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RESUMO: O artigo pretende verificar a relacdo entre o conceito de Estado, e suas respectivas
evolugdes dos paradigmas dos direitos fundamentais, e a tributagdo, especialmente quanto a liberdade
do contribuinte em se estruturar para obter reducdo de sua carga tributdria por meio da elisdo fiscal.
A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann serd utilizada para demonstrar quais sdo os elementos
juridicos aplicaveis pelo julgador e pela Administracdo quando da tomada de atos ou decisdes. Por
outro lado, a Teoria da Justica de John Rawls permitira identificar qual o critério de justica para a
tributacdo dentro desse novo paradigma estatal. Por fim, debaterd o planejamento tributario a partir
da discussdo entre a justiga e a necessidade de operabilidade sistémica.
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ABSTRACT: This paper has as purpose to analyze how the changes in the concept of the State, with
the evolution of the fundamental rights, have impacted on taxation, especially on the possibility for
the citizens or companies organizes itself in order to reduce his tax burden. The Systems Theory of
Niklas Luhmann will be used in order to verify what are the elements, rules and principles, applicable
by the judge or the Tax Administration in their decisions. As well, will be necessary resort the theory
of Justice, wrote by John Rawls, to analyze which is the criterion for classifying taxation as fair or
not. Also, will study if the tax planning brings benefits or damages to the State, and how to reconcile
the concept of justice and the necessity of legal security.
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INTRODUCAO

A tributagdo € objeto de controvérsias ha séculos, especialmente quanto a sua justica. A

onera¢do do patriménio tido como privado ¢ matéria tormentosa, pois, ao tangenciar limita¢des a
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propriedade e discussdes sobre desigualdade!, envolve as mais diversas sensagdes dos cidaddos,
sendo comum a associagdo do fendmeno a algo maléfico? ou, em especial no Brasil, ineficiente’.

Nesse sentido, ¢ relevante atentar que a constru¢cdo do juizo de valor da sociedade a
respeito da imposicao ¢ reflexo de diversos fatores histdricos. No passado, alta tributagdo esteve
relacionada a exploragdo da populagdo, como exemplo tem-se: (i) a oneracdo demasiada dos
miseraveis, conforme se verificava na Franga pré-Revolugdo?, (ii) a tributagdo das coldnias europeias
(ii1) a forma de arrecadagdo de impostos implementada nos territdrios romanos em que apenas 0s
dominados estavam sujeitos a incidéncia tributaria’.

Percebe-se que, em cada uma dessas situacdes, a tributacdo esteve relacionada
diretamente a um sentimento de injusti¢a por parte dos cidaddos tributados, o que, posteriormente,
culminou em revoltas contra seus governantes. Nota-se, entdo, a imbricacdo do fendmeno impositivo
com outros fatores sociais, tais como a luta pela liberdade, uma vez que a sujei¢ao passiva significava
ndo s6 o dever de pagar, mas também sua subordinag¢do face ao soberano, ao império ou a coroa
europeia.

Contudo, a evolu¢do do Estado, com a superacdo das revolugdes liberais do século XX e
a aproximagdo do Welfare State, elevou a tributagdo a um novo patamar, no qual passa a ser vista

como instrumento para garantir direitos fundamentais a cidaddos®.

'O tema sera abordado mais a frente, mas desde logo, ressalte-se, que segundo alguns economistas e tributaristas, dentre
os quais se destaca Thomas Piketty, a tributagdo quando ndo progressiva acaba por estimular o crescimento da
desigualdade, uma vez que o sacrificio financeiro dos mais ricos, quando fundado em critérios meramente proporcionais,
revela-se muito inferior aquele experimentados pela grande massa populacional mundial. (PIKETTY, Thomas. O Capital
no Século XXI. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.)

2 Sobre a visdo da sociedade a respeito da tributagdo, no famoso julgamento da Suprema Corte Americana no caso Culloch
x Maryland, momento histérico do surgimento da imunidade reciproca na forma que se conhece hoje, por exemplo, fora
assentado que o poder de tributar possui igual poder de destrui¢@o. Isto ¢, embora ndo deixe de ser uma verdade, o
fendmeno tributario, historicamente, vem sendo tratado como uma invasao ao patrimdnio privado. A respeito do julgado,
ver: FLAHERTY, Martin. John Marshall, McCulloch v. Maryland, and “We the People”: Revision in Need o Revising.
William & Mary Law Review. Volume 43, Issue 4, 2002, Williamsburg, Virginia (USA).

