entre o direito e a moral, como se fosse uma
mesma figura geométrica representada em diferentes niveis, no sentido de ndo se
poder interpretar os direitos fundamentais que aparecem em normas positivas

constitucionais como simples copias de direitos morais ideais. Isso se deve ao fato
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de que as normas de acgdo gerais se ramificam tanto em regras morais como
juridicas.

E a razédo de retomar a discussdo sobre direito e moral se deve a critica feita
pelo autor no sentido de que néo € possivel alcancar um equilibrio entre autonomia
publica e privada e, conseqiientemente, uma legitimidade das normas se o aplicador
partir somente de um conteddo moral dado a priori (por exemplo, um argumento nao
justificado de que um suposto “interesse publico deve se sobrepor ao privado em
prol de um bem coletivo maior” ou uma “autonomia privada em prol das liberdades
individuais”), conforme a seguinte afirmacao (HABERMAS, 2003, p. 172):

O Estado de Direito deveria garantir a autonomia privada e a igualdade
juridica dos civis. Contrapondo-se a isso, a fundamentacéo do sistema dos
direitos pela via da teoria do discurso esclarece o nexo interno que existe
entre autonomia privada e publica. O direito ndo consegue o seu sentido
normativo pleno per se através de sua forma, ou através de um contetdo
moral dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o direito,
gerando legitimidade. (HABERMAS, 2003, p. 172)

Por esta via, a autonomia publica e a privada teriam origem e fundamento
comuns, 0S quais seriam encontrados no discurso, ou seja, em formas de
comunicacao que permitem que a aceitacdo de normas de conduta, tanto individuais
quanto coletivas, seja pautada pelo convencimento racionalmente motivado das
partes envolvidas. (SILVA, 2008)

Elucidando o pensamento habermasiano de que a origem de ambas as
formas de autonomia seria encontrada no discurso, anota Silva (2008, p.100) que

isso se da porque:

[...] a formacdo tanto da vontade individual quanto coletiva seria dada em
meio a intera¢gBes linglisticamente reguladas, vale dizer, em meio ao
intercambio comunicativo do saber tedrico e pratico, bem como das
experiéncias estéticas e sentimentais elaboradas lingiisticamente. (SILVA,
2008, p.100)

Dessa maneira, a origem discursiva das vontades individual e coletiva faz
com que suas pretensbes sejam dirigidas aos discursos responsaveis pela sua
formacdo. Portanto, para a teoria do discurso, a determinacdo de acdes e vontades
somente pode ser considerada “livre” se os sujeitos de direito (concernidos) néo
forem coagidos a aceita-las, mas as assumirem como as mais justificaveis para si

mesmos, ou seja, quando estiverem convencidos por argumentos ou razdes
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expostos pela outra parte. Para isto, é preciso que essa liberdade que fundamenta
as duas dimensdes da autonomia seja fundada em discursos isentos de coercao.
Por essa razao, o discurso é apresentado como fundamento das autonomias publica
e privada, por permitir uma formacdo livre da opinido da vontade publica e privada.

N&o é demais recordar, a esta altura, a concepcao de “discurso” adotada pelo
autor alemdo. Habermas percebe que a comunicacdo em si, por intermédio da
linguagem, pressupde, necessariamente, uma tentativa de acordo e de consenso
minimo entre os homens. Assim, trabalha sua teoria na distingdo entre atos
meramente comunicativos (sem pretensdo de convencimento ou conhecimento) e 0s
discursos, que sdo atos que constituem uma forma especial de comunicacao,
mecanismos de construcdo de pretensdes de validade (legitimidade) para fins de
obtencdo de um consenso verdadeiro, no qual a solidariedade (entre publico e
privado) seria condi¢do indispensavel para obtencdo de tal consenso. (CRUZ, 2006,
p. 92)

Entdo, sob o ponto de vista normativo, Habermas entende que a autonomia
moral (individual) e politica (coletiva) sdo co-originarias e, para sua analise, faz uso
do principio do Discurso (chamado de Principio “D”), que teria a seguinte estrutura:
“D: S&o validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam
dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”.
(HABERMAS, 2003, p. 142)

Para esclarecimento dessa proposicado, imprescindivel citar as proprias

palavras do autor:

O predicado “vdlidas” refere-se a normas de acdo e a proposicdes
normativas gerais correspondentes; ele expressa um sentido ndo especifico
de validade normativa, ainda indiferente em relacdo a distincdo entre
moralidade e legitimidade. Eu entendo por “normas de a¢&o” expectativas
de comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente. Para
mim, “atingido” é todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas
provaveis conseqliéncias provocadas pela regulamentacdo de uma pratica
geral através de normas. E “discurso racional’ é toda a tentativa de
entendimento sobre pretensdes de validade problematicas, na medida em
gque ele se realiza sob condicbes da comunicacdo que permitem o
movimento livre de temas e contribui¢cdes, informacfes e argumentos no
interior de um espaco publico constituido através de obrigacdes
ilocucionarias. (HABERMAS, 2003, p. 142)

E preciso observarmos que a preocupacdo de Habermas em alcancar essa

legitimidade  significa como  ser possivel aceitar racionalmente a
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aplicacaol/interpretacdo de normas quando deparados com 0 caso concreto, bem
como a imposicéo de tais comandos legais, coercitivamente, quando for necessario.
Dito de outra forma, conforme expde o Marco Aurélio Greco, dentro dos casos de
planejamento tributario, diante de um caso concreto, como seria possivel promover
uma aceitacao racional por ambas as partes (fisco e contribuinte) de que estariamos
ou nao frente a um caso de planejamento/elisdo uma vez “em caso afirmativo, ela
[fazendo referéncia a hipotese de elisdo] tera a protecdo do ordenamento positivo,
no sentido de os respectivos efeitos tributarios deverem ser aceitos e respeitados
pelo Fisco”. (GRECO, 2008, p. 82)

Expbe, entdo, Habermas, que com o principio do Discurso é possivel
fundamentar imparcialmente normas de acdo, uma vez que ele parte da idéia de que
0 proprio principio esta fundamentado nas condi¢cdes simétricas de reconhecimento
de formas de vida estruturadas comunicativamente. De acordo com as palavras do
proprio autor, “nas acdes, as pretensodes de validade levantadas de modo factual [...]
sdo aceitas ingenuamente. O discurso, ao contrario, serve para fundamentacao de
pretensdes de validade de opinides e normas problematizadas.” (HABERMAS apud
SEGATTO, 2008, p. 46).

Mas o principio do Discurso ndo funciona sozinho, necessitando de outro
principio que esta em outro nivel, que para Habermas é o principio da Democracia, 0
qual se destina a regular um procedimento de normatizacao legitima do direito, ou
seja, significa que somente podem pretender validade legitima as leis juridicas
capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo
juridico de normatizacéo discursiva. Como diz o autor, o principio da democracia
explica “o sentido performativo da pratica de autodeterminacdo de membros do
direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma
associacao estabelecida livremente.” (HABERMAS, 2003, p. 145)

Na tentativa de se elucidar ainda mais o0 que o autor disse anteriormente, ele
mesmo expde que o principio da democracia explica como é possivel a formacgao
politica racional da opinido e da vontade, através de um sistema de direitos que
garante a cada um igual participacdo num processo de normatizagdo juridica, ja
garantido em seus pressupostos comunicativos, ou seja, refere-se a uma
institucionalizacdo eficaz de “participacdo simétrica numa formacdo discursiva da
opinido e da vontade, a qual se realiza em forma de comunicacdo garantidas pelo
direito”. (HABERMAS, 2003, p. 146)



107

Justamente pela conjuncdo desses elementos € possivel afirmar que fica
caracterizado o que chamamos de Paradigma do Estado Democratico (todos
participam) de direito (regula as relacdes entre os membros da sociedade e entre
estes e o Estado, bem como os procedimentos e a forma de participacdo de cada
um) .

Para que esse discurso possa ser o fundamento tanto da autonomia publica
quanto da privada, repita-se, novamente, ele deve ser exercido segundo certas
condi¢cBes que permitam sustentar a racionalidade de seus resultados, ou seja, livre
de coerc¢des. Dai a formulacdo do principio do discurso para Habermas, traduzindo-
se na afirmacdo de que “Séo validas apenas a normas de acao as quais todos o0s
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento na qualidade de participantes
de discursos racionais”. (HABERMAS, 2003, p. 142)

Para Habermas a disputa entre autonomia publica e privada tinha como
fundamento a oposicdo entre essas duas vontades, como se nao pudessem
coexistir. A partir do momento em que o “discurso livre de coercbes” é apresentado
como fundamento comum de ambas as esferas, aquela oposi¢cédo cede lugar a uma
tensdo entre ambas, que nao significa, conforme esclarece Silva (2008, p. 102) a
exclusdo de uma em detrimento da outra. Acrescentando ao que foi dito, veja-se a

seguinte observacdo de Alvaro Ricardo Souza Cruz:

A velha sociedade liberal, que deseja ver-se livre de quaisquer intervencdes
estatais, e as autocraticas sociedades maoistas/stalinistas, que
pretenderam eliminar por completo todo e qualquer resquicio da autonomia
privada, cedem lugar a uma nova sociedade, na qual os direitos humanos e
a soberania politica fundem-se em apoio/protecdo ao pluralismo
socioecondmicos, subculturas e credos religiosos. Habermas (1997)
constréi uma teoria da sociedade que se sustenta sob um novo arquétipo da
legislacdo, que extrai sua legitimidade da forma discursiva de sua
normatizacdo, na qual o direito de participacdo permite com que o0s
individuos sintam-se como seus co-autores. (CRUZ, 2004, p. 223-224)

Ocorre que o jurista alemdo faz ainda observacOes sobre outros dois
pressupostos que devem ser acrescentados ao discurso, como possibilitadores e
como critérios de verificacdo do mesmo.

O primeiro trata-se dos pressupostos contra-factuais (ou situacao ideal de
fala) para que possa se verificar se o discurso foi possivel. Assim, ndo é demais
lembrarmos que, por trabalhar eminentemente sobre como a linguagem constitui a

possibilidade de conhecermos algo, Habermas distingue entre atos de fala ordinarios
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(sem pretenséo de criar conhecimento ou convencimento) e uma forma especial de
comunicacdo, que consiste na fala destinada a fundamentacdo de pretensdes de
validade das opinibes e normas sociais, a qual ele denomina de “discurso”. Dessa
forma, desmembrando o principio do Discurso ja exposto por Habermas, o “discurso”
pressupde uma “situacdo ideal de fala” que, em sintese, exige como pré-requisitos
contra-factuais, principalmente, a simetria de posi¢cdes e igualdade na oportunidade
de fala; o médium linguistico, através de uma dimenséo sintatica (gramaticalmente
adequada a compreensado), de uma dimensdo semantica (que possibilite
entendimento das expressdes), uma dimensdo pragmatica (que constitui o mundo
da vida de cada um de nés, que posteriormente abordaremos); a crenca naquilo que
se fala para levar o outro a uma decisao racionalmente motivada. (CRUZ, 2006).

Essa simetria de posi¢cdes e igualdade € enfatizada quando temos que: a)
todos os potenciais participantes do discurso devem dispor de igual chance de
proferir atos de fala; b) todos devem possuir igual chance de fazer interpretacdes,
sugestdes, justificacdes, problematizar temas. (SEGATTO, 2008)

Essa situacao ideal de fala, que compreende a simetria na oportunidade e na
posicdo de cada sujeito de direito de se expressar, ndo é entendida como uma
situacdo platonica, metafisica, que constitui um objetivo idealizado a ser alcancado.
Pelo contrario, sdo chamados de pressupostos contra-factuais porque devem ser
utilizados como critérios para verificar se, no caso concreto, houve respeito a essas
premissas, ou seja, funcionam como critérios de verificacdo se as iguais
oportunidades e posi¢cdes para alguém se expressar foram, ou néo, respeitadas. Nas
palavras de Segatto (2008, p. 47):

Os Pressupostos que configuram a “situacdo de fala ideal” podem ser
chamados, pois, de pressupostos contra-factuais, isto é, pressupostos que
sdo imanentes a discussdo de atos de fala pronunciados em situacdes
factuais e que, ao mesmo tempo, transcendem tais situacdes. (SEGATTO,
2008, p. 47)

Dessa forma, os pressupostos contra-factuais do discurso tém a funcédo de
esclarecer a diferenca entre aceitacdo racional da pretensdo de validade de uma
enunciagdo num contexto e a validade deste mesmo enunciado que se deveria
comprovar em todos os contextos. (SEGATTO, 2008).

O segundo, trata-se da diferenca entre o agir comunicativo e 0 agir

estratégico.
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A teoria da acdo comunicativa desenvolvida por Habermas é uma tentativa de
explicar como é possivel o fendmeno social da integracdo e da coordenacdo de
planos de acdo de varios autores, através de um acordo racional e entendimento
entre as partes. Este € o agir comunicativo. Em oposi¢cdo, encontra-se 0 agir
estratégico, caracterizando-se pelo fato de que os atores desse agir estratégico
buscam seu proprio sucesso, a realizacdo de seu fim desejado. Subjacente a este
agir estratégico esta a idéia de utilizacdo dos meios para a obtencdo de fins
desejados, através da influéncia dos atores que participam, uns sobre 0s outros,
tentando influenciar a decisdo da outra parte através de seus argumentos
pragmaticos e suas pré-concepcdes, sem se abrirem para uma justificacdo racional
de suas pretensdes em um debate.

E o exemplo utilizado por Cruz (2006, p. 91-92) quando expde que o agir
comunicativo “é voltado para o entendimento mediado pela linguagem em busca de
normas que possam valer obrigatoriamente e que preencham legitimamente as
expectativas [...] de comportamento aceitas por no minimo dois interlocutores”, ao
passo que O agir estratégico ocorreria, por exemplo, no ato de um subordinado
elogiar seu superior tdo somente para obter uma promocao, caracterizando-se como
verdadeira “escolha racional de preferéncias em um processo de adequacgao de
meios a certos fins.”

De outra maneira, dentro do tema abordado neste estudo, teriamos o agir
estratégico de um advogado filiado a corrente formalista, na defesa do contribuinte,
argumentando que o principio da legalidade deve ser entendido como uma tipicidade
exacerbada, para garantia dos direitos e liberdades individuais e, de outro lado, o
procurador da Fazenda, argumentando que um determinado planejamento na
verdade seria uma fraude a lei e que deveria ser tributado, pois todos deveriam
contribuir na medida de sua capacidade contributiva tendo em vista o dever
fundamental de pagar impostos, a fim de que o Estado pudesse, dessa forma, fazer
frente aos seus gastos e concretizar direitos assistenciais.

Esse agir estratégico deve ser depurado justamente pelo discurso, uma vez
gue este, partindo de um agir comunicativo, parte também do pressuposto de que os
atores buscam realizar seus objetivos, mas, em vez “de causar no interlocutor um
determinado efeito através do que € dito, o falante busca na atitude orientada ao
entendimento o reconhecimento néo forcado da validade do que é dito”. (SEGATTO,
2008, p. 59)
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Cumpre observar que a teoria de Habermas ndo € ingénua a ponto de
pretender que perante um Juiz as partes agiriam somente comunicativamente, em
busca de um consenso, conforme anota Cruz (2007, p. 228). Ao contrario (e por
Obvio), elas ofereceram e introduzem, estrategicamente, razfes para que a causa
seja julgada a seu favor, ou seja, agem estrategicamente. Todavia, tais pretensdes
serdo depuradas pelo préprio principio do discurso, traduzido no devido processo
legal, na medida em que ndo serdo aceitos, acriticamente, respostas (pre-
compreensdes) prontas e acabadas trazidas pelas partes, pois a teoria

habermasiana é critico-deliberativa, como veremos no tépico especifico.

4.1.4 A ldéia de complementaridade entre publicoe  privado

Acreditamos que seja possivel afirmar que a idéia central de Habermas € a
seguinte: somente com direitos fundamentais que permitam manifestacdo de
vontades e liberdades subjetivas de acdo é possivel a instauragcdo de um meio que
permita a todos a manifestacao de suas opinides e de vontades, meio este que, por
sua vez, legitima nédo sé os direitos fundamentais (subjetivos), mas também permite
a aceitacao racional de normas e decisoes.

Por isso afirma Habermas (2003, p. 154) que, para que um sistema de direitos
faca jus a autonomia privada e publica, € necesséario que este sistema contemple
direitos fundamentais que os cidadéos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso
pretendam regular sua convivéncia com meios legitimos do direito positivo.

Considerando os direitos subjetivos individuais, baseados na liberdade de
arbitrio de cada um, o agir individual encontra, todavia, sua limitagdo através da
coordenacao das acdes por intermédio de leis coercitivas que limitam os espacos de
desse mesmo agir individual a partir de fora, constituindo direitos que garantem e
compatibilizam entre si as liberdades subjetivas imputaveis individualmente.
(HABERMAS, 2003)

Como Habermas (2003, p. 155) trabalha sobre o pressuposto do agir
comunicativo, ele acredita que essas liberdades subjetivas garantem uma autonomia
privada que pode ser entendida como uma liberacdo das obrigacdes da liberdade

comunicativa. Para ele, a liberdade comunicativa, pressupondo um agir que se
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orienta pelo entendimento muatuo, significa a possibilidade de tomar um
posicionamento frente aos pronunciamentos de um oponente e as pretensdes de
validade ai levantadas, que dependem de um reconhecimento intersubjetivo.

Ora, a liberdade comunicativa s existe entre atores (sujeitos de direito) que
desejam entender-se entre si sobre algo, num enfoque performativo, contando com
tomadas de posicdo por esses mesmos atores, perante pretensdes levantadas
reciprocamente. Assim, entende o referido autor que, para que uma pessoa possa
tomar uma posicao dizendo “sim” ou “ndo”, é preciso que outro esteja disposto a
fundamentar sua pretensdo levantada através de atos de fala. (HABERMAS, 2003,
p. 156). Nesse sentido, considerando o enfoque aqui proposto neste trabalho, néo
seria suficiente para que houvesse uma aceitacdo racional e legitima de aplicacéo
de uma norma que alguém invocasse, simploriamente, a existéncia de um interesse
publico para que se desconsiderasse um ato praticado por um contribuinte, a fim de
se alcancar uma maior tributagdo. Seria necessario que fundamentasse essa
pretensdo, realizando uma analise holistica do direito, levando em consideracao
todos os fatores envolvidos no caso.

No entanto, para um ator que toma sua decisdes baseado unicamente na sua
liberdade subjetiva (autonomia privada), pouco importaria se 0s argumentos que sao
decisivos para ele seriam, também, aceitos pelo outro. Dai Habermas dizer que
autonomia privada de um sujeito pode ser entendida como a liberdade negativa de
se retirar do espaco publico das obrigacdes ilocucionarias (dos atos de fala). Diz ele
ainda que a autonomia privada vai tdo longe que o sujeito de direito ndo precisa
prestar contas, no sentido de ndo ser necessario apresentar argumentos
publicamente aceitaveis para seus planos de acdo, o que muito se assemelha e até
mesmo embasa aquela vertente interpretativa formalista, baseada no positivismo
arraigado, que abordamos anteriormente.