3 Ineficiente em razdo do baixo retorno social, caracteristica marcante da tributagdo local, segundo os proprios brasileiros.
Neste sentido, conferir estudo disponivel em < https://ibpt.com.br/noticia/2595/CNPL-Brasil-e-o0-Pais-que-proporciona-
pior-retorno-em-servicos-publicos-a-sociedade > Acesso em 11/11/2017.

* E oportuno destacar que a Revolugio Francesa, em grande parte, foi motivada também pela tentativa de aumento da
tributac@o sobre o clero e a nobreza local, o que fez com que eles se rebelassem contra o Monarca Luis XVI. (GARCIA,
Maria. 1789: Inconfidéncia Mineira, a Revolugdo francesa do Brasil: tributagdo e o direito a liberdade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v.18, n.71, p. 203-227. Revista dos Tribunais, abr./jun. 2010.)

5 Isso sem contar que, nesta época, os tributos eram criados e aumentados sem sequer necessidade, tio somente visando
a satisfacdo dos colonizadores. (MARTUSCELLI, Pablo Dutra. Para uma compreensao historica do Sistema Tributario
Nacional de 1988. In: XIX Encontro Nacional do CONPEDI, 2010, Fortaleza. Anais do (Recurso eletronico) XIX
Encontro Nacional do CONPEDI, 2010. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3117.pdf Acesso em 11/11/2017.)

¢ Desde logo ¢ importante salientar que a tributagdo possui relagio direta com a concregdo dos direitos fundamentais, uma
vez que ¢ a partir de tais recursos que o Estado se vé capacitado de oferecer os servigos a ele incumbidos pela Constituigdo
do pais. (CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
(org). TIMM, Luciano Benetti. (org). Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e amp. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010.)
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E a partir da sedimentagio dessa premissa que se pretende, verificar em que proporgdo a
criagdo de normas antielisivas’ é medida necessaria para garantir-se essa justa tributagdo. Isto é,
deseja-se investigar o espaco do planejamento tributdrio e da elisdo dentro do Estado Fiscal,
especificamente sua relagdo com a seguranga juridica esperada pelo Direito.

Visando a melhor compreensdo do tema, o trabalho sera realizado a partir do método de
revisdo bibliografica e dividido em trés topicos: (i) o primeiro apresentard sob qual recorte tedrico
sera tratado o tema, ou seja, como o autor observa o direito e a justica dentro de uma sociedade; (ii)
o segundo investigard brevemente a evolucdo da tributagdo junto ao Estado, suas fungdes e,
principalmente, sua relacdo com o conceito de justiga; (iii) o terceiro analisard a compatibilidade da
seguranca juridica com a justica no que se refere as normas antielisivas tanto dentro do contexto

operativo do direito, latu sensu, como especificamente no tributario.

1 O DIREITO COMO SISTEMA SOCIAL E A JUSTICA INERENTE AO CONCEITO DE
SOCIEDADE

1.1 O CONCEITO DE JUSTICA

Antes de se entrar no tema da justiga de normas antielisivas ou mesmo da propria
tributagcdo, ¢ de suma importancia compreender sobre qual recorte o estudo serd pautado. Dessa
forma, serdo essenciais os ensinamentos de John Rawls, autor americano que, dentre outras obras,
escreveu o livro “Uma Teoria da Justica”, em que buscou discorrer sobre uma releitura do contrato
social a partir da ideia de que a estrutura béasica de uma sociedade ¢ a justiga®.

Em sintese, o autor defende que, na celebragdo do contrato social, o povo® escolhe, a

partir da racionalidade, quais sdo os critérios de justica que serdo utilizados para aquele Estado

7 A norma antielisiva tem como objetivo evitar que construgdes operacionais consigam evitar o pagamento de tributo com
base nas chamadas lacunas ou mesmo a partir de um critério formalista/legalista do fato gerador. Nas palavras de um dos
percussores da interpretacdo econdmica do fato gerador a tributagdo incidiria sobre um fendmeno econémico ndo se
restringindo ao nucleo da palavra escolhida na norma impositiva: “o tributo sera devido sempre que tal transmissao se
apresente, ainda que, na hipotese, a relagdo efetivamente ocorrida ndo caiba nos limites do instituto da compra e venda
tal como o conceitua o direito privado” VANONI, Ezio. Natureza e interpretagdo das leis tributdrias. Tradugdo de
Rubens Gomes de Sousa. Rio de Janeiro: Financeiras, 1932.p. 165.

8 “Meu objetivo ¢ apresentar uma concepgao de justica que generaliza e leva a um plano superior de abstragido a conhecida
teoria do contrato social como se 1€, digamos, em Lock, Rousseau e Kant. Para fazer isso, ndo devemos pensar no contrato
original como um contrato que introduz uma sociedade particular ou que estabelece uma forma particular de governo.
Pelo contrario, a ideia norteadora ¢ que os principios da justica para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto do
consenso original.” (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 12-13)

9 Rawls utiliza o termo povo para se referir a coletividade pertencente as sociedades organizadas (Estados), pois para ele
tal disting@o ¢ relevantissima ao tratar-se do tema justiga. (RAWLS, John. O direito dos povos. Sdo Paulo, Martins Fontes,
2001. p. 3-5.)
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formado, bem como que, acaso estas balizadas ndo fossem pautadas pela equidade!®, jamais os
cidaddos aceitariam privar-se de sua liberdade total para sujeitar-se ao poder do estatal'!.

Assim, explica que a escolha correta desses pilares da justica deve ser feita enquanto os
cidadaos estdo cobertos pelo véu da ignorancia, uma espécie de posi¢ao original, na qual todos fossem
iguais, onde o dinheiro, o poder, as caracteristicas fisicas, as capacidades intelectuais e os
preconceitos ndo pudessem exercer influéncia alguma. Neste momento, hipotético, ¢ claro, o povo
iria optar pela justica como equidade'?, ou seja, apenas quando nio houvesse interesse particular na
defini¢do do que seria justo, poder-se-ia conceber o melhor critério para a justi¢a na celebragdo do
contrato social'?.

Entdo, a utilizacdo do véu da ignorancia, o que esconderia do cidaddo todas suas
caracteristicas, ¢ um pressuposto da teoria rawlsiana, pois sem ele jamais haveria uma posi¢ao
original que permitisse ao povo decidir sobre a justica. Por exemplo, os senhores de escravos, sabendo
de sua posicdo social, jamais decidiriam que a escraviddo era injusta, argumentariam que essa
estrutura decorre das escolhas individuais ou algo nesses termos, a despeito de a histdria revelar a
inexisténcia de qualquer senso de justica em privar alguém de sua liberdade para servir a outro, seja
por sua descendéncia, seja por dividas. Contudo, porventura esse mesmo senhor de escravo nao
soubesse qual seu papel na sociedade, dificilmente julgaria justa a escraviddo, uma vez que ele proprio

poderia ser aquele que sofreria a mazela deste regime!'?.

10 Equidade € um conceito trabalhado por Rawls para exemplificar que a justi¢a deve ser imparcial, ou seja, os critérios
ndo podem ser definidos por pessoas que tenham qualquer viés subjetivo. Sobre o tema, ver: (SEN, Amartya. 4 ideia de
Jjustica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 86-89)

1 Observe a narragdo do proprio autor quanto a esse momento de escolha: “Assim, devemos imaginar que aqueles que se
comprometem na cooperagdo social escolhem juntos, numa a¢do conjunta, os principios que devem atribuir os direitos e
deveres basicos e determinar a divisdo de beneficios sociais. Os homens devem decidir de antemao como devem regular
suas reivindicagdes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundag@o de sua sociedade. Como cada pessoa deve
decidir com o uso da razdo o que constitui o seu bem, isto é, o sistema de finalidades que, de acordo com sua razao, ela
deve buscar, assim um grupo de pessoas deve decidir de uma vez por todas tudo aquilo que entre elas se deve considerar
justo e injusto. A escolha que homens racionais fariam nessa situagao hipotética de liberdade equitativa, pressupondo por
ora que esse problema de escolha tem uma solugo, determina os principios da justiga.” (RAWLS, John. Uma teoria da
Justica. Traducdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13)