Dessa forma, para Habermas, nédo bastaria o reconhecimento de direitos

individuais garantidos por leis gerais e abstratas. Explica o autor:

A idéia da auto-legislacdo de civis exige que os que estdo submetidos ao
direito, na qualidade de destinatarios, possam entender-se t ambém
enquanto autores de direito . E, para fazer jus a esta idéia, ndo basta
compreender o direito a iguais liberdades de acdo subjetivas como um
direito fundamentado moralmente, que necessita apenas da positivacao
através do legislador politico. (HABERMAS, 2003, p. 157, grifos nossos)
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Assim, a auto-legislacdo dos cidaddos ndo pode ser entendida como uma
auto-legislacdo moral de pessoas singulares. Por essa razéo fez uso ele do principio
do discurso, o qual deve assumir, pela via da institucionalizacéo juridica (o chamado
médium do direito), a figura de um principio da democracia que passa a conferir

forca legitimadora ao processo de normatizacgao:

A génese légica desses direitos forma um processo circular, no qual o
codigo do direito e o mecanismo para a producdo do direito legitimo,
portanto o principio da democracia, se constituem de modo co-originario.
(HABERMAS, 2003, p. 158)

Observando-se a licdo de Habermas (2003, p. 159), com a forma juridica que
estabiliza as expectativas sociais de comportamento e com o principio do discurso,
que permite examinar a legitimidade das normas de acdo em geral, ser-nos-iam
fornecidos meios suficientes para introduzirmos, abstratamente, as categorias de
direitos que geram o proprio codigo juridico, direitos fundamentais que permitem a
propria criagcdo do direito: (1) Direitos fundamentais que permitam direito a maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao; (2) direito fundamentais
que permitam a definicdo de status de um membro de determinada comunidade; (3)
Direitos fundamentais que resultem da possibilidade de postulacdo judicial de
direitos.

Essas trés categorias de direitos nascem da aplicacdo do principio do
discurso ao médium do direito, direitos esses que garantem a autonomia privada de
sujeitos juridicos na medida em que esses mesmos Ssujeitos se reconhecem
mutuamente como destinatarios das leis, ou seja, possuem um status que lhes
permite a pretensao de obter direitos e de fazé-los valer reciprocamente. Para que
possam se tornar também autores de sua prépria ordem juridica, Habermas entende
que se faz necessario mais um direito complementar, que seria: (4) Direitos
fundamentais a participacdo em igualdade de chances, em processos de formacéo
da opinido da vontade, nos quais os cidaddos exercitam sua autonomia politica e
através dos quais criam direito legitimo.

Em sintese, esclarece-nos Silva (2008) que as liberdades que constituem a
autonomia privada séo positivadas como direitos subjetivos que, através do poder de
coercao estatal, regulam o comportamento externo de seus destinatarios, permitindo

ao sujeito de direito realizar tudo aquilo que nao for expressamente proibido. Como
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na perspectiva habermasiana a autonomia privada tira seu fundamento do principio
do discurso, o qual representa a liberdade contida em discursos isentos de coercao,
o referido principio exigiria, entdo, que essas liberdades individuais que compdem a
autonomia privada deveriam ser distribuidas igualmente entre os sujeitos de direito.

Sintetizando-se a explicacdo acerca do pensamento habermasiano:

Como vimos anteriormente, o principio do discurso prescreve que 0s
proprios concernidos produzam as normas de acdo que regulam seu
comportamento. Com isso, ele impede que os direitos que configuram
substancialmente a autonomia privada em coédigos juridicos concretos
sejam estabelecidos pelo tedrico. Por isso, Habermas limita-se a apresentar
trés “categorias insaturadas de direitos” que devem ser preenchidas pelos
proprios concernidos, caso estes pretendam regular seu comportamento por
meio do direito positivo segundo padrdes horizontais de interacdo, sendo
elas: (1) direitos a maior medida possivel de igual liberdades subjetivas de
acao; (2) direito ao status de membro numa associagado voluntaria de
parceiros do direito e (3) direito a possibilidade de postulacdo judicial e
protecdo juridica individual. (SILVA, 2008, p. 105)

Nesse diapasédo, salienta Silva (2008, p. 107) que, ap0s apresentar a
autonomia privada, Habermas entende que é necessario que esta seja completada
por uma liberdade de autogoverno, no sentido de uma liberdade politica possuida
pelos sujeitos de direito para produzirem, eles mesmos, as liberdades individuais
que representam seus espacos de acdo. Entdo, essa liberdade de autogoverno é
representada pela compreenséao discursiva de autonomia publica.

Dessa forma, conforme o autor, para Habermas a formacdo coletiva da
vontade somente poder ser considera “livre” se houver um livre intercambio de
argumentos e opinides, presumindo-se que as decisdes alcancadas podem ser
consideradas pelos membros como o resultado dos argumentos mais justificaveis
apresentados.

Entretanto, para Habermas, essa liberdade de autogoverno que suporta a
autonomia publica ndo pode ser entendida como aquela defendida pela vertente
republicana. A compreensdo republicana defendia a vontade popular como a
vontade soberana no interior de uma comunidade. Todavia, no interior dessa
estrutura, o “povo” foi se transformando num “macro-sujeito coletivo”, como se
houvesse uma consciéncia e vontades préprias e homogéneas, compartilhadas
entre os seus membros. (SILVA, 2008). Neste ponto reside o problema. Esclarece o
autor que a suposicdo de tal homogeneidade de valores é um pressuposto

sociologicamente indefensavel (por desconsiderar a fusdo de inimeras culturas,



114

crengas, vontades e projetos individuais numa mesma sociedade) e normativamente
indefensavel (por evitar o dissenso entre os membros da sociedade e provocar a
adocéao de posicionamentos de forma repressiva em prol de uma “vontade coletiva”).

Logo, para a teoria do discurso a “vontade popular’ ndo pode ser tomada
como uma grandeza empirica através da qual se testa a legitimidade de normas pela
capacidade destas apresentarem adequagfes a suposta “vontade popular”. A teoria
do discurso exige entdo uma “despersonalizacdo” da idéia de “vontade popular’
rumo a uma compreensao procedimental. A legitimidade das normas encontra-se
em procedimentos deliberativos através dos quais 0s sujeitos (concernidos) possam
ser igualmente considerados e a vontade coletiva possa ser produzida segundo a
livre aceitacdo dos melhores argumentos. (SILVA, 2008)

Por essa razéo, consoante explicacao de Silva (2008, p. 108), com relacéo as
trés primeiras categorias de direitos apresentadas por Habermas, deve ser
acrescentada, em carater de complementaridade, a quarta categoria ja mencionada,
qual seja, “de direitos a participacao igualitaria nos processos publicos de formacao
da opinido e da vontade”. (HABERMAS, 2003, p. 159)

Essa quarta categoria daria, entdo, origem a formacgédo dos direitos politicos
dos cidaddos que configuram a autonomia publica, de tal forma que os préprios
cidaddos passam a ser considerados ndao apenas como destinatarios de direito
subjetivos, mas como autores deles, uma vez que tais direitos permitem estruturar
procedimentos deliberativos que atribuam racionalidade e legitimidade a formacgéao
coletiva da vontade.

Nesse aspecto, vale conferir a seguinte passagem:

Tocamos, assim, em trés especificidades fundamentais da compreensao
discursiva da autonomia publica. Em primeiro lugar, trata-se de uma
autonomia publica procedimental, quer dizer, os resultados da formacao
coletiva da vontade nédo sao considerados legitimos por corresponderem a
tradicBes comuns e valores supostamente compartilhados entre todos, mas
por terem sido obtidos mediante procedimentos que, devido a sua prépria
estrutura imparcial, sustentam a pretensdo de produzir resultados justos.
Essa “racionalidade” que sustenta a racionalidade dos procedimentos
deliberativos significa que os processos publicos de formacao da vontade
devem ser radicalmente inclusivos, tanto do ponto de vista dos participantes
guanto dos temas apresentados; [...]

Em segundo lugar, a “coletividade” contida no conceito de autonomia
publica é transferida da figura de um povo dotado de uma mesma
ascendéncia étnica e tradicGes culturais compartilhadas para o conceito de
comunidade juridica. Isto &, a coesao social que permite falarmos de uma
“vontade coletiva” é explicada pelo reconhecimento de pessoas como
autoras e destinatarias de um mesmo cédigo juridico. [...]
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Em terceiro lugar, a compreensao discursiva de autonomia publica implica
num (sic) compromisso necessario com as liberdades individuais. [...] Em
poucas palavras, a autonomia publica precisa contar com sujeitos
individuais capazes de formular opinides proprias e de justifica-las em face
de posicBes alheias. Tais exigéncias, como vimos, nos remete a autonomia
privada dos sujeitos de direito, a qual € constituida por liberdades
individuais que protegem o sujeito de direito contra o controle e fiscalizacéo
de suas convicghes internas, permitindo-o avaliar criticamente o saber
tedrico e préatico que lhe sdo apresentados em vista de uma formulagao
independente de suas préprias visdes do mundo. (SILVA, 2008, p. 109-110)

Fica claro como a autonomia publica pressupfe a privada e esta necessita
daquela para ser garantida e respeitada. A autonomia publica garante a nao
interferéncia desarrazoada nos direitos subjetivos porque todos se manifestam e a
possibilidade de se manifestarem s existe em virtude desses mesmos direitos
subjetivos. H4, pois, uma tensédo entre os dois ambitos, e ndo a prevaléncia de um
sobre o outro.

Assim, “Habermas quer dizer que toda a configuracdo de direitos operada
pela autonomia publica somente é realizada por aqueles que serdao também
considerados seus destinatarios” (SILVA, 2008, p. 111), ou seja, a figura do autor
das normas juridicas pressup0de a figura do destinatario.

O conceito de autonomia publica desenhado por Habermas requer a protecao
da autonomia privada, pois, para que haja procedimentos deliberativos isentos de
coercdo € preciso que 0s participantes possam expressar seus argumentos
fundados livremente em suas proprias convic¢des, 0 que sO € possivel se forem
garantidas as liberdades subjetivas (autonomia privada) (SILVA, 2008). Sem essa
liberdade individual, a manifestacdo desses sujeitos seria apenas uma concordancia
(ou uma repeticdo) de argumentos ja incorporados passivamente por todos.

Dessa forma, as autonomias publica e a privadas ndo possuem apenas um
fundamento comum (discursos isentos de coergcdo), como se pressupdem
mutuamente, compartilhando um nexo conceitual que impede a prevaléncia de uma
sobre a outra, havendo, na verdade, uma tensdo entre uma e outra, um movimento
dialético permanente entre o publico e o privado. A isso Habermas atribui o nome de

co-originariedade. Nas palavras do autor alemao:

O conceito de autonomia politica, apoiado numa teoria do discurso, abre
uma perspectiva completamente diferente, ao esclarecer por que a
producdo de um direito legitimo implica a mobilizacdo das liberdades
comunicativas dos cidaddos. Tal esclarecimento coloca a legislacdo na
dependéncia do poder comunicativo, o qual, segundo Hannah Arendt,
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ninguém pode “possuir” verdadeiramente: “o poder surge entre os homens
guando agem em conjunto, desaparecendo tdo logo eles se espalham”.
Segundo esse modelo, o direito e o poder comunicativo surgem co-
originariamente da opinido em torno da qual muitos se uniram publicamente.
[...] Se o poder da administracdo do Estado, constituido conforme o direito,
ndo estiver apoiado num poder comunicativo normatizador, a fonte da
justica, da qual o direito extrai sua legitimidade, secara. (HABERMAS, 2003,
p. 185)

Essa tensdo entre as esferas publica e privada, caracterizando-se como um
verdadeiro movimento dialético, continuo e interminavel, entre os valores protegidos
pela autonomia privada e os valores protegidos pelo interesse publico, ocorre
diariamente no campo tributario, quando juizes e operadores do direito se deparam
com a adequacao de uma norma ao caso concreto. Tal fato ja havia sido percebido
também por Marco Aurélio Greco, quando expb6s que a préopria Constituicdo
Brasileira consagra, desde o seu inicio, valores protetivos liberais e sociais, pois ha
época da Assembléia Nacional Constituinte, houve um grande conflito ideoldgico
entre defensores de um lado e de outro. (GRECO, 2008, p. 46-49). Dessa forma, de
acordo com o citado autor, o produto desse confronto ideoldgico ndo foi nem um
Estado de Direito meramente protetivo, nem um Estado Social meramente
intervencionista, mas um Estado Democratico (valor social) de Direito (valor liberal-
protetivo) retratado no préprio artigo 1°. da Constituicdo Federal do Brasil.

N&o seria correto afirmar que, na Constituicdo brasileira, ha uma opcéo pela
protecdo dos valores liberais (autonomia privada) em detrimento dos sociais
(interesse publico) ou vice-versa, mas justamente ao contrario, por ndo haver uma
opcao entre elas, o texto constitucional aprovado pela Assembléia Constituinte
resultou uma “fusdo das duas linhas ideolégicas dando vida a essa figura hibrida
gue é o Estado Democratico de Direito” (GRECO, 2008, p. 48), o que esta de acordo
com a critica feita por Habermas no sentido de que a tenséo entre autonomia publica
e privada ndo pode ser simplesmente dissolvida com o direcionamento prévio para
uma das pontas dessa relacao.

Neste diapaséo, vale conferir as palavras do proprio Habermas:

A nossa tentativa de reconstrugdo do nexo entre direito e poder politico
deve evitar antecipadamente um mal-entendido. A pesquisa ndo visa ao
desnivel entre norma e realidade, portanto o poder como facticidade social,
perante 0 qual as idéias podem ser desacreditadas. A visao dirige-se, ao
invés disso, para uma tensdo entre facticidade e validade que habita o
direito. Esta tenséo se apresenta inicialmente na dimenséo de validade do
direito — como a tenséo entre a positividade e a legitimidade — e no interior
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do sistema de direitos — como a (tensao) entra autonomia publica e privada.
(HABERMAS, 2003, p. 173-174)

Como diz ainda GRECO (2008), em virtude dessa coexisténcia de ambos
interesses, o artigo 3°, inciso | da Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece que um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, sendo que os valores liberais (“livre”) e sociais (“solidaria”) sao
colocados, de forma equidistante, ao lado do valor justica (leia-se “legitimidade”,
para fins aqui expostos) a qual esta no meio entre os dois valores, somente podendo
ser alcancada se representar o resultado do movimento dialético entre uma ponta
(liberal) e outra (social).

E justamente diante de um caso concreto esse movimento dialético (tensao)
entre os interesses privados e publicos se torna visivel, nos dizeres de Marco Aurélio

Greco:

Diante de um impasse que envolva um confronte de valores, a solugao é
encontrar um ponto de equilibrio em que seja possivel proteger os legitimos
interesses ligados a propriedade e, a0 mesmo tempo, assegurar O
atendimento satisfatério da variavel social. (GRECO, 2008, p. 54)

Nesse mesmo sentido, Luciana Goulart Saliba (2010), com o objetivo de
desmistificar os pressupostos e consequéncias da interpretacdo econdmica no
direito brasileiro, demonstrou como esse movimento dialético também se apresenta
dentro daquela vertente interpretativa.”* Em apertadissima sintese, a citada autora
demonstra-nos como a interpretacdo econémica, em seus primordios, realmente era
uma corrente interpretativa radicalista, que desconsiderava preceitos legais para
alcancar qualquer manifestacado de efeito econdmico que decorresse de algum ato
praticado pelo contribuinte, realizando, por vezes, tributacdo com base em analogia,
subvertendo sentido legal de textos e expressdes, gerando extrema inseguranca
juridica. (SALIBA, 2010, p. 19). Todavia, com a evolugdo do proprio pensamento da
referida vertente, agregando-se outros valores, corrigindo-se 0s exageros praticados

anteriormente, foi-se criando uma interpretacdo econdmica moderada, mais

21 Ainda gue o tema acerca da interpretacdo econdmica nao tenha feito parte do presente estudo, ja
haviamos esclarecido que o assunto abordado neste trabalho poderia ser feito sobre varios angulos,
dentre eles o da interpretagdo econémica, ndo se excluindo outros que pudessem também ajudar o
aplicador/intérprete do direito e, ademais, queremos apenas demonstrar, com a presente referéncia,
gue a tensado entre o publico e o privado, apresentada por Habermas, apresenta-se também em
outros cenarios.
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equilibrada, que mais se assemelha com o conceito de fraude a lei exposto aqui, no
sentido de se alcancarem atos praticados com excesso de artificialismo (combate a
atos elusivos), mas respeitando-se mandamentos legais e principios maiores, como
a capacidade contributiva, legalidade, proibicdo de analogia e outros. (SALIBA,
2010, p. 30, 61-63, 68-70). Neste ponto surge o problema — a tenséo entre o publico
e o privado — de como se compatibilizar os valores protetivos dos liberais e o0s
valores sociais, a nao ser exercitando um movimento dialético entre ambos ou, nos
termos da autora, baseando-se em Marco Aurélio Greco, colocando ambos os
valores sentados a mesa para dialogarem. (SALIBA, 2010, p. 95, 120)

Disso podemos extrair a conclusdo de que ndo é possivel haver uma resposta
pronta a priori para os casos de planejamento tributario, no qual existe também uma
tensdo (um movimento dialético) entre o dever de se pagarem impostos e a
autonomia privada do contribuinte na escolha dos atos que melhor atendem aos
seus objetivos.

Como diz GRECO (2008, p.33), uma vez que a norma juridica € em certa
medida construida no caso concreto, ndo haveria a possibilidade de a teoria
habermasiana fornecer uma resposta pronta para 0os casos em que houvesse
embate entre o dever de se pagarem impostos e a liberdade individual da escolha do
caminho menos oneroso para o contribuinte.