12 Rawls em nenhum momento aduz que o povo possui um Unico conceito de justica, ao revés, ele utiliza o véu da
ignorancia exatamente para retirar as caracteristicas pessoais e concluir pela ideia de justica como equidade. Nesse sentido
entende Dworkin em texto destinado a Rawls: “ How then should we understand a theory of law like the sources thesis?
Rawls spoke directly to that issue by example — through his analysis of the concept of justice. He did not suppose that
everyone who shares and uses the concept of justice shares some substantial backgroundundestanding about what makes
and institution just or unjust. On the contrary, he insisted that people have radically differente conceptions of justice.”
“De que modo, entdo, nds devemos entender a teoria legal como a tese dos recursos? Rawls esclarece esse problema
através da analise do conceito de justica. Ele ndo parte da premissa de que todos partilham de um mesmo critério para
entender o que faz de uma agdo justa ou ndo. Pelo contrario, ele insiste que cada um possui seu conceito de justica,
radicalmente diferente entre si.” (TRADUCAO LIVRE) DWORKIN, Ronald. Rawls and the law. Fordham law review.
Volume 72, 2004. Disponivel em < http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol72/iss5/3/ > Acesso em: 12/10/2017.

3 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugido de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 127-128.

4 Vale destacar que este exemplo ndo ¢ utilizado por Rawls em sua obra, sendo uma dedugdo deste autor sobre o
pensamento do filésofo americano.
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Noutros termos, a equidade so seria alcancada a partir do véu da ignorancia, pois do
contrario, os desejos, poderes, propensdes e riquezas influenciariam o povo a escolher o critério de
justica que lhes fosse mais vantajoso, a despeito daqueles que, muitas vezes, por serem menos dotados
de poder, ndo conseguem ter sua voz ouvida.

Nesse sentido, a justica, para Rawls, seria escolhida como o desdobramento de dois

principios basicos:

“Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras.
Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam
ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel,
e (b) vinculadas a posigdes e cargos acessiveis a todos.”!?

O primeiro principio da justiga, para Rawls, estaria presente quando todo o povo
dispusesse de um minimo existencial, ou seja, bens primarios, compostos de sua liberdade, direitos
subjetivos (autoestima) e riquezas suficientes para subsisténcia'é, os quais permitiriam a cada cidaddo
usufruir de oportunidades.'”.

Por outro lado, o segundo pilar, chamado de “principio da diferenga” consistiria em toda
a desigualdade ter como dever gerar beneficios ao povo em geral. Nesse ponto, Rawls afasta-se da
corrente utilitarista, em voga a época'®, pois refuta a maxima de que uma agio seria moralmente
aceitavel, e, portanto justa, quando a maior parte do povo dela se beneficiar.

Conforme o principio da diferenca, ndo ha como conceber que uma pequena parcela da
populacdo seja privada de seus direitos fundamentais para que outra maior se engrandeca sem
qualquer modo subjetivo de distribui¢do desse 6nus!®. Rawls destaca que o correto seria que a
desigualdade fosse utilizada como mecanismo de distribuicdo, de modo que, quando necessario,
aqueles com mais condi¢cdes fossem privados de alguns de seus bens/direitos para o beneficio da

parcela mais pobre?’.

15 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugido de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 64.

16 Amartya Sen ressalta que, embora Rawls tenha se referido de forma genérica ao povo, é compativel com sua teoria a
ideia de que seu desejo que esses bens primarios fossem medidos subjetivamente. Por exemplo, uma mulher gravida,
durante a gestacdo, inspira mais cuidados do que um homem de 19 anos, de forma que a ela devem ser garantidos o
minimo necessario para sua existéncia digna. O mesmo raciocinio ¢ aplicavel aos portadores de necessidades especiais
ou fisicas, pois com os mesmos bens que um homem saudavel eles jamais conseguiram alcangar as mesmas oportunidades.
(SEN, Amartya. 4 ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 96)

17 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes p. 66-69.

18 Sobre o tema ver: ESTEVES, Julio. As criticas ao utilitarismo por John Rawls. In Ethic@, Revista Internacional de
Filosofia ~ Moral, Florian6polis, v.I, n° 1, p. 81-86, junho de 2002. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/viewFile/14536/13310> Acesso em: 26/10/2017.

Y RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugido de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes p. 81-82.

20 RAWLS, John. O direito dos povos. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2001. p. 155-156.
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O autor modifica a teoria utilitarista para inserir uma ordem nela: a privagdo nao pode ser
aleatdria, devendo focar naqueles que possuem mais recursos, pois a desigualdade deve gerar
beneficios a populacdo menos abastada.