Nesse mesmo sentido, Heleno Torres expde que, para se verificar se o
planejamento tributario encontra-se, na pratica, vinculado a licitude projetada, deve-
se verificar, em cada caso concreto, se 0s negoécios juridicos constituidos sao
validos e regulares, com adequada correspondéncia entre a forma e o conteudo e
somente a partir dessa analise concreta podera o Fisco controlar a licitude ou

ilicitude. Nas proprias palavras do autor:

Em outras palavras, impende confirmar a circunstancia concreta do negécio
juridico visado pelas partes, para que se possa falar de licitude ou ilicitude
do planejado, motivo pelo qual ndo € cabivel qualquer espécie de
preconceito a priori sobre o que seja veiculado como contelddo de
planejamento tributario. (TORRES, 2003, p. 176)

Considerando que cada caso deve ser analisado individualmente, para se
constatar ou ndo a ocorréncia de fraude a lei (ou qualquer outro vicio que macule o
planejamento e o torne inoponivel ao Fisco), at¢é mesmo o planejamento de

incorporacdo as avessas € considerado licito, por vezes, pelo préprio Conselho
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Administrativo de Recursos Fiscais, quando levando em consideracéo situacoes
faticas e elementos do caso concreto, tais como as empresas estarem ativas
operando (ao contrario daquelas outras incorporacdes nas quais as empresas
somente existiam no papel) entendeu como valida a operagéo praticada, conforme

se depreende pela ementa do acérddo CSRF/01-05.413:

IRPJ — INCORPORACAfiO AAS AVESSAS — GLOSA DE PREJUIIZOS -
IMPROCEDENCIA — A denominada ‘“incorporacafio aAs avessasi, nafio
proibida pelo ordenamento juriidico, realizada entre empresas operativas e
gue sempre estiveram sob controle comum, nafio pode ser tipificada como
operacafio simulada ou abusiva, mormente quando, a par da inegalvel
intencafio de nafio perda de prejuilzos fiscais acumulados, teve por escopo
a busca de melhor eficiehcia das operacofies entres ambas praticadas.
(BRASILIA, Camara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de
Contribuintes — atual CARF — acérdao 01-05.413)

Por fim, uma vez demonstrada a necessidade de se compatibilizarem os
interesses publicos com a autonomia privada, pois ndo seria possivel que a tensao
entre estes poélos simplesmente se resolvesse para um dos lados sem maiores
justificativas, devendo-se analisar cada caso concreto, separadamente, Habermas
entende ser necessario depurar, criticamente, 0s argumentos trazidos,
estrategicamente, por defensores de ambas as vertentes, a fim de se
desmascararem dogmas antigos que ainda subsistem por detras de teorias e
argumentos que assumem carater de verdade absolutas. Assim, para o autor,
somente por meio de uma desconstrucao critica desses argumentos e com base no
direito posto, juntamente com sua coercibilidade — com vistas a ndo se afastar do
carater deontolégico do direito — seria possivel se atingir um consenso, legitimo,
para solucéo de casos concretos. Essa € a razdo de se abordar, no proximo topico,

a natureza critico-deliberativa da teoria de Habermas.

4.1.5 A natureza critico-deliberativa da teoria de Habermas e os discursos de

fundamentacéao e aplicacao

ApOs a incursdo na teoria procedimentalista de Habermas, fica claro que o
referido autor ndo pretende apresentar uma resposta pronta para o embate entre

publico e privado através da sua teoria. Pelo contrario, pretende é justamente utilizar
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as bases de sua teoria como critérios de verificagdo para saber se no caso concreto
foi realmente possivel um debate amplo, aberto, democratico, depurando-se
criticamente dogmas e compreensfes prévias através de procedimentos que
possibilitam o discurso que, por sua vez, traduz-se em formas de comunicagao que
permitem que a aceitagcdo de normas de conduta, tanto individuais quanto coletivas,
seja pautada pelo convencimento racionalmente motivado das partes envolvidas.
(HABERMAS, 2003)

Defende que toda e qualquer argumentacdo deve ser analisada criticamente,
Ou seja, sem se aceitar uma resposta a priori, pronta e acabada, para os problemas
tematizados. Todavia, Habermas ndo defende um procedimento argumentativo
ilimitado, como se a disposicdo legal fosse apenas uma mera referéncia a um
caminho a ser seguido. Se fosse dessa forma, correria o risco de sua teoria se
derivar para um utilitarismo puro, pois as decisdes judiciais seriam proferidas
conforme as prelecdes e preferéncias de cada um, deixando o texto (a norma legal)
praticamente de lado. Por essa razdo afirma Habermas (2003) que o direito é
deontologico e ndo axioldgico, ou seja, funciona sob um cdédigo binario (licito/ilicito)
que deve ser respeitado quando da aplicacao e interpretagéo da lei, ndo podendo
ser relativizado através de um procedimento argumentativo puro.

Desta maneira, anota Cruz (2004, p. 210) que para Habermas ha um risco de
0 subjetivismo contido na hermenéutica atual (entendida como a que se afasta
daquela que procura por decisdes objetivas, derivadas de uma aplicacdo mecanica
da lei — positivismo classico) descambar para um decisionismo judicial arbitrario, em
franca violagdo a democracia. Assim, 0 que esta em jogo € a legitimidade do direito.

Argumenta ainda Cruz (2004) que o positivismo também ndo consegue
fornecer respostas a altura das mudancas sociais, cientificas e juridicas ocorridas
nos ultimos anos.

Ressalta Cruz que € preciso lembrarmos que surge a seguinte pergunta para
Habermas: como integrar socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados,
tdo diferentes (publico/privado, maioria/minoria), e ao mesmo tempo permitir a

coercao e legitimidade do direito? O citado autor responde o seguinte:

... a resposta s6 poderia ser uma: a facticidade da imposicao coercitiva do
Direito pelo Estado deveria ser conectada a um processo de normatizagédo
racional do direito. Logo, a coercdo e a liberdade sédo dois componentes
essenciais a sua validade. (CRUZ, 2004, p. 211)
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Assim, a legitimidade do direito ndo se resolveria com a simples entrega de
uma parcela de liberdade de cada cidaddo para o Estado legislar em seu nome,
muito menos na simples aceitacao acritica de decisdes judiciais.

Aponta Cruz (2004, p. 213) que, para Habermas, a moralidade deve
transcender as diversas visfes de mundo, com enunciados derivados de um dialogo
publico e racional, incluindo tanto concepc¢des individuais quanto coletivas sobre a
nocéo de o que é considerado como vida digna para cada um dos atores do direito.

Habermas trabalha sobre uma moral pds-convencional, que se caracteriza por
um procedimento para avaliagdo de questbes dificeis, procedimento esse que
pressupbe e é fundado numa nocdo de reciprocidade, de modo que possam
coexistir diferentes posicionamentos, crencas e individuos numa mesma sociedade.

E o que Habermas propde quando afirma que:

...a legitimidade do direito apdia-se, em dltima instdncia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou
poderia encontrar o assentimento de todos o0s possiveis atingidos
(HABERMAS, 2003, p. 138)

Nesse sentido, explicando a passagem acima, pontua Alvaro Ricardo Souza

Cruz:

A ética teleoldgica kantiana é substituida por uma ética deontologica de
carater universalista por Habermas (1997). A moral substantiva de Kant
(1995), sustentada por elementos éticos, religiosos e culturais de uma
sociedade especifica, ele propde uma moralidade pés-convencional. A
producéo interior e monolégica de normas juridicas, pautada por uma moral
convencional, Habermas (21997) propde um procedimento
dialégico/discursivo fundado no “principio da moralidade”.

[.]

Agora, a moral pés convencional, transforma-se num procedimento para
avaliagdo imparcial de questes dificeis, um procedimento fundado na
nocdo de reciprocidade, de maneira a permitir/garantir o florescimento de
distintos projetos de vida. (CRUZ, 2004, p. 213)

Neste ponto € necessario um esclarecimento, no que se refere a terminologia
“moral pds-convencional”. Cruz (2004, p. 214) observa que Habermas utiliza-se do
termo “moral pds-convencional” para indicar que trabalha sob o ponto de vista

critico, ou seja, uma critica que ndo aceita aqueles dogmas e respostas
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convencionais, fazendo, assim, um paralelo entre niveis distintos de moralidade e o
processo de aprendizagem para explicar sua posi¢cao. Explicamos.

Numa etapa pré-convencional da sociedade e da moralidade, a comunidade
nao possui valores proprios, uma vez que tradicdes e costumes ainda nao se
consolidaram. Utilizando-se do exemplo fornecido por Alvaro Ricardo Souza Cruz,
no paralelo com a aprendizagem, da mesma forma como uma crianga procura
aprender padrdes linglisticos estabelecidos ou compreender regras sociais, a
comunidade ainda esta estabelecendo normas de comportamento social (CRUZ,
2004).

Na etapa sucessiva, a fase convencional corresponde a0 momento no qual os
valores éticos, sociais, politicos e econdmicos ja estdo estabelecidos. Comparando-
se com a aprendizagem, nesta etapa a crianca ja teria compreendido as regras
sociais, sabendo utiliza-las.

Na fase poés-convencional, os individuos, apesar de ja possuirem uma
heranca cultural, passam a reconhecer valores que formam sua identidade e a
procederem a juizos de valor criticos sobre os mesmos, atraveés do reconhecimento
de direitos individuais e principios gerais.

Em sintese, a moral poés-convencional é critica e deliberativa, o que pode ser
representado pela felicissima metafora do Alvaro Ricardo Souza Cruz, quando diz
que “na moralidade pré-convencional o individuo esta aprendendo as regras do jogo.
Na etapa convencional, ele esta apto a joga-lo. Finalmente, na fase pos-
convencional ele se torna capaz de criticar tais regras”. (CRUZ, 2004, p. 214).

Por isso afirma o citado professor que Habermas acredita que o homem é
capaz de superar os limites da moralidade convencional, superando (ou filtrando)
seus limites valorativos e culturais, estabelecendo um processo de normatizacéo
juridica que permita que isso ocorra, atraves dos discursos de fundamentagéo e
aplicacao. (CRUZ, 2004).

Nesse sentido, € preciso que as vertentes interpretativas acerca do
planejamento tributario tenham seus argumentos depurados criticamente, no
discurso, para que se permita uma minima legitimidade e aceitacdo racional que
seja.

Para tanto, conforme anota Cruz:
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Habermas centra sua teoria na distingdo entre 0s meros atos comunicativos
e os discursos como mecanismo de construcdo de pretensdes de validade
para fins de obtencdo de um consenso verdadeiro, no qual a solidariedade
seria condicao indispensavel para o éxito do mesmo. Ele acreditava que a
legitimidade de qualquer deliberagdo normativa s6 podia ser alcancada pela
observancia das condicbes ideais de fala, pressupostos (sic) a
comunicacdo, distinguindo, com isso, um consenso racional de um
pseudoconsenso. Logo, o critério de legitimidade do discurso se restringiria
ao procedimento, afastando-se, pois, de qualquer nocado de conteldo a
priori. (CRUZ, 2007, p. 100)

Essa é, entdo, a razdo de a teoria habermasiana ser considerada como
critica-deliberativa, pois ndo € possivel aceitarmos posicdes, dogmas, pre-
compreensdes sem questionarmos qual a razao de tais premissas.

Sob um outro enfoque, agora no campo tributario, mas dentro da mesma linha
de raciocinio, equivale ao que diz Marco Aurélio Greco, quando afirma que prefere
aguele que diz, expressamente, qual a postura ideologica que assume em
determinado debate ou em que se baseou para fazer alguma afirmacao, aquele que
nao deixa claro qual o seu ponto de partida, fornecendo conclusdes categdricas em
determinado sentido como se fossem verdades absolutas e incontestaveis, sem que
se denuncie que sdo, na realidade, produtos previamente assumidos — e néao
explicitados ou explicados — de determinada linha ideologica. (GRECO, 2008, p. 20)

Marco Aurélio Greco procura denunciar, com isso, que, ao nos depararmos
com uma interpretacéo fornecida para um determinado caso, seria a hipotese de se
questionar, por exemplo, qual o pano de fundo (ou quais as pré-compreensodes) que
foi utilizado no momento de se interpretar aquela determinada norma tributaria, a
qual pode ter resultado em maior tributacdo. Vale dizer, deve ficar claro se, por
exemplo, o intérprete/aplicador da lei, naquele caso, partiu de uma premissa que
admite uma supremacia do interesse publico sobre o privado, chegando, dessa
forma, a um resultado que seria diametralmente oposto aquele que utilizasse como
premissa a prevaléncia da autonomia privada sobre os interesses publicos.

Neste ponto entra o que haviamos chamado aten¢éo ainda ha pouco, sobre a
preocupacdo de Habermas de que se evite um subjetivismo exacerbado, um
procedimento argumentativo sem limites. Na tentativa de resolver isso, aquele autor
trabalha a nogéo de discurso de fundamentacao e discurso de aplicacao.

Anota Cruz (2004, p. 219) que, quando da elaboracao de leis que pautarédo
acOes e comportamentos humanos, devem ser levadas em consideracao

circunstancias faticas que imponham uma descricdo adequada do problema. Disso
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resulta que o discurso deve se abrir para os problemas pragmaticos, éticos
levantados (tematizados) por seus participantes, através do principio da democracia,
que, conforme ja visto, garante a todos a participacdo em iguais condicdes. Cite-se,
como exemplo, inovacdes trazidas em legislacbes para corrigirem problemas ou
incongruéncias que surgiram com praticas cotidianas, tal como a limitacdo de
compensacdo de prejuizos fiscais nos casos de incorporacdo, tendo em vista a
utilizacado abusiva de incorporacdes de empresas falidas e, na maioria das vezes,
desativadas, com o unico intuito de utilizar seus grandes prejuizos fiscais para
compensar com os lucros das incorporadoras.

Portanto, no momento da fundamentacdo das normas juridicas (legislacéo),
ao qual Habermas denomina de Discurso de Fundamentacdo, havera a integracao
das mais diversas argumentacdes trazidas a lume pelos sujeitos de direito, que
passarao a ser positivadas no ordenamento juridico através de leis promulgadas.

Conforme explica Cruz:

Os argumentos ndo-morais envolvem o0s pragmaticos e os ético-politicos.
Os pragmaticos ligam-se a definicdo de meios necessarios/adequados a
realizacdo de preferéncias ou objetivos da comunidade. Ai avaliam-se néo
apenas 0s meios, mas também os fins. E, pois, um elemento teleoldgico,
finalistico, no qual se colocam discursivamente comparagbes e
ponderacdes diante de alternativas para as técnicas/estratégias de acao. Ja
0s argumentos ético-politicos envolvem debates sobre os ideais que pautam
0s projetos comuns de vida dessa comunidade, fixando os valores que a
mesma realmente deseja para sua constituicdo. (CRUZ, 2004, p. 219-220)

O mesmo tema € tratado com maestria, também, por Heleno Térres. De
acordo com este autor, em apertada sintese, ao abordar a rela¢do do direito com os
demais segmentos da sociedade e a autonomia do direito tributario, em relacdo aos
demais ramos, assim como Habermas, esclarece que o sistema do direito trabalha
sobre um caddigo (licito/ilicito), baseando-se no pensamento de Luhmann, no qual o
direito seria um subsistema com sua propria linguagem, o qual se abriria para
argumentos pragmaticos de outros subsistemas (como o econdémico, o politico, o
social) no campo cognoscitivo, ou seja, trazendo para a linguagem juridica, atravées
do discurso de fundamentacdo, problemas/assuntos antes ndo regulados pelo
direito. Veja-se a seguinte passagem:

Para Luhmann, o direito é um subsistema social autopoiético de
comunicacdo, por ser dotado de capacidade de auto-reproducdo, e
distinguindo-se do todo (sistema social) gracas a diferenciacao que lhe
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permite o seu codigo proprio (valido juridicamente [licito] versus invalido
juridicamente [ilicito]) para producéo e reproducao dos seus elementos por
si mesmo, para efeito de sua expansao concéntrica, na medida do
crescimento da complexidade do sistema social. Trata-se, enfim, de
(re)criacdo de comunicagBes especificamente juridicas, na medida em que
suas unidades basicas (normas e relagGes entre normas) sdo, em Ultima
analise, atos de comunicacdo, o0 que constitui um grande sistema
comunicacional.

[...]

O direito, para a (re)producdo de suas normas, precisa comunicar-se com
as outras realidades (reflexividade sistémica), mediante observacao
controlada, para que se faca possivel sua compatibilidade material (de
conteddo) com a realidade social a qual se destina. Nisto consiste a
“abertura cognitiva” (conhecimento) do sistema. Eis, portanto, o paradoxo
juridico: enquanto sua reproducédo (formal e material) de elementos faz-se
mediante atos de comunicacdo proprios e exclusivos (clausura
organizativa), ndo pode prescindir do mundo exterior para informar
(materialmente) o conteldo das novas normas e o0s atos de aplicacao do
direito. Em sintese, o direito como sistema autopoiético, apresenta-se
operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto em face do sistema
social. (TORRES 2003, p. 39-40)

Ocorre que nao basta a simples positivacdo de determinada conduta para que
a exigéncia da mesma possa ser considerada legitima. Conforme exposto até o
momento, Habermas deixou claro que a validade de uma norma juridica ndao é
extraida simplesmente de sua legalidade, do fato de que a mesma pudesse prever
todas as circunstancias e elementos ligadas a ela. A sua legitimidade é extraida da
sua legalidade desde que haja um processo na elaboracdo da norma que garanta a
participacdo de todos os destinatarios, de modo que 0os mesmos se tornam autores
também.

Todavia, ainda que tal processo fosse respeitado, anota Cruz que Habermas
reconhecia que as normas validas seriam aplicaveis somente prima facie, na medida
em que as circunstancias faticas tenham sido abrangidas pela legislacdo. Assim o
operador do direito deveria saber que “nem sempre o0 contexto do caso concreto se
adequa perfeitamente a norma” (CRUZ, 2004, p. 225), sendo necessario argumentar
favoravelmente ou contrariamente a incidéncia dela.

A esse momento da incidéncia da norma Habermas atribuiu 0 nome de
discurso de aplicagédo, no qual o operador do direito pressupde que as normas sao
vélidas, mas o que se discute, em regra, “é sua referéncia/adequacdo a uma
situacdo concreta”, de tal forma que o aplicador devera “examinar a identidade, ou
ndo, do significante contido nas expressdes incluidas na norma diante dos
elementos descritivos do caso” (CRUZ, 2004, p. 225).
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Neste aspecto, torna-se indispensavel que o aplicador proceda a um exame
semantico do texto da lei, levando em consideracéo precedentes judiciais, doutrina,
além de ter que justificar os elementos/aspectos descritivos da realidade, pois estara
assim selecionando as caracteristicas do caso que considera relevantes (CRUZ,
2004).

Dessa forma, observa Cruz (2004, p. 225) que a adequacao permite ao
operador do direito determinar um grau de restricdo a aplicacdo de uma norma, sem
se questionar sua validade. Nao se fala em ponderacdo de principios, mas apenas
de se encontrar uma norma adequada para cada caso.

Demonstra-se assim a idéia de que o discurso juridico possui duas frentes
que se caracterizam em discurso de fundamentacdo (legislacdo) e de aplicacao
(jurisdicdo).