Finalizando, conforme ensina Dworkin, a ideia de Rawls de uma posicao original na qual,
sem saber as qualidades e aptiddes, os cidaddos escolheriam a justica como equidade, pode ser
comparada a contratagdo de um seguro prévio social. Explica-se, o principio da diferenca seria a
previsao contratual para se exigir, apos formada a sociedade, que aqueles mais abastados, dotados de
maiores capacidades, arquem com 6nus maior do que aqueles marginalizados?'.

A conta ¢ simples, diluir-se-ia o risco de um homem ndo possuir seu minimo existencial
com a celebragio desse contrato social com seguro para o povo em geral, cujo sinistro (pobreza??)
devera ser suportado pelos favorecidos daquela sociedade. Ha, entdo, o dever de o Estado
implementar medidas que permitam as condigdes minimas para todos seus integrantes. Segundo

Amartya Sen:

Nesse experimento mental, supde-se que as pessoas, sob o véu da ignorancia de uma posigdo
original a maneira de Rawls, entram nesse mercado hipotético que vende seguros contra as
respectivas desvantagens. Embora nessa situagdo imaginaria ninguém saiba quem vai ter qual
desvantagem, caso a tenha, todos compram o seguro contra possiveis adversidades de (“mais
tarde”, por assim dizer) aqueles que realmente acabarem com a desvantagem podem
reivindicar sua compensagdo, conforme determinado pelo mercado de seguros, obtendo
recursos de outros tipos como compensagdo. Isso €, argumenta Dworkin, o mais justo que
podemos obter, com base naquilo que ele considera como uma efetiva igualdade de
recursos.?

Desse modo, a teoria rawlsiniana busca, ao final, diluir na sociedade as diferengas de
capacidades pela distribui¢ao de recursos ou mecanismos de compensacao, sendo certo que, conforme
mais adiante se explicitard, a tributacdo ¢ uma dessas valvulas de escape para o Estado concretizar
essa importante missao.

Assim, depreende-se que a politica da justica, estabelecida por Rawls nada mais ¢ do que
um exercicio pratico, no qual se deve retornar a posicao original e racionalmente responder, a partir

dos principios delineados, se aquela agdo seria benéfica para a sociedade como um todo.

2l “Para completar o leildo, agora eles criam um mercado hipotético de seguros que instalam por meio de seguros
compulsorios para todos a prego fixo, conforme as especulagdes sobre o que o imigrante normal compraria como seguro,
se os riscos antecedentes de diversas deficiéncias tivessem sido os mesmos.” (DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana:
a teoria e a prdatica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 101)

22O termo pobreza ndo ¢ utilizado somente em fun¢io da renda, mas também das caracteristicas pessoais, do preconceito
e todos os demais fatores que fazem com que um cidaddo tenha mais dificuldade de alcangar o chamado minimo
existencial. (SEN, Amartya. Op cit. p. 288-292.)

23 SEN, Amartya. Op cit. p. 298.
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1.2 A OPERACIONALIZACAO DA JUSTICA DENTRO DO SISTEMA JURIDICO
AUTOPOIETICO

Apenas os ensinamentos de Rawls ndo serdo suficientes para abarcar a discussdo de forma
adequada, pois, o autor, apesar de brilhantemente abordar a relagdo de justica com o direito, ndo
adentra especificamente na operacionalizacdo do ordenamento juridico. Noutras palavras, é preciso
complementar o exposto para se investigar como as normas sdo criadas e aplicadas, bem como qual
a ligacdo entre direito e os outros campos da sociedade.

Assim, para se compreender a sistematiza¢do desse conceito de justica, bem como da
propria influéncia dos institutos econdmicos na tributagdo, serdo utilizados como marco tedrico os
trabalhos de Niklas Luhmann?*, para quem o direito, a politica e a economia constituem subsistemas
da sociedade®. Esses teriam surgido da necessidade de um processo de especificagio e de
diferenciagdo funcional requerido pela modernidade?®.

Isto é, para o mencionado autor, cada subsistema se caracteriza por uma representagao
simplificada da realidade, sendo que, em especial no direito, hd o intuito de planificar
comportamentos, levando a conquista de um ambiente mais seguro e previsivel?’. O sistema, portanto,
estaria baseado na ideia de seguranga juridica e preocupado com a padronizagdo da vida em
sociedade, evitando que situacdes semelhantes possuam tratamento diverso, ¢, ao final, mecanismo
de protecao da confianca.