Aponta Cruz (2004, p. 229) que no discurso de fundamentacdo o agir
comunicativo dos participantes € necessario para se atingir a racionalidade e
legitimidade da normatizacdo juridica, apesar de Habermas reconhecer que o
processo legislativo ndo é capaz de excluir todo o agir estratégico (HABERMAS,
2002, p. 277), que se manifesta por lobbies, grupos econémicos e outras formas de
pressao. Todavia, no discurso de aplicagéo (jurisdicdo) deveria ser possivel depurar
as acOes estratégicas das partes através do processo judicial.

Habermas defende a tese de que a jurisdicdo (discurso de aplicacdo) exerce
uma funcao distinta daquela exercida pelo legislador (discurso de fundamentacao),
nao podendo se transformar, pois, em um legislador concorrente. (CRUZ, 2004,
p.230). Nas proprias palavras do autor:

Somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar mao de
argumentos normativos e pragmaticos, inclusive os constituidos através de
negociacbes equitativas, isso porém, no quadro de um procedimento
democratico amarrado a perspectiva da fundamentacdo das normas. A
justica ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos enfeixados nas
normas legais; (HABERMAS, 2003, p. 239)

O que Habermas pretende com isso é estabelecer uma limitacdo a atuacao
do aplicador do direito, de modo que por mais que se abram possibilidades de uma
arena de debate pelo principio do discurso, na qual o agir estratégico € depurado e
as partes procuram um consenso, ainda assim deve ser respeitado um piso minimo

estabelecido pelo legislador quando este escolheu, entre argumentos



127

pragmaticos/politico-éticos, aqueles que melhores atenderiam as necessidades
daquela comunidade (discurso de fundamentacdo), desde que, obviamente, este
mesmo discurso ndo esteja eivado de um agir estratégico, ou até mesmo contrario
ao proprio direito (ex.: uma lei promulgada que ofende a prépria constituicao).

Em outras palavras, o discurso de aplicacdo (jurisdicao) deve respeitar, pelo
menos prima facie, os argumentos, conceitos e elementos escolhidos pelo discurso

de fundamentac&o (legislac&o). E o que nos explica Cruz:

Contudo, as argumentacdes pragmatica e ético-politica, construidas pelo
legislador politico, frutos do balanceamento de valores e interesses, devem
ser, em regra, tomadas como validas prima facie pelo Judiciario. Ele nédo
pode proceder a um novo discurso de fundamentacdo. Ao contrario, devera
examinar apenas a adequac¢do da norma as circunstancias do caso
concreto.

[.]

No controle da constitucionalidade das leis, o Judiciario deixa de aplicar um
norma ordindria, valida prima facie, para aplicar diretamente a norma
constitucional ao caso concreto.

Em sua argumentacdo ele ndo pode construir novos argumentos
pragmaticos ou ético-politicos. Ao contrario, pode justificar a ndo aplicacéo
da norma ordindria, estritamente por meio do “principio do discurso”, no qual
encontra-se também o “principio da moralidade”

Em outras palavras, a jurisdicdo afasta a norma pelo fato de a mesma ter-se
pautado por argumentos pragmaticos/éticos-politicos ndo devidamente
depurados pelo “principio da democracia”, ou seja, pela ilegitimidade da
norma juridica. (CRUZ, 2004, p. 230-231)

Assim, para a teoria do discurso, a legislacédo seria o produto de um estimulo
sistémico de identificacdo de uma matéria que precisou ser regulamentada, ou seja,
é a forma pela qual o sistema de Direito identifica uma determinada relacdo social
qgue interessa ao Direito e passa a ser regida pelo codigo binario do mesmo
(licitol/ilicito), pois o direito é deontoldgico e ndo axiolégico, conforme nos esclarece
CRUZ (2007, p. 165).

Essa a razéo do citado professor fazer a seguinte distingao:

... airritacdo do sistema politico produz uma reacao propria em discursos de
justificacdo, ndo podendo os mesmos se dar jA no ambito do discurso de
aplicagédo, sob pena do sistema juridico se desvanecer e ficar inteiramente a
mercé da politica. (CRUZ, 2007, p. 191-192)

Nesse mesmo sentido afirma Heleno Torres, ao tratar das validades das

normas no sistema tributario nacional:
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A “autonomia” do sistema juridico (total) constitui seu fechamento em
relacdo ao mundo da vida (meio envolvente) segundo a possibilidade de
autorreproducafio dos seus elementos. Isso evita qualquer possibilidade de
entrada no sistema de normas prUprias de outros subsistemas sociais
(normas Eticas, religiosas, econUmicas etc.), ou mesmo os prUprios fatos,
in concreto. Normas extrajuridicas sol adquirem validade juridica se, ap6s
um juizo de valor sobre a respectiva relevancia juridica, forem submetidas
aos critérios de formacdo admitidos pelo sistema, institucionalmente, para
sua permanéncia no sistema. (TORRES, 2011, p. 124)

Apresentando de outra forma a no¢do de que o discurso de aplicacdo nao
pode desnaturar o discurso de fundamentacdo, Alvaro Ricardo de Souza Cruz
lembra bem que para Dworkin ha a distincdo entre os principios em sentido estritos
e diretrizes politicas (policy). Os primeiros justificam decisbes em respeito aos
direitos fundamentais, individuais ou coletivos, sendo uma exigéncia de justica. As
diretrizes politicas (policy) justificam acdes estatais em favor de interesses/metas da
coletividade. Assim, por entender que os primeiros (principios em sentido estrito) sao
trunfos essenciais a democracia, Dworkin ndo admite sua ponderacdo diante de
argumentos de cunho politico, pois apenas os principios juridicos podem justificar
decisfes judiciais, “uma vez que o estabelecimento de metas estatais e politicas
publicas, além de ndo serem da alcada do Judiciario, certamente ndo podem servir
de substrato a fundamentacédo racional para aplicagdo do direito”. (CRUZ, 2007, p.
199-200)

Por essa razdo, é extremamente acurada a explicacdo de CRUZ quando

afirma que a jurisdicéo:

. ndo pode empregar a mesma forma de argumentacdo empregada nos
discursos de justificacdo que, comumente se pauta em calculos utilitaristas
de custo/beneficio entre meios e fins. Ali o legislador politico pode balancear
e ponderar meios e fins em torno de questdes morais, pragmaticas, éticas e
politicas que, prima facie, devem ser tidas como legitimas pelo Judiciario.
Em outras palavras, os discursos de aplicacdo se tornam um elemento
distinto no fluxo comunicativo e autopoiético do sistema juridico. Logo, eles
ndo sao uma renovacdo dos discursos de fundamentagdo. Ao contrario,
caracterizam-se por um exame de sua adequacdo diant e das
circunstancias do caso concreto
[.-]

Em sua argumentacdo o operador do direito ndo pode construir uma nova
argumentacao pragmatica ou ético-politica.

[.-]

Em outras palavras, a jurisdicdo afasta a norma pelo fato de a mesma ter se
pautado por argumentos pragmaticos/éticos-politicos ndo devidamente
depurados pelo “principio da democracia”, ou seja, pela ilegitimidade da
norma juridica. (destaques nossos) (CRUZ, 2007, 200-201)
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Ainda sobre a diferenca entre os momentos de aplicagdo e fundamentacéo,
para que fique claro, observa CRUZ (2007, p. 204) que o discurso de
fundamentacé&o cria textos normativos no sentido de recepcionar relacées humanas
gue até entdo nado interessavam ao sistema juridico, ao passo que o discurso de
aplicacdo constréi o direito, tanto no sentido de ser um filtro para recepcdo das
situacdes elencadas pelo discurso de fundamentacéo, quanto por colocar em relevo
situacdes que ja pertenciam ao direito, mas que o sistema ainda nédo tinha se dado
conta.

Assim, os discursos de fundamentacdo sdo “constituidos exatamente pela
possibilidade da sociedade regrar condutas publicas/privadas diante das inUmeras e
crescentes aspiracdes da populacdo em geral.” (CRUZ, 2007, p. 211)

O que se demonstrou até aqui foi que ao identificarmos as diferencas
existentes entre o discurso de fundamentacéo e o discurso de aplicagéo, € possivel
tracarmos limites a atividade do aplicador/intérprete do direito, de modo que a teoria
de Habermas ndo admite uma argumentacao ilimitada a ponto de desnaturar os
elementos que foram erigidos pelo constituinte originario/derivado para serem
protegidos pelo direito, ou até mesmo desnaturar o proprio significado, por minimo
gue seja, de uma palavra, de um conceito, contido na lei. Pelo contrario, poderiamos
identificar como consequéncias da adocdo da teoria de Habermas que: a) deve
haver um respeito, minimo que seja, a literalidade da lei, ou seja, a um significado
minimo contido no préprio conceito (por exemplo, ndo seria possivel atribuir-se o
conceito de “renda” ao que é logicamente considerado como “despesa” ou vice-
versa); b) deve haver um no procedimento argumentativo quando da interpretacéo
de um enunciado, a fim de néo se perder a deontologia do direito (licito/ilicito ou
oponivel/inoponivel), desnaturando-se num utilitarismo; ¢) ndo existem respostas a
priori e somente no caso concreto o discurso de aplicacdo faz uma anélise da
adequacao daquela norma aquele caso.

Trazendo as premissas trabalhadas por Habermas ao campo tributario, seja
nos casos de planejamento tributario, seja em qualquer caso de
interpretacdo/aplicacdo de uma disposicao legal, € possivel afirmar que ndo haveria
uma resposta a priori, como se fosse uma férmula pronta, para se determinar se
houve ou ndo abuso de direito (fraude a lei). Contudo, € certo também que aquele

mesmo dispositivo serviria de um patamar minimo, um piso legal, para que o
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aplicador da lei iniciasse sua argumentacao, ou seja, a lei abstrata ndo pode ser
considerada como ponto de chegada (0 que ocorre hum modelo simplesmente
subsuntivo), mas deve ser considerada como ponto de partida.

E dentro deste mesmo enfoque que Heleno Torres (2003, p. 135) também faz
sua exposicéo, alertando para a necessidade de utilizar-se o texto legal como ponto
de partida para constru¢do da norma no caso concreto. Numa breve reconstrugéo, o
autor demonstra como 0s meétodos interpretativos criados ao longo da historia
(literal, historico, sistematico, finalistico — este ultimo, eclodindo na jurisprudéncia
dos interesses, medido pelo grau de utilitarismo, ou boas conseqiéncias, para a
sociedade) foram criticados por filosofos e juristas, demonstrando a limitacdo dos
mesmos e o carater arbitrario que muitos adotavam. Na visdo do autor, esses
métodos constituem, na pratica, apenas um repertorio de recursos sem maior
objetividade cientifico. Assim, em substituicdo a essas vertentes, propds-se a teoria
da linguagem do direito, por ser o direito essencialmente linguagem.

Desta feita, expde Heleno Torres que, para a teoria do construtivismo
metodolégico do direito, o “texto juridico” € o ponto de partida para a atividade do
intérprete, a partir do qual o sujeito formaré sua significacdo a respeito do conteudo
semantico, mediante atos de compreensao, pois o “texto juridico” € um conjunto de

enunciados do discurso prescritivo. Afirma o autor:

A tarefa do intérprete, portanto, é a de buscar compor a “significacao” que
os enunciados denotam no seu “contexto”. Esta significacdo da conduta
humana (na forma de juizo hipotético-condicional), que se compde tomando
em conta toda a organizacao do sistema de normas gerais e abstratas, é a
prépria norma individual e concreta (que deve ser compreendida como
resultado do procedimento de interpretacéo), aplicavel ao caso que requer
decisdo. (TORRES, 2003, p. 135).

E no final desta etapa interpretativa, no momento de se extrair a norma do

enunciado descritivo-prescritivo, afirma o autor que:

Para construir a norma (unidade completa de sentido para as mensagens
dednticas), faz-se mister promover a contextualizacdo dos significados
conhecidos no procedimento anterior. E o que Paulo de Barros de Carvalho
chama de esforco de contextualizaco. E o sistema pragmatico (S°).

[...]

Aplicando o método construtivista de interpretacdo de Paulo de Barros
Carvalho a interpretacéo dos negécios juridicos, temos o S*, como sistema
dos textos, nos quais sdo identificados os significados conotados,
apresentados no plano de expresséo correspondente; o S?, que é o plano
semantico, no qual os significados identificados a partir de S* sdo postos em
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relagdo de significagdo, visando alcangar a linguagem do negdcio juridico,
para determinar o sentido do texto; e, por fim, o S°, que é o sistema
pragmatico, da dimens&o dos valores e da contextualizacdo. (TORRES,
2003, p. 137-138).

Faz-se esse alerta porque inUmeras vezes nos deparamos com situacdes nas
quais no momento do discurso de aplicagdo ocorrem flagrantes desvirtuacoes de
conceitos/elementos contidos no discurso de fundamentacédo, que ndo podem ser
aceitas.

Ainda que nao diga respeito direto a caso de planejamento tributario, mas
certamente possui relagdo com este, vejamos, por exemplo, o caso do Recurso
Extraordinario n® 344.994-0/PR julgado pelo STF (BRASILIA, STF, 2009).

Naquele caso estava em discussdo a constitucionalidade do dispositivo
contido na lei 8.981/95, que estabelecia em seu artigo 42 que a partir de 1° de
janeiro de 1995, para efeito de determinag&o do lucro real, o lucro liquido ajustado
pelas adicOes e exclusdes previstas ou autorizadas pela legislacdo do Imposto de
Renda, poderia ser reduzido em, no maximo, 30% (trinta por cento). O mesmo
ocorria em relacdo a CSLL, uma vez que o artigo 58 da mesma lei dispunha que
para efeito de determinacéo da base de calculo da contribui¢do social sobre o lucro,
o lucro liquido ajustado poderia ser reduzido por compensacao da base de célculo
negativa, apurada em periodos-base anteriores em, no maximo, trinta por cento.

Os contribuintes argumentavam, dentre outros pontos, que a referida lei
violava o principio da capacidade contributiva, na medida em que vedava a
compensacado total de prejuizos incorridos em periodos anteriores com lucros
auferidos, ou seja, vedava que prejuizos fossem transportados para a base de
calculo de exercicios seguintes e, dessa forma, acabava incluindo na base de
calculo do Imposto de Renda e da CSLL valores a titulo de lucro que, na verdade,
nao existiam, pois ndo havia compensacao integral dos prejuizos anteriores. Diziam
que, sendo a empresa uma entidade que perdura no tempo, utilizando-se do
principio contabil da continuidade da empresa, ndo haveria razao para que houvesse
vedacao de compensacao de prejuizos, caso contrario, haveria tributacdo de parcela
de lucro ficticia.

Cumpre esclarecer que, na analise do recurso em questdo, havia ainda
argumentos relacionados a ofensa a direito adquirido, ofensa a anterioridade e a

irretroatividade, que ndo abordaremos aqui por ndo ser pertinente ao tema aqui
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exposto. Da mesma forma, apesar de ter ficado consignado no voto do Ministro
Marco Aurélio (que foi relator do processo mas foi voto vencido, sendo eleito para
relatoria do acérddo o Ministro Eros Grau) que nao seria analisado o argumento de
ofensa ao principio da capacidade contributiva por falta de prequestionamento,
acreditamos que ndo h& necessidade de entrarmos nessa seara para alcangarmos o
objetivo que aqui pretendemos demonstrar, qual seja, a desconsideracdo de
elementos do discurso de fundamentacdo quando da analise/adequacédo da lei ao
caso concreto.

Continuando a andlise do caso em comento, o Ministro Marco Aurélio, apés
ter proferido voto dando provimento ao recurso, fez questdo de reforcar seu
posicionamento, argumentando que, ao se vedar a compensacao do prejuizo em
30%, haveria uma desconfiguracdo do proprio imposto, que passaria a incidir sobre
0 patrimbnio e ndo sobre renda, ainda que ndo houvesse um conceito constitucional

claramente definido de renda. Veja-se a seguinte passagem:

Mas o problema é mais sério, a meu ver, € que, de forma criativa —
reconheco —, sempre em busca de uma receita maior, em que pese a carga
tributaria, acabou-se por alterar o figurino constitucional relativo ao tributo,
ao imposto de renda, no que s6 se pode admitir a viabilidade de incidéncia
quando se efetua a equacdo em que se consideram receitas e prejuizos,
sob pena de desfalque patrimonial, quando ha realmente lucro. E a partir do
momento em que, interferindo na contabilidade do contribuinte, se dispos
gue nao se poderia levar em conta, no exercicio, mais do que trinta por
cento dos prejuizos verificados, passou a existir tributagdo, sob o rétulo de
imposto de renda, sob o patriménio.

Com isso, Presidente, deturpando-se o tributo, que tem sede constitucional,
e sede constitucional ndo bastasse a nomenclatura a revelar a base de
incidéncia, feriu-se de morte o figurino maior, porque constitucional,
chegando-se, portanto, a compelir o contribuinte a recolher tributo sem a
existéncia real de lucro, sem a existéncia do fato gerador. (BRASILIA, STF,
2009, p. 703)

Apesar de o Ministro Marco Aurélio ter chamado a atencdo de seus colegas
para o fato de se estar desnaturando o conceito do proprio imposto de renda, o
Ministro Nelson Jobim havia feito uma “explicagéo” anteriormente, no sentido de que
havia sido sustentado da tribuna que se tratava na verdade de um “beneficio fiscal”,
pois a lei assegurava que um prejuizo ocorrido em ano anterior fosse compensado
no ano subsequente. E assim, com base num simples argumento de que era um
“beneficio fiscal” (que consistiu num voto de duas linhas), o Ministro Eros Grau

negou provimento ao recurso, sendo acompanhado pela Ministra Ellen Gracie e
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demais, argumentando esta que “é apenas por benesse de politica fiscal [...] que se
estabelecem mecanismos como 0 que ora examinamos, mediante o qual é
autorizado o abatimento de prejuizos verificados, mais além do exercicio social em
que constatados”, todavia, “como todo favor fiscal, ele se restringe as condicbes
fixadas em lei”. (BRASILIA, STF, 2009, p. 693)

Partindo-se da teoria critica de Habermas que foi exposta neste trabalho,
facamos uma andlise da argumentacédo utilizada por esse dois votos para negar
seguimento ao recurso.

Conforme explicacdo de Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p. 382),
baseando-se em Henry Tilbery, o fundamento para que se permita a compensagao
de prejuizos entre periodos “decorre da necessidade de se considerar a realidade
das empresas, que se organizam para funcionar continuamente e permitir que a
tributagcdo se faga a partir de um nivelamento dos resultados”, visando ainda
contribuir para a consolidacdo da empresa. Na mesma linha do que foi dito pelo
contribuinte no julgamento do RE n° 344.994-0/PR, a empresa ndo se encerra com o
encerramento do exercicio fiscal. Por essa razdo, para que se tribute a renda (e nao
0 patrimonio), deve ser levado em consideracdo que a empresa pode acumular
lucros num ano e, no ano seguinte, incorrer em prejuizos, devendo, portanto, haver
um encontro de contas.

E preciso ainda verificar que, historicamente, antes da publicacdo da lei
8.891/95, a compensacao de prejuizos passados em exercicios futuros era regulada
pela lei 8.383/91, a qual permitia uma compensacdo de 100% do prejuizo
acumulado em meses/periodos anteriores com exercicios subsequentes.

Desta feita, torna-se facilmente perceptivel que a possibilidade de se
compensarem prejuizos passados em exercicio futuros € uma decorréncia logica do
préprio funcionamento da empresa, que perdura no tempo e se sujeita a
pagamentos de imposto de renda, o qual estabelece periodos anuais (no caso do
lucro real) para afericdo da ocorréncia de lucro ou prejuizo, sendo que esta divisédo é
necessaria apenas para se definir um marco temporal para quantificacdo de sua
base de calculo. Ao contrario do que foi dito pelos Ministros Eros Grau e Ellen
Gracie, tal sistematica jamais teve origem como um “beneficio fiscal”. Alias, se a lei
anterior (lei 8.383/91) permitia ao contribuinte a compensacdo de 100% do seu
prejuizo em exercicios subsequentes, ao limitar em 30% essa mesma

compensacdao, a lei 8.981/95 criou, na verdade, um maleficio.
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Fica claro que a utilizacdo do argumento “beneficio fiscal” € um verdadeiro
desrespeito a propria origem histérica da compensacédo de prejuizos, além de ser
uma ofensa ao discurso de fundamentacéo, na medida em que: a) nem mesmo a lei
9.981/95 se baseia na idéia de beneficio; b) incide sobre patriménio e ndo sobre a
renda, desrespeitando o figurino constitucional (utilizando as palavras do Ministro
Marco Aurélio Greco); c) utiliza-se do argumento pragmatico/utilitarista de “beneficio
fiscal” para transformar o direito em politica, conforme a preferéncia dos julgadores,
argumento esse que, conforme se disse, néo foi utilizado nem mesmo pela propria
lei.

Diante daquela tensao existente entre os interesses publicos e o0s privados, a
questao foi resolvida com a dissolucdo dessa tensdo para um dos lados com a
adocdo de uma justificativa implausivel, perdendo-se o carater deontolégico do
direito, seu piso minimo que € a propria coeréncia légica dos significados das
expressdes, o que é criticado por Habermas quando afirma:

Até mesmo no modelo liberalista, no qual o Estado geralmente entrega a
persecucao de fins coletivos a mecanismos de mercado e a associacfes
espontaneas (limitando-se a imposicao de direitos subjetivos), o direito ndo
pode ficar distanciado de pontos de vista teleoldgicos da legislacao tributaria
e da seguranca militar. De outro lado, a consideracdo de fins coletivos ndo
pode destruir a forma juridica — que é a propria funcao do direito; essa
consideragdo ndo pode deixar o direito diluir-se em politica. Caso contrario,
desapareceria a tens@o entre facticidade e validade, delineada no direito
moderno. (HABERMAS, 2003, p. 192)

N&o restam duvidas, portanto, de que a distor¢do dos elementos utilizados no
discurso de fundamentagdo, quando do discurso de aplicagdo, aniquila, por
completo, a tensdo existente entre a autonomia privada e os interesses publicos,
tendo em vista a transformacédo carater deontologico do direito em axiolégico, eis
que estara vinculado as argumentacdes dos julgadores, baseadas unicamente em

suas compreensdes intimas e prévias, afastando-se do texto legal, positivado.

4.2 Uma Reconstrucao Historica Da relagédo dos dire  itos fundamentais com o
direito tributario — Critica acerca das Vertentes g  ue defendem uma

interpretacdo privatista e fiscalista
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E possivel afirmarmos que sempre que um aplicador/intérprete, diante de um
texto legal e um fato concreto, inicia sua atividade, parte obviamente de algum ponto
ou de algum pano de fundo, que normalmente é formado por suas conviccbes
prévias, sua formacao, seu entendimento acerca do direito e do papel deste.

N&o ha que se falar em um conhecimento objetivo, alcan¢cado por uma ciéncia
apartada de qualquer elemento subjetivo, para que essa subjetividade n&o
“contamine” aquela ciéncia pois, como afirma o Marco Aurélio Greco, a “alegada
objetividade cientifica ndo passa de uma capa que encobre um elemento subjetivo”.
(GRECO, 2008, p. 53)

Estas compreensdes do direito, além de serem insitas de cada um de nés,
sao originarias dos proprios paradigmas sociais e juridicos que se desenvolveram ao
longo dos periodos historicos dos homens. Assim, pedimos licenca para fazermos
uma breve digressao historica sobre o assunto. Vejamos.

Decerto, o principio da legalidade € um dos mais utilizados pela corrente
interpretativa formalista, baseando praticamente toda a sua argumentacdo em cima
de tal principio, extraindo ainda dele a tipicidade cerrada e a seguranca juridica.

Neste ponto, acreditamos ser interessante a reconstrucdo historica dos
primordios do principio da legalidade que pode ser extraida do estudo que nos é
fornecido por SKINNER (2006). O citado autor demonstra como as cidades-
republicas do norte da Italia travaram, ao longo do século Xl até o século XVI, lutas
com a Igreja e com os Principes para conseguirem sobrevier e, consequientemente,
reconhecerem sua independéncia e autonomia através, dentre outros pressupostos,
do principio da legalidade e do préprio constitucionalismo.

Em apertada sintese, argumenta SKINNER (2006) que, naquela época, a
disputa pelo poder na Terra se dava entre a Igreja e o Império (as Monarquias),
disputa essa que adquiria sua legitimacao pelas doutrinas de seus defensores, tais
como Santo Agostinho, Santo Tomas de Aquino, de um lado (dentre outros) e
Maquiavel, Bartolo de Saxoferrato, Jean de Paris, Marsilio de Padua, Guilherme de
Occam, de outro (dentre inumeros outros), sem deixar de lado as contribuicdes da
reforma Luterana (talvez o apice da disputa com a Igreja) e do Calvinismo.

Relata SKINNER (2006) que as cidades do Norte da Italia viviam em
constante batalha para fazerem (ou tentarem fazer valer) suas liberdades, costumes
e crencgas, ora se associando ao poder Papal, ora se associando ao poder do

Império. Isso ocorreu porgue, em certa época, as cidades-republica do norte da Italia
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enfrentavam grandes batalhas entre elas mesmas, através de seus lideres que
objetivavam poder e aumento de territério, levando algumas cidades, como
Florenca, a se aliarem a Igreja, como forma de combater os Principes absolutistas e,
ao mesmo tempo, fornecer a Igreja uma justificativa de combater seus proprios rivais
na luta de estabelecer quem era o poder legitimo sobre os homens. Nesse contexto,
relata Skinner, surge Bartolo de Saxoferrato, que elabora sua doutrina na qual
declara que como as cidades do norte da Italia sdo governadas por povos livres,
possuem seu proprio Imperium, assim seria possivel “entdo dizer que elas
efetivamente constituem sibi princeps, ou seja, que cada uma delas é princeps de si
mesma”, estendendo este conceito posteriormente para as outras cidades,
chegando a tese de que “cada rei, em seu reino, equivale a autoridade do
imperador”. (SKINNER, 2006, p. 33), de tal forma que durante toda a luta que as
cidades italianas travaram contra os Impérios rivais tiveram como seu aliado
principal o papado, selando a alianca, pela primeira vez, com o papa Alexandre lll.

Todavia, essa alianca comportava um perigo que as cidades logo
perceberam, qual seja, de que 0s papas comecassem a aspirar eles mesmos a
governar o norte da Itdlia, como relata Skinner, pois eles também tinham comecado
a dar mais vazao as suas ambi¢Bes temporais, procurando manipular as politicas
internas. Assim, através de acordo entre a Igreja e outras cidades do centro da Italia,
no fim do século Xlll, o papado havia conseguido assumir controle direto e temporal
sobre uma vasta regido, assim como uma consideravel influéncia sobre a maioria
das principais cidades do norte da Italia. (SKINNER, 2006)

Como combate a esse poder papal, algumas cidades lombardas e toscanas,
que resistiam aos papas, comecaram a elaborar uma ideologia politica que fosse
capaz de legitimar sua contestacdo aos poderes e imunidades da Igreja, ocorrendo
tal movimento basicamente em Florenca e Padua, que aparecia como a maior
defensora dos valores republicanos da Lombardia. Relata Skinner que a maneira
encontrada de se opor as pretensdes da Igreja consistiu em se apelar ao imperador
para que reequilibrasse a balanca, nesta época, demasiadamente favoravel ao
Papa.

Entretanto, as republicas lombardas e toscanas ndo poderiam se submeter
novamente a um poder imperial desmedido, sem qualquer observancia a direitos

naturais supostamente concedidos aos homens. Conforme relata o autor:
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Fica 6bvio, entdo, que aquilo de que elas [fazendo referéncias as cidades
do norte da ltalia] mais necessitavam era uma forma de argumentacao
politica capaz de defender sua liberdade contra a Igreja, mas que nao
acarretasse 0 risco de cedé-la a outra poténcia. Assim como Bartolo
procurara defender sua independéncia contra o Império, agora precisavam
de uma forma analoga de argumento que proclamasse sua independéncia
contra o papa. (Skinner, 2006, p. 40):

Dessa forma, para que as cidades italianas se livrassem do dominio papal e
ao mesmo tempo se evitasse o retorno a um poder absolutista dos principes, relata
Skinner que foram decisivas as contribuicbes de autores como Marsilio de Padua,
Francisco Suarez, Erasmo e outros, que combatiam basicamente: a) a doutrina de
que o Principe era legibus solutus, ou seja, era livre da agéo das leis e, a0 mesmo
tempo, era considerado lei aquilo que aprouvesse ao Principe; b) a legitimidade do
poder ndo cabia nem a Igreja, nem ao Rei, mas aos cidadaos que delegavam seu
poder aos representantes. (SKINNER, 2006, p. 403-423) Surge assim, talvez, a
semente do principio da legalidade e do proprio constitucionalismo, uma vez que a
partir do momento em que os cidaddos ndo mais aceitavam uma inseguranca
(juridica) causada pela discricionariedade ampla e irrestrita de um monarca ou de
um papa, foi necessario que se estabelecessem leis que pudessem prever, na maior
medida de clareza possivel, quais eram os direitos de cada um e que o principe
também se sujeitasse a elas, da mesma forma como houve o reconhecimento de
gue a legitimidade do poder de um governante ndo era originaria de uma escritura
sagrada, muito menos de um representante déspota, mas sim de cada cidadao.

Evoluindo nessa reconstrucdo histérica da necessidade de positivacdo do
direito e criacdo de uma legalidade com o objetivo de evitar abusos de governantes
absolutistas, chegando a fase burguesa do livre comércio, importante a contribuicéo
e reconstrucao feita por Felipe Oliveira, bem como suas observagoes:

Noutro plano, a propriedade, antes desestimulada e objeto do alvedrio
absolutista, passou a ser o centro da sociedade burguesa em sua formacao
capitalista. A concepc¢édo de busca individual de um projeto de vida proprio,
cujo resultado final se consubstanciava na acumulacdo patrimonial, € bem
representativa da mentalidade individualista-burguesa que comecou a se
formar.

[...]

As defesas da liberdade, autonomia individual e igualdade formal se
transformaram em ponto comum nas obras iluministas. No entanto, é o culto
a propriedade individual que mais cerca esse periodo, podendo ser
apontada como pressuposto para o proprio reconhecimento do direito de
liberdade burgués.

[.]
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Apoiados nessa gama de direitos individuais, passam a surgir 0S
documentos burgueses de restricdo de atuacao estatal e reconhecimento de
direitos inalienaveis presentes na esfera do cidadao. Parte-se, assim, para a
segmentacdo entre as esferas publicas e privada, com a exaltacdo desta
Ultima como uma garantia ao status de liberdade individual a ser atribuida
aos cidadaos... . (OLIVEIRA, 2010, p. 64-65),

Assim, conforme esclarece Felipe Oliveira (2010, p. 67), como forma de
controle dos excessos publicos praticados ao longo dos tempos, “a positivacdo e
culto a legislacdo se apresentaram como o remédio mais eficaz”, uma vez que “todo
0 cenario da revolucdo burguesa confluia para a adocdo de uma perspectiva de
seguranca juridica com fulcros no texto legal”.

N&o seria errbneo, pois, concluir que para esta época havia um claro
entrelacamento de justica com legalidade, pois somente o que fosse claramente
positivado e descrito (e dai a derivacao para a tipicidade cerrada) poderia trazer
alguma justica e legitimidade as decisdes e ao proprio direito.

Podemos observar, pois, por meio das raizes histéricas, como o principio da
legalidade esta intimamente vinculado com os direitos de primeira dimenséo,
reconhecidos estes como direitos que, supostamente, ndo necessitam de
intervencao estatal e que proibem qualquer ato que implique invasao da propriedade
e autonomia privada, por qualquer forma, direitos estes que, por sua vez, Sao
originarios e decorrentes do proprio paradigma do Estado Liberal.

Esse reflexo de um paradigma liberal nas ciéncias sociais e juridicas se deu
também pelo conhecido movimento dentre dos operadores do direito, conforme nos

relata Alvaro Ricardo Souza Cruz:

a Escola da Exegese lancou as bases de uma hermenéutica

absolutamente cognoscitiva, lastreada exclusivamente no exame dos textos
legislativos.
A aplicacdo do Direito se daria por um formalismo silogistico, no qual a
premissa maior seria 0 texto hormativo e a premissa menor o fato material.
Logo, fundava-se numa concepc¢do dedutiva da incidéncia do elemento
abstrato ao elemento concreto. (CRUZ, 2004, p. 193)

Fazendo uma relacdo do direito tributario com os direitos fundamentais de
primeira dimenséo, nao seria incorreto afirmarmos que a prevaléncia da autonomia
privada, a igualdade formal aritmética, o culto a propriedade privada exerceram
grande influéncia na forma de interpretacdo e entendimento do papel do direito,

inclusive do direito tributario, decorrendo disto principios e balizamentos que
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permearam toda a atividade interpretativa de uma grande gerag¢édo, como o principio
da legalidade estrita, a garantia da seguranca e previsibilidade juridica, a pureza do
meétodo subsuntivo, a irretroatividade e anterioridade tributarias, dentre outros.

Assim, nao é despiciendo que seja denunciado, expressamente, que a defesa
de uma legalidade estrita € sinbnimo de um retorno a este mesmo paradigma liberal,
cuja premissa reside na liberdade ampla e absoluta de cada sujeito, em busca de
seu projeto de vida individual e sem qualquer preocupacdo com os demais, desde
gue nédo haja qualquer ilegalidade, o que ndo se compatibiliza com a visdo de mundo
atual, no qual vivemos, numa sociedade pluralista que acolhe os costumes e
crencas das mais variadas espécies, cujos projetos de vida dos mais variados se
entrecruzam a todo momento, através de complexa rede de relacionamentos.

E justamente dentro desta perspectiva individualista que trabalha aquela
corrente mais formalista em relacdo aos casos de planejamento tributario, ou seja,
bastaria que o contribuinte realizasse algum fato que n&o estivesse previsto em lei
(ou que nao se subsumisse automaticamente a alguma hipétese de incidéncia) para
que realizasse verdadeira hipétese de elisdo tributaria, com clara prevaléncia da
autonomia privada e do texto legal sobre qualquer outra forma. Assim,
desconsideram por completo a argumentacdo de que os direitos fundamentais,
inclusive os de primeira dimensdo, possuem custos que devem ser cobertos pelo
Estado o qual, no caso do Brasil, financia suas atividades por intermédio da
tributacao.

Dito de outra forma, defensores de uma tipicidade cerrada como protecdo a
liberdade individual ndo se déo conta de que frustrar a tributacdo por meio da
adocdo de mecanismos oriundos do modelo liberal pode frustrar, também, a
realizacdo dos proprios direitos liberais de primeira dimenséo, haja vista que um
estado incapacitado e falido ndo é capaz de fazer valer, coercitivamente, os direitos
de seus cidadaos, conforme ja nos demonstrou Stephen Holmes e Cass Sunstein
(2000).

De outro lado, o modelo que permite uma supremacia do interesse publico
sobre o privado também nado se sustenta como juridicamente viavel, seja como
ponto de partida para interpretacdo de leis, seja como solugdo aos casos concretos.

Continuando entdo a reconstrucao historica, ndo € preciso recorrermos a

livros de histérias e manuais para lembrarmos que a doutrina liberal levada as



140

Gltimas instancias causou consequéncias desastrosas a sociedade, chegando ao
apice com as revoluc¢des industriais.

Marcado pelas revolugdes industriais, o século XIX serviu de cenario para a
ascensao de um novo paradigma social e cientifico, o do Estado Social. Uma época
na qual havia grande concentragdo de renda e dos meios de producao, dividia a
sociedade entre uma classe burguesa rica e um proletariado miseravel. A presenca
de mulheres e criancas em postos de trabalho, a falta de reconhecimento do
trabalho através de salarios pifios, jornadas de trabalho absurdamente extensas,
auséncia de direitos trabalhistas (como férias, repouso remunerado, horas extras),
bem como inexisténcia de assisténcia social e previdenciaria, tudo isso configurava
0 quadro social existente a época.

Surgem, assim, movimentos dentro do proprio seio da classe trabalhadora,
contrarios a situacao precaria vivida a época, movimentos estes que foram tomando
proporcdes cada vez maiores, a ponto de exercerem sua influéncia no direito e na
perspectiva filosofico-cientifica como um todo.

Advém, entdo, além da idéia de igualdade substantiva (material), que se
sobrepunha a concepcéo de igualdade formal burguesa, também uma mudanca da
propria sociedade, que passou a ndo mais desejar uma separacdo absoluta do
Estado, mas, ao contrario, necessitou de uma intervencdo estatal que pudesse frear
0S excessos cometidos pelo regime capitalista/liberal (CRUZ, 2004, p. 105).

A sociedade passa a se sentir como um cliente do Estado, ndo mais se
contentando com um Estado minimo, ndo interventor, passando a exigir prestacdes
positivas em termos de servi¢os publicos que eram, na realidade, concretizadoras de
direitos sociais e coletivos advindos de novas constituicdes.

Da mesma forma como o Legislativo perde gradativamente seu papel de
proeminéncia para o Executivo, o interesse particular/individual perde também seu
espacgo para o interesse publico, na medida em que o Estado se transforma num
ente corretivo, capaz de reprimir abusos socioecondmicos uma vez que atua em prol
de um bem comum, numa perspectiva hegeliana de submisséo da esfera individual
a esfera estatal. (CRUZ, 2004, p. 107)

A partir dai surge um novo conjunto de direitos, complementares aqueles
direitos de primeira dimens&do, porém com novos conteudos e objetivos. Sado os
direitos de segunda dimensdo, de cunho assistencialista/intervencionista, que

atribuem novas garantias a toda uma coletividade, ao contrario dos direitos de
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primeira dimensao, que eram encontrados na titularidade individual de cada um.
Dessa forma, o Estado passa a garantir uma série de prestacdes positivas com o
finalidade de suprir as necessidades vitais basicas, prestacdes estas que se
encontram presentes até os dias atuais em nossa constituicdo, através do direito a
educacdo, a saude, a assisténcia social, a previdéncia, dentre inUmeros outros.

Destaca-se assim a supremacia do interesse publico sobre o privado, de
modo que os direitos materiais que antes estavam garantidos de forma absoluta sob
o paradigma liberal, passam agora a ser temperados de acordo com o interesse
publico.

Nesse sentido, fazendo um paralelo novamente do direito tributario com os
direitos fundamentais de segunda dimensao, oriundos do paradigma social, temos

que:

Outro ponto da tributacdo do Estado social que se coaduna com o
pensamento hegeliano é a observancia de uma capacidade contributiva
material. Ainda que representando uma diminuicdo do patrimdnio particular
(antes inadmissivel!), a exacdo tributaria torna-se legitima, desde que
fundamentada na satisfacdo dos interesses publicos, p.e., a igualdade
substancial. (OLIVEIRA, 2010, p. 104).

Nessa esteira, poderiamos afirmar também que até mesmo o direito de
propriedade, anteriormente considerado absoluto, passa a ser mitigado, em busca
de sua adequacdo com a funcao social da propriedade, tdo difundida no direito
brasileiro e possibilitadora de inUmeras desapropriacdes.

Do mesmo modo que foi possivel fazermos uma relacdo de principios e
balizamentos que permearam a atividade cientifico-interpretativa calcada nas
premissas do paradigma liberal, 0 mesmo também pode ser igualmente feito no que
se refere ao paradigma social e sua influéncia no direito tributario. Desta feita,
principios como o da capacidade contributiva, da igualdade formal e material, da
extrafiscalidade e da progressividade, que permearam toda a atividade interpretativa
(e até mesmo a atividade legislativa), podem ser concebidos como balizamentos
oriundos do paradigma social e cientifico do Estado Social, como forma de
concretizarem os proprios direitos fundamentais de segunda dimenséo, cujo objetivo
maior era a busca de um “bem-comum”, ou seja, ndo bastava que se somente
garantissem os direitos do “eu” individual, mas era preciso que este “eu” fosse

inserido numa sociedade, na qual ele mesmo se relaciona e da qual faz parte,
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composta por outros individuos que também precisavam ter direitos minimos
garantidos.

No final das contas, esta busca de um “bem-comum” aniquilaria a
possibilidade de existéncia de direitos subjetivos e projetos de vida individuais, uma
vez que esta coletividade se transformaria num macro-sujeito despersonalizado,
sem se atentar para as necessidades individuais de cada um dos componentes
dessa sociedade pluralista, tais como crenca, projetos de vida, necessidades éticas,
etc., conforme ja havia sido denunciado por Habermas quando analisou as vertentes
republicanas norte-americanas.

Uma leitura mais apressada pode levar o leitor a entender que a corrente
apontada neste estudo como a menos formalista admitiria uma pressuposicédo de
que o interesse publico deveria se sobrepor ao privado a qualquer custo. Este nao
parece ser o entendimento apontado por aquela corrente. Contudo, é preciso que
figue claro que, a partir do posicionamento desta vertente, que admite a ocorréncia
de fraude a lei e se desvencilha dos limites do positivismo, seria facilmente possivel
que tal vertente acabasse servindo de justificativa para se defender uma supremacia
do interesse publico, representada pela constante busca da tributacdo por meio da
desconsideracdo de qualquer ato praticado pelo contribuinte no ambito de sua
autonomia de se organizar, que implicasse reducao de tributos.

Nessa esteira, Heleno Toérres denuncia que ao longo da historia houve (se
nao mesmo existir até os dias atuais), uma prevaléncia do interesse publico sobre o

privado, quando afirma:

Do liberalismo burgués ao Estado do bem-estar social, do individualismo
juridico para o intervencionismo legislativo, houve, por assim dizer, uma
socializacdo dos contratos. A lei passou a assumir um carater mitigador da
autonomia da vontade, protegendo determinados interesses, valorizados
pela confianca e boa-fé. A segurancga juridica individual passa a conviver
com a seguranca juridica social. Por isso, o intervencionismo estatal, além
de garantir a forca normativa da autonomia da vontade, passou a limita-la
em favor de uma prevaléncia e preponderancia do interesse social sobre o
particular. (TORRES, 2003, p. 105)

Sdo estes panos de fundo, que suportam as pré-compreensbes de cada
individuo, que estdo presente em qualquer situacdo da vida, tanto nas relacdes
juridicas quanto em qualquer relacdo da vida cotidiana de cada um de nds, que

devem ser depurados (ou denunciados) quando nos deparamos com as explicacdes
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e conclusbes oferecidas pela doutrina acerca das razbes que levaram a um
determinado entendimento diante de um caso especifico.

Neste aspecto, mais uma vez, conforme ja mencionamos anteriormente, é
valida a critica de Marco Aurélio Greco quando afirma que prefere que alguém diga,
expressamente, qual a postura ideolégica que assume em determinado debate ou
em que se baseou para fazer alguma afirmacéo, aquele que ndo deixa claro qual o
seu ponto de partida, fornecendo conclusdes categoricas em determinado sentido
como se fossem verdades absolutas e incontestaveis, sem que se denuncie que
sdo, na realidade, produtos previamente assumidos — e ndo explicitados ou
explicados — de determinada linha ideolégica. (GRECO, 2008, p. 20)

Nesse sentido, afirma Marco Aurélio Greco que a concepcao de Estado que
cada individuo possui refletira sua faceta ideologica que repercutird “no sentido que
se extrai dos dispositivos normativos no momento da sua interpretacéo e aplicagao”
(GRECO, 2008, p. 19)

Dessa forma, antes de iniciar algum debate sobre planejamento (ou qualquer
assunto), afirma Marco Aurélio Greco ser necessario identificar sobre quais
premissas alguém esta se manifestando, de tal forma que se esta pessoa for adepta
de uma ideologia liberal classica, no sentido de um nao intervencionismo estatal,
ampla autonomia e liberdade do contribuinte, provavelmente ela afirmaria que o
Fisco ndo poderia desconsiderar qualquer ato praticado pelo contribuinte, uma vez
gue ndo admitiria a figura da fraude a lei e do abuso do direito. (GRECO, 2008)

Lado outro, se a ideologia que compde o préprio pensar do sujeito é
eminentemente social, ou seja, baseada no paradigma do estado intervencionista
para cumprimento das politicas sociais, certamente este sujeito afirmara que o
planejamento tributario € inadmissivel, por qualgquer modalidade, uma vez que
frustra o alcance pleno da capacidade contributiva e ainda mitiga a isonomia.
(GRECO, 2008)

Este embate é o que Marco Aurélio Greco, posteriormente, denomina de
realismo e formalismo fiscal, no qual o realismo fiscal privilegia os valores sociais
(capacidade contributiva, isonomia, solidariedade, fraternidade, participagdo no
custeio do servico publico e assim por diante), e o formalismo, por sua vez, prestigia
os valores protetivos do Estado de Direito, tais como a legalidade, tipicidade,
anterioridade, irretroatividade. (GRECO, 2008, p. 62)
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De modo geral, sdo estas pré-concepcbes, que integram a vida e o
pensamento de cada individuo que compdem o que Habermas denomina de “mundo
da vida” (HABERMAS, 2003), entendido como pano de fundo do conhecimento, um
enorme aglomerado de conviccOes prévias e as vezes comuns, na base de um
dominio de inUmeras regras particulares, traduzindo-se num conjunto de certezas
imediatas e praticamente inquestionaveis, que nao se deixam modificar (ou penetrar)
facilmente, das quais, as vezes, nem temos consciéncia que possuimos. Esse
conjunto que serve de pano de fundo, ou seja, 0 mundo da vida, esta presente antes
mesmo de iniciarmos qualquer debate, qualquer discussédo, na busca de um
entendimento mutuo, deslocando-se conforme se tematiza um ou Vvarios de seus
componentes (REPA, 2008). Dai este saber prévio, pré-reflexivo, intuitivo,
constituinte do mundo da vida contrastar com aquele saber que é tematizado
explicitamente, debatido, mediante o discurso, na busca de uma validade para esse
entendimento.

Dessa forma, para que seja alcancado um entendimento racional possivel, o
conceito de mundo da vida de Habermas carrega consigo uma dimensao pragmatica
da linguagem, ou seja, 0 uso que cada um faz dela para se manifestar e buscar a
pretensdo de validade de suas manifestacOes (falas, enunciados) a partir de suas
concepcoes prévias, de seu mundo da vida.

O conceito habermasiano de mundo da vida é bastante complexo, pois
envolve o horizonte de consciéncia individual e da coletividade na qual esse
individuo se insere. Superando o pensamento husserliano, de modo a
afastar o conceito de sua visdo ainda estacionada na filosofia da
consciéncia, Habermas o percebe como um horizonte que compreende a
cultura, as tradi¢cdes, sua percepcdo de pertencimento a um determinado
grupo ou a alguma instituicdo social, bem como a capacidade do individuo
de agir e de se comunicar. O mundo da vida pessoal de alguém incapaz de
ler ou de escrever é bastante diferente daquele versado nas letras, o que
permite dizer que a linguagem define/circunscreve o mundo da vida
individual.

A dimenséo transcendente do contexto do mundo da vida constitui um pano
de fundo no qual a humanidade se insere de forma intersubjetivamente
compartilhada, o que transforma aquele que participa de um discurso em
alguém que ‘“esta-envolvido-numa-comunicacgéo-linguistica-voltada-para-o-
consenso”. (CRUZ, 2006, p. 96)

Trata-se, assim, de um pano de fundo que possibilita a racionalidade
comunicativa, o qual ndo é concebido a partir de uma consciéncia humana individual

e isolada, mas ao contrario, Habermas constréi seu conceito de mundo da vida
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levando em consideracdo que o individuo (consciéncia) deixa de ser uma instancia
absoluta e constitutiva do mundo. Desta forma, o mundo da vida é algo que permite
a comunicacdo e o entendimento, ou seja, ndo trabalha de forma individual, &
intersubjetivo. (CRUZ, 2007)

O que Habermas pretende com isso € demonstrar como todos nés possuimos
um saber prévio, um pano de fundo, o qual, por sua vez, € colonizado por situacdes
da vida que levaram a formacédo de opinides e posicbes que, muitas vezes, se
revelam antagonicas (tais como o publico e o privado) e utilitaristas, as quais devem
ser denunciadas pelo discurso voltado para um consenso (e ndo para um dissenso),
para que nao figuem ocultas nos debates, repetindo pensamentos de cada ideologia
como verdades absolutas, como produtos ja acabados e indiscutiveis, como ja havia
denunciado Marco Aurélio Greco.

Justamente a partir dessa concepcdo de mundo da vida que se torna
plausivel afirmar que, muito provavelmente, um auditor da Receita Federal ou um
Procurador da Fazenda Pdudblica, diante de um caso concreto, estara
tendencialmente direcionado para realizar uma interpretacdo que objetive uma maior
tributacdo, da mesma forma como um advogado defensor de uma legalidade estrita,
ultraformalista, realizara uma interpretacdo centrada basicamente numa autonomia
privada sem limites, totalmente sobreposta a qualquer argumento de necessidade de
arrecadacéao tributaria para fazer frente aos gastos publicos (tanto de direitos de
primeira quanto de segunda dimensao).

Estes posicionamentos ocorrem devido a colonizagdo do mundo da vida de
cada destes atores do direito, através de pré-conceitos e preconceitos ja enraizados
no modo de pensar de cada um, do tipo “todo empresario é fraudador e busca
sempre enganar o Fisco” ou, do outro lado, “a carga fiscal ja € altissima e por isso
tenho que fazer de tudo para pagar sempre menos imposto, a qualquer custo,
porque o Fisco € voraz”. Partem desses pontos como se fossem verdades absolutas
e esquecem-se de que existem indmeras outras variaveis a serem levadas em
consideracao, trabalhando o direito de forma holistica, tais como a necessidade de
financiamento do Estado através da tributagdo para garantir a realizacdo, até
mesmo, dos direitos liberais, sem, contudo, extinguir a autonomia privada.

Acerca dessa tarefa do intérprete de se levar em consideracdo o sistema
juridico como um todo, ciente ainda de que suas convic¢des intimas exercerao papel

influente na sua tomada de decisdes, Heleno Térres, ao abordar a atividade de
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interpretacédo e aplicacdo, observa pontualmente que a aplicacdo de normas exige
também a sua proOpria interpretagdo, e o intérprete deve ter em mente que o direito
tributario ndo pode ser considerado de modo autbnomo ou estatico em relacao ao
sistema juridico. Acentua, assim, o problema hermenéutico, pois este fator passa a
exigir uma interpretacdo ndo s6 sobre normas tributarias eludidas, mas também
sobre normas de direito privado que fundamentaram o negocio juridico, sobre o
proéprio negacio juridico, sobre normas gerais de controle a elusao tributaria, além de
ser necessario levar em consideracdo decisbes e ordens anteriores, com a
finalidade de se manter uma coeréncia com todo o sistema juridico. Por isso, afirma
categoricamente ser necessario que esta atividade interpretativa seja feita
“despojada de preconceitos e habilitada a conferir a necessaria compatibilidade
entre 0s momentos acima indicados, especialmente quanto a finalidade de cada
norma juridica”, tarefa esta que nao é simples. (TORRES, 2003, p. 238)

E 16gico que ndo se esta aqui defendendo, ingenuamente, a idéia de que ndo
existem fraudes fiscais por parte dos contribuintes, da mesma forma que inexistiriam
praticas ilegais pelo préprio Fisco. Na verdade, o que se pretende é demonstrar que
estas pré-compreensfes, este “agir estratégico” conforme as convicgdes de cada
individuo, que influenciam diretamente a interpretagdo e aplicacdo de qualquer
legislacdo, devem ser depurados/filtrados por procedimentos que garantam a
legitimidade do direito e das decisdes decorrentes dele, pela participacdo de todos
os interessados para que seja alcancado um entendimento mutuo, razédo esta pela
qual a teoria de Habermas é chamada de procedimentalista, ou critica-deliberativa,
COmMo Vvimos.

Portanto, seja em questdes de planejamento tributario, seja em relacdo a
interpretacdo e aplicacao de legislacao tributaria (ou qualquer outra), ndo ha que se
falar, aprioristicamente, numa prevaléncia do interesse publico sobre o privado ou
vice-versa, devendo as solugbes serem construidas em cada caso concreto
(hermenéutica concretista), mediante argumentos trazidos por ambas as partes, que
deverdo ser criticamente depurados, tendo em vista as pré-compreensfes de cada

um.
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4.3 Sintese conclusiva: Consequéncias advindas da Teoria de Habermas e
compatibilizacdo com os Principios da Legalidade, C apacidade Contributiva e

Isonomia

Foi possivel demonstrar neste capitulo que, apesar de se considerar a
vertente interpretativa menos formalista (que admite a existéncia de atos elusivos)
como mais coerente com o Paradigma do Estado Democratico de Direito e com
aquele dever fundamental de se pagarem impostos (para fazer frente ao custo dos
direitos), torna-se necessario, todavia, que sejam estabelecidos limites para uma
utilizacado desta mesma vertente interpretativa, a fim de que a mesma néo descambe
num fiscalismo exagerado e, ainda, para que seja possivel aceitar-se,
racionalmente, a aplicacdo legitima das normas tributarias concretas que seréo
extraidas por essa corrente.

Tornou-se evidente, pois, 0 embate entre a autonomia privada e os interesses
publicos, caracterizados como elementos (ou premissas) que permeiam e
antecedem a proépria atividade interpretativa, de modo que a defesa de um em
detrimento do outro, calcados basicamente em dogmas absolutos, dissolve a tensao
existente entre esses dois podlos de maneira ilegitima, pois ndo € possivel
demonstrar-se e se justificar, racionalmente, qual a raz&o de tal resolucéo.

Dessa forma, apresentou-se a teoria de Habermas como forma de se tentar
solucionar o impasse entre essas esferas distintas, tendo em vista que este jurista
entende ndo ser possivel extrair a validade (legitimidade) de uma norma
simplesmente em virtude de sua legalidade. Primeiramente, o citado autor
demonstra que existe uma tensdo entre facticidade (coercibilidade) e validade
(legitimidade) inerente ao proprio direito e a linguagem, tendo em vista a divergéncia
de significagbes e conceitos de que partem 0s autores (sujeitos) de direito. Assim
como Marco Aurélio Greco, que salienta a necessidade de se trabalhar de forma
intersubjetiva a construcado de conceitos, Habermas ainda vai além, argumentando
Ser necessario partir-se para o agir comunicativo, ou seja, trabalhar o direito em
busca de um consenso na aplicacdo de normas, por intermédio do discurso, como
meio de se depurarem 0s argumentos (agir estratégico) trazidos pelas partes

envolvidas.
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A partir do referido jurista alemédo, analisando as tradi¢cbes politicas norte-
americanas denominadas “liberais” e “republicanas”, consegue-se demonstrar que
as justificativas que embasam uma prevaléncia da autonomia privada (liberais), bem
como aguelas que justificam uma supremacia de um bem-estar social (republicanas)
levam a submissdo de uma pela outra, causando, pois, um autoritarismo
injustificado, na medida em que a adocdo de uma supremacia da autonomia privada
causaria um paternalismo das leis e, lado outro, a ado¢do de um republicanismo
leva a busca de um bem comum desmedido, suprimindo as liberdades e vontades
individuais.

Dessa forma, Habermas consegue indicar que ambas as esferas (publica e
privada) se pressupdem mutuamente, pois deve ficar claro que a co-originariedade
entre publico e privado se constitui na medida em que os destinatarios dos direitos
sdo, a0 mesmo tempo, seus autores, por intermédio do principio do discurso, pelo
gual somente seriam validas as normas as quais todos 0s possiveis atingidos
pudessem dar seu assentimento. Assim, trabalha a idéia de que o direito positivo é o
instrumento necessario para garantir a participacéo de todos.

Conforme anota Alvaro Ricardo Souza Cruz:

A obtencéo de qualquer consenso que objetive sustentar uma afirmagéo, na
condicdo de uma norma social de observancia geral, deve necessariamente
passar pelo crivo do “principio da moralidade”, ou seja, deve obter o
assentimento de todos os possiveis atingidos, na qualidade de participantes
de discursos racionais.

[...]

Assim, a nocao de validade de uma norma de acdo sustenta-se diante do
resgate discursivo de pretensdo, imposto pelo “principio da moralidade”,
realizado sob condi¢des sabidamente realizadas. (CRUZ, 2007, p. 217)

A fim de se evitar um retorno a um subjetivismo exacerbado, na busca dessa
legitimidade para aplicacdo das leis, com vistas a ndo se perder o carater
deontoldgico do direito, Habermas trabalha ainda os conceitos de discurso de
fundamentacédo e discurso de aplicagcdo, como limites a prépria atividade do
intérprete.

Nesta senda, pode-se afirmar que a lei seria 0 ponto de partida para a
interpretacéo diante do caso do concreto, ou seja, a disposicéo legal seria o patamar
conceitual minimo a ser levado em consideracdo, sendo vedado ao aplicador

(notadamente, juizes) distorcer os argumentos/conceitos utilizados no discurso de



149

fundamentacdo conforme as convicgdes politicas/intimas de cada um, sob pena de
se transformar o direito em mero processo valorativo (axioldgico).

Soma-se a isso o fato de que, por meio dos pressupostos contra-factuais
apresentados pelo jurista aleméo, é possivel se verificar se foram respeitados os
patamares minimos de participacdo dos interessados, bem como a observancia aos
discursos de fundamentacdo e aplicagdo. Na verdade o procedimentalismo
habermasiano serve para denunciar se foram respeitados determinados
pressupostos para que seja alcancada uma legitimidade das decisdes/leis, ou seja,
uma aceitagdo racional considerando que os sujeitos de direito sdo, a0 mesmo

tempo, autores e destinatarios. Nessa esteira, bem anota CRUZ que:

. 0 procedimentalismo fornece indicativos concretos para o balizamento
dessa legitimidade, que podem ser encontrados ao longo deste trabalho,
tais como a exigéncia de coeréncia/racionalidade dos argumentos, pelo
respeito ao codigo binario do Direito, pela integridade dworkiana face as
decisbes passadas (precedentes) e suas consequéncias futuras, pelo
emprego da moralidade pés-convencional, pelo respeito ao agir
comunicativo e pela compreensdo do procedimento como mecanismo
depurador do agir estratégico pelas partes litigantes.

Ou seja, essa resposta pode ser encontrada nas condi¢des procedimentais
de institucionalizagdo juridica das formas de comunicacdo necessarias aos
discursos de fundamentacéo e de aplicacdo. (CRUZ, 2004, p. 236)

E a partir deste procedimentalismo que se pode afirmar que a solucéo deve
ser encontrado no caso concreto, ou seja, o trabalho de Habermas nao permite que
seja fornecida uma resposta, dada a priori, para se saber se certo planejamento
tributario € ou ndo abusivo, se pode ser caracterizado ou ndo como elusédo, se é
hipétese ou ndo de fraude a lei. Pelo contrario, conforme corroborado ainda por
Heleno Térres (2003), torna-se necesséria a analise do caso concreto mediante a
reconstrucdo do fato ocorrido no mundo fenoménico pela linguagem, a qual, nos
termos ja demonstrados por Habermas, possui, em si, uma tensdo entre facticidade
e validade. Dai a necessidade de se utilizarem os instrumentos fornecidos pela
teoria habermasiana para se atingir um consenso, depurando-se as convic¢oes e as
pré-compreensdes insitas a cada individuo.

E dentro desta vertente, de se denunciarem 0s preconceitos existentes em
cada sujeito, anteriores ao momento de se iniciar a interpretacdo, que afirma Heleno
Torres que para uma correta identificacao de atos elusivos, ndo se admite nenhuma
espécie de preconceito sobre a configuracdo dos negécios pretendidos, pois “uma

configuracéo insolita, promovida por formas, tipos ou causas inusuais, pode resultar
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adequada; enquanto uma configuracdo em todo usual pode manifestar-se
inadequada”. (TORRES, 2003, p. 169)

Por fim, na esteira do pensamento habermasiano, importante nao se
esquecer da falibilidade do conhecimento em relacdo a solugcdo encontrada para o
caso concreto, uma vez que “mesmo essa pretensdo de verdade € vista como um
saber provisorio e falivel, eis que admite que alguém possa mais a frente ver o que
ele mesmo &, por ora, incapaz de enxergar”. (CRUZ, 2004, p. 137)

A partir da constatacdo de que a resposta aos casos de planejamento
tributario € construida mediante o caso concreto, depurando-se 0s argumentos
estratégicos trazidos pelas partes envolvidas na defesa de uma liberdade privada ou
na prevaléncia de um interesse publico, mister sejam também compatibilizados
esses procedimentos com 0s principios constitucionais tributarios contidos na Carta
Magna de 1988, haja vista que, no Brasil, estes principios assumem papel de grande
relevancia, diante da regulamentacdo pormenorizada do sistema tributério nacional
em sede constitucional.

Esses mesmos principios devem servir também de critério de verificacdo para
se averiguar se foram respeitados os limites constitucionais a tributacdo e as
garantias minimas constitucionais, seja no momento do discurso de aplicacao,
guando se constrdi a norma tributaria frente ao caso concreto por parte do aplicador,
seja em momento anterior, no discurso de fundamentacdo, quando o legislador
elege os elementos a serem juridicizados, trazendo-os para dentro do sistema
juridico para que sejam regulados/tutelados por este.

Ainda que sobre outras premissas, trabalhando sob a Otica da seguranca
juridica imanente ao sistema tributario, também afirma Heleno Torres a necessidade
de se manter a coeréncia do sistema e legitimidade das aplicacdes das normas

através de decisdes judiciais, tomadas caso-a-caso, quando diz:

Nestes termos, a seguranca juridica é imanente ao ordenamento juridico.
Concerne a qualidade do sistema e de suas fontes (institucional e formal) e
ao conteldo das suas regras (aspecto material). Objetivamente, a
seguranca juridica resulta dos caracteres que se atribuem tradicionalmente
a lei (abstracado, generalidade e permanéncia), juntamente com a ordem e a
coeréncia hierarquica das normas. Subjetivamente, equivale a protegdo das
expectativas legitimas dos sujeitos de direito, em relagdo as fontes
normativas ou aos atos de aplicacéo, razéo pela qual exige uma intervengéo
judicial destinada a apreciar, caso a caso, a legitimidade da atuacdo em
detrimento da ordem ou da coeréncia. (TORRES, 2011, p.47-48)
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Desta feita, ainda que de forma breve, necessario que sejam feitas algumas
ponderacbes acerca dos principios da capacidade contributiva, legalidade e
isonomia, no sentido de compatibiliza-los com as consequéncias advindas de tudo o
gue foi exposto neste trabalho. Nao se objetiva tratar da natureza, extensdo ou
ontologia dos citados principios — o0 que demandaria um estudo exclusivo,
minucioso, a parte — mas apenas realcar constatacdes que devem ser levadas em
consideracdo por qualquer corrente interpretativa, independentemente dos
pressupostos adotados, para que nao seja esquecida a necessidade de se observar
aquilo que esta estabelecido, antes de mais nada, na lei (leia-se, Constituicdo), fonte

maior de todo o ordenamento juridico.

4.3.1 Principios da legalidade e da seguranca jurid ica

A previsibilidade determinada pelo principio da seguranca juridica e
direcionada pelo devido procedimento legal constitui alicerce fundamental do
sistema de arrecadacéo tributéria, tanto para assegurar o direito da Administracao
Fazendaria ao recebimento do crédito tributario, quanto para resguardar o direito do
cidadao-contribuinte da nao realizacdo de arbitrariedades por parte do fisco no
desenvolvimento da relag&o juridica que se instaura entre ambos.

A legalidade é a expressdo maior da seguranca juridica e do devido
procedimento legal, pois é através desta regra principiologica que se desenvolve a
relacdo juridica tributaria e suas correlatas, a instrumental e a sancionante. A
atividade administrativa deve ser exercida, obrigatoriamente, na forma e nos limites
da lei, sendo que o procedimento decorrente da pratica ordenada destes atos tem
que atingir a finalidade prevista no diploma legislativo.

Exatamente neste contexto que o principio da legalidade foi inserido como
decorréncia l6gica do Estado Democratico de Direito, permeando toda a matéria de
direito publico e, com especial relevo, o direito tributério, em virtude da denominada
estrita legalidade ou tipicidade cerrada. Assegurou-se ao cidaddo a ampla liberdade,
propria da democracia, limitando suas acfes somente nas hipoteses estabelecidas

em lei, ou seja, nos casos em que ele anuiu com a restricdo imposta para possibilitar
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o harménico convivio social. No tocante a Administragdo Fazendaria ndo ha
liberdade de atuacdo, ja que somente pode praticar os atos previstos na lei: trata-se
agui de poder e, concomitantemente, de dever estipulado nas prerrogativas que lhe
sdo fixadas. Na realidade ndo sdo regras diametralmente opostas, mas
complementares, pois jamais seria possivel garantir a liberdade do cidaddo se a
administracdo, com seus poderes, tivesse liberdade similar: os choques e conflitos
seriam imanentes, tornando-se impossivel a convivéncia destas pessoas.

A observancia ao principio da legalidade € decorréncia logica do proprio
Paradigma do Estado de Direito para Onofre Alves Batista Junior, quando expde
que:

Se, em seus primordios, o Principio da Legalidade vem do consentimento
para a criacdo de impostos, nos Estados modernos, a sua expressa mengao
aos textos constitucionais, para toda a matéria administrativa, ndo seria
sequer necessaria, uma vez que o Principio da Legalidade decorre, em via
l6gica, da substancia mesma do Estado de Direito, constituindo seu
fundamental pilar. (BATISTA JUNIOR, 2002, p. 347)

E dentro desta perspectiva que se volta para o procedimento previsto dentro
dispositivo contido no paragrafo unico do art. 116 do CTN, como forma de combate
aos atos elusivos e como garantia de respeito as liberdades dos contribuintes.
Entende Heleno Toérres (2003, p. 271) que este dispositivo amplia
consideravelmente a certeza juridica dos contribuintes na medida em que determina
a criacdo de procedimentos especificos, mediante lei, para que se aplique a
correspondente desconsideracéao e requalificacdo dos negdcios juridicos.

Assim, na perspectiva do citado autor, para que o Fisco possa desconsiderar
alguma forma de ato ou negécio, a autoridade administrativa deve promover a
qualificacdo dos “meios” adotados (formas e tipicidade) e da “intencdo” dos agentes
(causa) dentro dos limites legais. Sendo este procedimento agressivo de direitos
individuais, deverdo ser instituidos limites formais e materiais pelo legislador
ordinario, em consonancia com os vetores axiolégicos do sistema, como o principio
do nao-confisco, legalidade, tipicidade, direito a propriedade, livre iniciativa,
liberdade contratual.

Portanto, ao exigir um procedimento previsto em lei, amplia-se o campo da

previsibilidade e reduz-se a possibilidade de arbitrariedade e indeterminacao
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conceitual, através da tipificagdo dos casos de dissimulacdo. Nas proprias palavras

do autor:

De lege ferenda, o procedimento que possa advir com a finalidade de
desconsiderar ato, fatos ou negécio juridicos ha de guardar todos os
preceitos recomendaveis para uma adequada apreciacdo de provas e
garantia de um devido processo legal. (TORRES, 2003, p. 273)

Identifica-se nesta breve digressdo dos principios que a pretensdo colocada
nao € a de uma analise arraigada do formalismo exacerbado, do engessamento da
administracdo fazendaria. E a necessidade de se interpretar esta regra
principiolégica na sua correta extensdo, pois é fundamental tanto para alicercar a
arrecadacéao tributaria como para resguardar o cidaddo quanto aos limites de sua
atuacdo. Nao se trata de sustentar que os direitos fundamentais sdo amplos e
irrestritos, mas efetivamente de reconhecer que sua delimitacdo foi construida no
texto constitucional e permeada no ordenamento juridico juntamente com o0s
respectivos deveres, dentre eles o de pagar impostos. Igualmente a administracao
fazendaria esta vinculada ao seu direito fundamental de exigir impostos, que é
considerado pela Constituicdo como irrenunciavel, inerente ao seu dever de cumprir
com as delimitagcbes de poder que lhe foi estabelecida.

Dessa forma, torna-se imprescindivel que a exegese destes principios se
realize no sentido de conjugar todas as vertentes que decorrem de sua aplicacao,
gue ndo se encontra limitada apenas e tdo somente a assegurar um direito
fundamental do cidaddo. Também ndo se pode desprezar que sua correta
interpretacdo perpassa pelo atendimento amplo e irrestrito dos principios da

iIsonomia e da capacidade contributiva, que se passa a destacar.

4.3.2 Principios da isonomia e da capacidade contri  butiva

A isonomia tributaria tem sua origem no principio geral da igualdade, que, por
sua vez, decorreria do regime politico republicano. A Republica funda-se na
assertiva de que o poder emana do povo e em seu home sera exercido, acarretando

a igualdade de todos perante a lei. Os governantes sao gestores da coisa publica,
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devendo zelar por todos os setores da sociedade, evitando favorecimento ou
privilégios incompativeis com o interesse publico. No entanto, deve-se salientar que
0 principio da igualdade é aplicado em outros regimes politicos, ndo se podendo
afirmar que é exclusivo dos Estados Republicanos, ainda que sua origem remonte a
Republica, como exposto por Platdo e Aristoteles, que abordaram a questdo do
direito e da justica, através da igualdade, em seu aspecto formal.

Esta igualdade de tratamento dos cidadaos integrantes de qualquer Estado
que adote o regime republicano deve estender-se para todas as matérias que
envolvam o interesse publico. Sob esta 6tica esta inserido no direito tributario, em
razdo da importancia da relacdo juridica instaurada entre o contribuinte e o poder
publico, tendo sido tratado de forma especifica a partir do texto constitucional de
1988, com a rubrica de principio da isonomia.

Misabel Abreu Machado Derzi elaborou substancioso estudo sobre o principio
da igualdade, onde ressalta:

Com a formacéo do Estado moderno e a superacdo do feudalismo, a nova
ordem econdmica capitalista que se inicia tem seu ponto alto no século
XVIIIl. Locke, Rousseau e Montesquieu ofereceram postulados teéricos e
doutrindrios convenientes ao momento histérico da nova ordem,
aproveitados pelos revolucionarios franceses e norte-americanos. O
principio da igualdade vem expresso na Declaragédo dos Direitos do Homem
e do Cidadéo, de 1789, e surge como reacao a um sistema de privilégios e
discriminagdes.

Lembra Lejeune Varcarcel que a cristalizacdo do principio da igualdade em
perspectiva constitucional vem entao de forma revolucionaria como ruptura
ao sistema anterior. Marcado, por tal razdo, de rigidez (cf. op. cit., p. 37),
serviu ao Estado policial e neutro do liberalismo econdmico com que a
burguesia se firmou como classe politica dominante. Nesse enfoque do
liberalismo, o principio da igualdade se desdobra em paridade de
tratamento perante a lei, sem quaisquer privilégios, como reforco da
seguranca juridica. Realgam-se apenas 0s aspectos negativos do principio,
vedando-se as discriminacdes no teor da lei e, finalmente, compreende-se
como justa a tributagdo proporcional a capacidade contributiva de cada um.
No Direito Tributario, generalidade e capacidade contributiva sdo os
correspondentes dessas nocdes de justica como norma de tratamento,
perfeitamente compativeis com o capitalismo liberal.

Mas o constitucionalismo moderno trabalha com exigéncias juridicas
concretas. Abandona a igualdade formal prépria do liberalismo classico e,
ao impulso das idéias socializantes, imp8e a busca da igualdade na ordem
dos fatos, de carater econémico-material. O Estado intervencionista pde-se
a servico de uma nova ordem social e econdmica mais justa, menos
desigual, em que seja possivel a cada homem desenvolver digna e
plenamente sua personalidade. (BALEEIRO, 2003, p. 528-529)
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Nos dizeres de Roque Carrazza, “diante do principio republicano, é proibida a
concessao de vantagens tributarias fundadas em privilégios de pessoas ou
categorias de pessoas.” (2002, p. 51) Exige-se, em relacdo ao principio da isonomia,
que a legislacdo seja idéntica para contribuintes em situagcbes semelhantes. Esta
igualdade inadmite que o legislador estabeleca diferenciacbes, sem qualquer
justificacdo plausivel, notadamente impondo tratamento fiscal mais oneroso,
baseado numa capacidade contributiva meramente potencial ou ideal de
determinados contribuintes, completamente distanciados da realidade objetiva.

Note-se que, durante longo periodo, discutiu-se a igualdade no seu aspecto
meramente formal, culminando no enunciado de que todos sdo iguais perante a lei,
ndo se podendo distinguir entre aqueles que estejam nas mesmas condicdes.
Todavia, modernamente, atribui-se ao principio da igualdade e da isonomia um
enfoque imprescindivel a instauracdo do Estado Democratico de Direito, que
consiste em estabelecer conteiddo mais abrangente e efetivo ao principio,
procurando-se extrair e aplicar sua esséncia material.

Uma das formas de se efetivar o principio da igualdade, como ja salientado, é
tratar de maneira desigual quem se encontre em situacdes também distintas. Esta
concepcao pode ser aplicada através do principio da capacidade contributiva que
sera analisado a seguir. Marciano Seabra de Goddéi, em obra sobre os parametros
da justica e da igualdade no Direito Tributario, salienta que a relacédo entre igualdade
e capacidade contributiva € uma relacdo entre um principio maior (que engloba um
direito individual fundamental e se aplica a todo e qualquer ramo do direito) e “um
subprincipio que se consubstancia na eleicdo (por vezes expressa na constituicao)
de um critério fundamental — mas nao o exclusivo — para operar, na seara tributaria,
aguele principio maior.” (GODOI, 1999, p. 192)

Tem-se, portanto, que a capacidade contributiva nada mais é do que a
condigéo econdmica do contribuinte para pagar tributo, para transferir parcela de sua
renda ou patriménio em beneficio do Estado. Sera subjetiva quando leva em
consideracdo a real possibilidade econdmica do sujeito passivo da obrigacao
tributaria, na exata medida de sua disponibilidade financeira (econbmica /
patrimonial). Torna-se objetiva quando a incidéncia da norma juridica tributaria toma
como parametro elementos que manifestem sinais exteriores de riqueza -
normalmente bens patrimoniais.

Sobre o tema, vale citar a seguinte licdo de Sacha Calmon Navarro Coélho:
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Griziotti, ha quase meio século, dizia que a capacidade contributiva indicava
a potencialidade das pessoas de contribuir para os gastos publicos.
Moschetti a conceituou como ‘aquela forca econémica que deva julgar-se
iddnea a concorrer as despesas publicas’, e ndo ‘qualquer manifestagao de
riqueza’, acentuando assim a capacidade econdmica real do contribuinte e,
pois, personalizando o conceito Aliomar Baleeiro avancou um pouco mais,
fazendo surgir a capacidade contributiva como o elemento excedentario,
sobrante, da capacidade econdmica real do contribuinte; seria a ‘sua
idoneidade econbmica para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida
compativel com a dignidade humana, uma fracdo qualquer do custo total
dos servicos publicos; Perez de Ayala e Eusébio Gonzalez, desde a
Espanha, predicam que o principio da capacidade contributiva estende-se
as pessoas juridicas, as quais tém que satisfazer necessidades
operacionais minimas sob pena de extingdo. Somente apos este limite
teriam capacidade contributiva.

Alberto P. Xavier aduz que capacidade contributiva, igualdade, legalidade e
generalidade da tributacdo assumiram uma profunda unidade sistematica,
como ‘emanacao do Estado de Direito no dominio dos impostos.’” Ao dizer o
qgue disse, considerou o principio da capacidade contributiva como o
principio operacional da igualdade de todos perante a lei na medida de suas
desigualdades (COELHO, 2003, p. 81)

Destaca-se que sao balizas constitucionais intransponiveis, que devem ser
necessariamente conjugadas com os principios da legalidade e da seguranca
juridica. Nao hé qualquer passagem do texto constitucional que estabeleca grau de
hierarquia entre os mesmos ou que admita a aplicagdo de um em detrimento do
outro. Logo, os direitos fundamentais do cidaddo devem ser pautados em
consonancia com seu respectivo dever fundamental de pagar impostos, sempre em
sintonia com os principios constitucionais em comento. Da mesma forma exsurge da
aplicacéo deste grupo principiolégico o dever fundamental de pagar impostos, uma
vez que a igualdade redistributiva e a solidariedade social, no ambito da legalidade,
determinam a justa distribuicdo da carga tributaria, tanto na reparticdo do sistema

como na eficiéncia da gestéo tributéria.
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5. CONCLUSOES

Pelo que vimos até aqui, pode-se afirmar que os direitos (fundamentais ou
COMO quaisquer outros) possuem custos para serem implementados. Nao somente
agueles direitos assistenciais de segunda dimensdo, que demandam uma clara
intervencdo estatal para sua propria concretizacdo, mas também os direitos
fundamentais (individuais) de primeira dimensdo. Estes, apesar de terem sido
caracterizados, ao longo da histéria, como direitos negativos, nos quais ndo haveria
necessidade de intervencdo estatal — pelo contrario, deveria haver uma néao
intervencdo como medida de protecdo a autonomia individual e a propriedade
privada — reclamam também uma certa atuacéo estatal, pois ndo seria possivel falar
em propriedade privada (ou qualquer outro direito individual) se ndo houvesse um
Poder Judiciario atuante que garantisse essa mesma propriedade (ou demais
direitos) contra ofensas.

Partindo-se entdo da constatacdo de que direitos tém custos para serem
garantidos e implementados, como decorréncia de tal fato, surge necessariamente
um dever de pagar impostos, entendido este como o contributo necessario para se
manter a vida numa sociedade organizada.

No caso do Brasil, vimos que, ao contrario de Portugal, ndo existe uma
disposicédo legal constitucional dizendo expressamente que é dever — de todos —
contribuir no custeio do orgcamento publico através de impostos. Mas, pela leitura do
sistema tributario contido na Carta Magna brasileira, fica evidentemente claro que o
Brasil € um pais que financia seus gastos através dos impostos, caracterizando-se,
portanto, como um Estado eminentemente fiscal.

A partir da constatacdo de que o dever de pagar impostos exsurge como
decorréncia do reconhecimento de que direitos também tém custos, procurou-se
analisar, dentro do contexto brasileiro, as premissas trabalhadas pelas correntes
interpretativas acerca dos casos de planejamento tributario, para se verificar qual é
aguela gque mais se adapta ao Paradigma do Estado Democratico de Direito como
forma de se atribuir efetividade aquele dever.

Nesse aspecto, as correntes interpretativas existentes no direito tributario se

dividiriam, basicamente, em trés vertentes, sendo: a) uma extremamente formalista,
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baseando-se numa tipicidade cerrada, atribuindo uma prevaléncia do texto
normativo sobre a realidade e, conseqientemente, a primazia da autonomia privada
sobre qualquer interesse publico; b) uma corrente menos formalista, admitindo a
existéncia de fraude a lei como combate a expedientes por demais artificiosos com o
intuito de contornar a lei mais fiscalmente onerosa; c) uma corrente intermediaria
qgue, apesar de nao reconhecer a existéncia de fraude a lei (por entender que esta
somente ocorre quando houver uma burla a normas proibitivas e a norma tributaria
nNao seria, por natureza, proibitiva) admite que existem procedimentos por demais
artificiosos.

Analisando criticamente as vertentes citadas, foi possivel denunciar que a
corrente formalista, ao se pautar eminentemente por um positivismo arraigado em
defesa da autonomia privada sem qualquer limitacdo, acaba por desconsiderar
totalmente os custos dos direitos, custos esses que servem para a propria
manutencdo da fonte produtora de riqueza, ndo havendo que se falar no direito
irrestrito e indiscutivel a uma renda pré-tributaria, como se ndo fosse a prépria
tributacdo que garantisse a existéncia dessa renda.

A corrente menos formalista, que busca evitar distor¢bes dos institutos
juridicos utilizados em planejamentos tributarios abusivos se apresenta, entdo, a
mais coerente com o paradigma do Estado Democratico de Direito, pois entende que
a modificacdo introduzida no paragrafo Unico do art. 116 do CTN se trata de
verdadeira inovacao no sistema brasileiro, objetivando combater atos elusivos e néo
somente casos de simulacdo, que ja eram devidamente tratados pelo ordenamento.
Desse modo, combatendo expedientes abusivos, a referida corrente leva em
consideracao a necessidade do Estado fazer frente aos custos dos direitos, inclusive
agueles de cunho liberal.

A partir desse momento surge 0 seguinte questionamento: sabendo da
existéncia de um dever de pagar impostos (necessario para garantia até mesmo dos
direitos individuais), haveria, entdo, uma limitacdo da autonomia privada do
contribuinte quando da realizacdo de planejamentos tributarios, no sentido de
sempre tentar se alcangar a maior tributagdo com base num interesse publico (fazer
frente as despesas estatais para garantia dos direitos assistenciais e individuais), o
qual deveria se sobrepor aquela autonomia privada?

Torna-se necessario, portanto, observar como compatibilizar essa vertente

interpretativa com a prépria autonomia privada, para se evitar que a referida corrente
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descambe, por sua vez, num interesse publico desmedido, um bem-estar social de
um macro-sujeito despersonalizado, aniquilando toda e qualquer forma de
autonomia privada, através de uma interpretacéo fiscalista, almejando-se, sempre, a
maior tributacdo, através da desconsideracédo dos atos praticados pelo contribuinte.

Diante do empasse, novamente, entre a autonomia privada (direitos liberais,
livre gestdo dos negdécios de cada um, escolha do meio menos oneroso) e o
interesse publico (dever de pagar impostos para se manter a sociedade organizada,
poder judiciario para garantir a defesa dos direitos contra ofensas), fica a questéo de
como ser possivel compatibilizar tais ideologias de forma legitima, ou seja, que se
permita uma aceitacao racional das normas impostas, com a participagao de todos.

Propoés-se, entdo, o caminho apresentado por Habermas para a solugcdo deste
conflito.

Em sua obra, Habermas trabalha a tensédo existente entre facticidade e
validade, que pode ser traduzida tanto na tensdo dentro da propria linguagem na
definicdo de um conceito, quanto na tenséao entre coercibilidade e legitimidade das
normas, quanto ainda na tensédo presente entre o interesse publico e a autonomia
privada, denunciando como as ideologias que defendiam as vertentes publicas e
privadas ndo conseguiram fornecer uma resposta correta e adequada para a
solugéo dos problemas.

Por meio do citado autor alemao, é possivel visualizar a existéncia de uma
tensdo entre essas esferas publicas e privadas, de modo que a submissédo de uma a
outra causaria um autoritarismo injustificado, pois o Estado ndo existiria sem seus
cidadaos para financia-lo, da mesma forma como este mesmo Estado € necessério
para regular a convivéncia entre seus cidadaos.

E preciso observar que Habermas, com sua teoria, pretende tracar uma
estratégia para conceber a possibilidade de conhecimento do mundo em torno da
intersubjetividade.

Para tanto, Habermas concebe o mundo da vida como um conceito
complementar ao de ac&do comunicativa, no qual um horizonte de evidéncias
culturais e linguisticas torna-se um pano de fundo que possibilita a racionalidade
comunicativa.

Dito de outra forma, Habermas parte da idéia de que a linguagem permeia
tanto as relacbes humanas quanto aquelas ligadas a interpretacdo de textos, seus

significados e a consequente aceitagcdo por parte dos ouvintes e dos falantes de
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determinada situacdo, saindo daquela visdo solipsista de um intérprete individual
que simplesmente compartilha suas nogcbes e pontos de vista, para alcancar a
questao ligada a legitimidade da norma, de forma que pressupde que aquele que
entende um enunciado (uma fala, uma proposicao) de um falante compreende sobre
que condi¢des esse mesmo enunciado pode se tornar verdadeiro e aceito.

Uma vez que a comunicagdo humana tem como elemento essencial a
proposicdo, ou seja, a afirmativa dirigida a outrem, quando esta afirmacédo é
colocada para outra pessoa pressupfe-se que o falante e 0 ouvinte possam se
expressar de forma idéntica, para que haja sucesso (concretizagdo) dessa
comunicacao.

Dessa forma, falante e ouvinte se ligam através do meio (médium) linglistico,
que, por sua vez, envolve uma tenséo entre a realidade e um discurso (aquilo que é
falado), de tal forma que essa tenséo se justifica uma vez que 0s participantes desta
comunicacdo podem fazer uso linguistico diferente de certas expressfes (exemplo:
a concepcao do conceito de renda para um sujeito pode ser diferente daquela
adotada por um Juiz e por um procurador da Fazenda)

Habermas entende que cumpre ao direito a superagéo dessa tenséo, pois se
o direito busca estabilizar as expectativas de comportamento, deve entdo também
organizar o discurso para que possa surtir efeitos.

Dai a razdo dos participantes desse discurso deverem “agir
comunicativamente”, ou seja, buscar a compreensdo mutua, no sentido de buscar
um consenso sobre um conteudo assertivo de uma afirmacgéo. Para que isso ocorra,
0 participante desse discurso deve estar disposto a sustentar sua afirmagdo em
publico, com razdes que convencam os demais da veracidade de sua afirmacao.

Conforme ja mencionamos, € preciso observar que a teoria de Habermas néo
€ ingénua a ponto de nao reconhecer que perante um Juiz as partes agiriam
comunicativamente, em busca de um consenso, mas ao contrario (e por razdes
Obvias), elas ofereceriam e introduziriam, estrategicamente, razbes para que a
causa seja julgada a seu favor, ou seja, agiriam estrategicamente. Todavia, tais
pretensdes serao depuradas pelo discurso e pelo préprio devido processo legal.

Isso se faz através do ja citado principio D de Habermas, no qual todos os
possiveis atingidos devem dar sua parcela de contribuicdo para que seja alcancado

certo consenso.
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Esse mesmo discurso serviu para se denunciar as pré-compreensdes das
correntes que defendem a autonomia privada e o interesse publico, de modo que
nao € possivel se adotar, de antemao, a prevaléncia de uma esfera sobre a outra
para justificar uma aplicacao/interpretacdo da legislacéo tributaria, frente ao caso
concreto.

Conforme demonstrado por Habermas, ambas as esferas (publica e privada)
estdo numa relacdo de co-originariedade e de pressuposicdo de uma com a outra,
numa tensao dialética entre a protecao das liberdades privadas e a realizacdo dos
fins coletivos-sociais, sendo que nao seria possivel a existéncia do Estado sem seus
cidaddos para financia-lo, bem como a convivéncia em sociedade sem um Estado
para garanti-la.

Em sintese, transportando as licdes do citado jurista aleméao para o campo
tributario, poder-se-ia fazer o seguinte questionamento: diante do caso concreto de
planejamento tributario, qual seria a resposta correta entdo para a
interpretacdo/aplicacdo da lei? Dever-se-ia desconsiderar sempre qualquer
expediente que apresente o minimo de criatividade, sob a justificativa de se tratar de
fraude a lei, tendo em vista que o dever de se pagarem impostos € imperativo
necessario para se fazer frente aos custos dos direitos?

N&o existe uma resposta pronta e acabada, a priori, fornecida pelo
procedimentalismo de Habermas. Ao contrario, a resposta correta ndo se trata de
uma resposta ideal, baseada numa idéia metafisica de que publico e privado se
pressupde. Na verdade o procedimentalismo habermasiano serve para denunciar se
foram respeitados determinados pressupostos para que seja alcancada uma
legitimidade das decisdes/leis, ou seja, uma aceitacédo racional considerando que 0s
sujeitos de direito sdo, ao mesmo tempo, autores e destinatarios.

A teoria de Habermas, por meio desse procedimentalismo, fornece indicativos
concretos para o balizamento dessa legitimidade, tais como a exigéncia de
coeréncial/racionalidade dos argumentos, respeito ao cédigo binario (licito/ilicito) do
Direito, pela integridade dworkiana face as decisdes passadas (precedentes) e suas
consequéncias futuras, pelo emprego da natureza critica-deliberativa habermasiana,
pelo respeito ao agir comunicativo e pela compreensdo do procedimento como
mecanismo depurador do agir estratégico pelas partes.

Repita-se, Habermas ndo fornece uma resposta pronta, utdpica, metafisica

para a solugéo de qualquer problema. Ele apresenta os caminhos para que a melhor
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resposta seja construida no caso concreto, para aquele momento, denunciando-se
(conforme j& havia salientado Marco Aurélio Greco) os dogmas e pré-compreensdes
gue habitam as teorias que propugnam pela prevaléncia do interesse publico sobre o
privado ou vice-versa. Em sintese, ndo se apresenta uma resposta ideal, mas se
fornecem elementos para se apontar o “como nao deve ser feito” ou o que esta
incoerente.

Dito de outra forma, dentro do campo tributario, ndo é possivel afirmar-se, a
priori, se determinado ato praticado pelo contribuinte sera sempre caracterizado
como elusivo ou se consistira numa economia licita de tributos, mas é possivel que
seja alcangado um consenso, aceitando-se racionalmente a solugdo a ser
encontrada (legitimidade) ao se denunciar, desmascarar argumentos trazidos pelas
partes que justifiguem a adocao de determinada interpretacéo calcada, unicamente,
na prevaléncia da autonomia privada ou na supremacia do interesse arrecadatorio.

Corroborando a afirmacao de que a andlise do caso concreto é essencial para
o deslinde da questéo, levando-se em consideracao todos os elementos levantados
para se atingir um equilibrio entre a pretensédo arrecadatdria e autonomia privada,
foram citados casos de incorporagdo as avessas julgados pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (antigo Conselho de Contribuintes) nos quais se
considerou a pratica de atos elusivos (em fraude a lei) quando a incorporacao era
realizada de forma abusiva, com empresas que possuiam enorme prejuizo fiscal e
existiam somente no papel, da mesma forma como em outro julgamento se
considerou possivel a realizagdo do referido expediente de incorporacdo, quando
efetuado entre empresas do mesmo grupo econbmico, em razdo de imperativos
comerciais.

Nesse sentido, se voltarmos nossa atencdo a norma contida no paragrafo
anico do art. 116 do CTN, podemos afirmar que a desconsideracdo, por parte da
autoridade fazendaria, de atos que objetivaram dissimular a ocorréncia de fato
gerador certamente sera efetuada a partir das pré-compreensées dos mundos da
vida que foram aqui denunciados, o que significa que sempre havera uma opcéao
pela maior tributacdo (um interesse publico velado) por detras disso. Para que néo
seja perdida a tensdo existente entre esse interesse arrecadatério e a autonomia
privada, os argumentos a favor desse interesse arrecadatorio deverdo ser
demonstrados e sustentados racionalmente, tanto no ambito administrativo quanto

no ambito judicial, da mesma forma que deva ser permitido que os argumentos
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proferidos pelo contribuinte sejam demonstrados e sustentados para que, ao final,
seja proferida uma decisdo por um 6Orgao imparcial, que analise os precedentes
passados, 0s elementos atuais e as consequéncias futuras, como forma de se
preservar a coeréncia do sistema juridico. Nota-se, no dominio do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, que o voto de qualidade, previsto em caso de
empate no julgamento, ja seria uma ofensa flagrante a qualquer principio
democratico aqui exposto.

Da mesma forma, a lei a ser editada para regulamentar o procedimento para
desconsideracéo dos atos dissimulados ndo podera conter uma formula, a priori, que
determine quando h& ou ndo casos de fraude a lei, devendo respeitar ainda todos 0s
pontos acima referidos. Nada impede que contenha elementos indicativos da
ocorréncia de fraude a lei, desde que tais presun¢des sejam juris tantum.

E pela compatibilizacdo dos pressupostos trabalhados pela teoria de
Habermas com os principios constitucionais da capacidade contributiva, legalidade e
isonomia que sera possivel alcancar-se uma interpretacdo/aplicacao legitima das
normas tributarias frente aos casos de planejamento, haja vista a peculiaridade do
ordenamento brasileiro ao regular, pormenorizadamente, em sede constitucional, o
sistema nacional tributario. Por essa razéo os referidos principios assumem papel de
relevo no Brasil, eis que balizam toda a relagdo juridico-tributaria, em todos os
ambitos, em todos os efeitos, desde a sua previsao, passando pelo seu nascimento,
até sua finalizacao.

E justamente por estar preocupado em coibir um subjetivismo exacerbado no
momento de aplicacéo das leis, € que Habermas trabalha os conceitos de discurso
de fundamentacéo e aplicacdo, o que nao deixa de ter grande proximidade (e até
mesmo fundamento) no principio da legalidade no campo tributario, uma vez que
veda a distor¢do dos conceitos/elementos contidos no discurso de fundamentagéo,
no momento de aplicacdo. Objetiva-se, dessa forma, evitar que o direito se
desnature em politica, em virtude de argumentos pragmaticos e convic¢des intimas
trazidas para solucdo do caso que, todavia, desrespeitam o patamar conceitual
minimo contido na legislacdo, como ocorreu no caso relatado, julgado pelo STF, no
qual a limitacdo para compensacao do prejuizo fiscal, entre um exercicio fiscal e
outro, foi entendida, convenientemente, como “beneficio fiscal”.

Por fim, importante se atentar para falibiismo do conhecimento, ou seja,

qualquer resposta alcancada deve ser considerada como a melhor resposta para
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aguele momento, levando-se em consideracdo 0s precedentes judiciais e as
circunstancias do caso concreto naquele momento, haja vista que essa pretensao de
verdade torna-se um saber provisorio e falivel, na medida em que mais a frente

alguém pode ver o que ele mesmo, naquele momento, foi incapaz de perceber.
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