Cabe pontuar que, para Luhmann, o direito alcanga sua simplificagdo com o instituto da
contingéncia®, ou seja, com a observagdo do que ndo ¢ necessario/importante ao sistema na medida

em que se estabeleca qual o grau de incerteza®® suportavel por esse’’. Defende, portanto, a necessidade

24 Frente ao escopo do presente artigo ndo serd possivel apresentar toda a teoria de Luhmann, mas tdo somente o que se
demonstrar relevante para a compreensdo do direito no contexto da aplicagdo da interpretagdo econdmica no direito
tributario (representada pelo business purpouse).

25 LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos Cémez-Jara (Ed.). Teoria de sistemas y derecho
penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005¢. p. 69-85.

26 “De acordo com a teoria dos sistemas, a sociedade moderna resultaria da hipercomplexificagdo social” (NEVES,
Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito. Lua Nova, Revista de Cultura Politica, n® 37, 1996. p. 93-106)

27 “A questdo da complexidade define o problema fundamental, a partir do qual a confianga pode ser analisada
funcionalmente e comparada com outros mecanismos sociais, funcionalmente equivalentes. Onde ha aumento de
possibilidades para a experiéncia e a a¢do; ha a possibilidade do aumento da complexidade do sistema social; e também
ha um aumento no numero de possibilidades que podem reconciliar-se com sua estrutura, porque a confianga constroi um
forma mais efetiva de redugdo da complexidade.” (LUHMANN, Nlklas. Confianza. Trad. Amanda Flores. Antrophos.
Santiago: Universidade IberoAmarciana, 1996. p.14)

28 “Contingente ¢ algo que ndo é nem necessario, nem impossivel, e precisamente isto define, em tltima instancia, a
possibilidade da decisdo.” LUHMANN, Niklas. O enfoque Sociologico da Teoria e Pratica do Direito. Traduzido por
Cristiano Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Segiiéncia. n° 28, junho, 1994. p. 1-14

29 O proprio autor reconhece a impossibilidade de dotar-se o direito de 100% de certeza.

30 LUHMANN. Niklas. Scienza del diritto e dogmdtica guiridica. Bologna: 11 Mulino, 1978. Pag. 46-47.
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de se trazer a seguranga como valor matriz, vez que o objeto de andlise do sistema envolvera conflitos,
nos quais as partes ja possuem expectativas?!.

Outro ponto relevantissimo, ¢ o modo de operagdo do Direito enquanto sistema

7 e 32 O . . f . ~ 33 f . L h 1.
autopoietico’<. O termo autopoiesis o1 uma construgao’” feita por Luhmann para explicar que o
direito, assim como outros sistemas, ¢ ao mesmo tempo fechado operacionalmente, mas aberto para

lugd io de dial intrassistémicos’*
evolugdes por meio de didlogos intrassistémicos’*.

Desse modo, o sistema social se reproduz a partir de um cddigo binario (direito e nao
direito), no qual se observa o que ¢ ou ndo aplicavel no momento de decidir determinada demanda.
Aqui os sistemas da economia, moral, justica e politica, por exemplo, ndo influenciariam na
reproducdo do direito®. Esses outros campos do saber interferem no Direito, entdo, apenas como
motivacgdo para criacdo das normas durante a abertura sistémica.

Neste papel, o fechamento operacional trazido pelo alemao demonstra-se essencial para
garantir a seguranga juridica, pois evita a interferéncia de outros sistemas no processo decisério’®, e
concretiza o objetivo de pacificacdo social a partir do esclarecimento prévio de quais expectativas
serdo tuteladas pelo sistema.

Contudo, o simples fechamento levaria ao engessamento, e posterior, obsolescéncia do

ist L Luh t hamada abert itiva do direit lugdes’’
sistema. Logo, Luhmann apresenta a chamada abertura cognitiva do direito para as evolugdes’’, a

qual, no ordenamento brasileiro, ocorre com a introdug¢do de novas normas pela via legislativa. Assim,

31 “Para enunciar de outra forma: ao proteger expectativas, o direito nos libera da exigéncia de aprender em situagdes de
desapontamentos e de nos ter que ajustarmos a elas. E desse modo mantém a possibilidade de resolver conflitos (e ao
mesmo tempo torna possivel identificar e resistir a conflitos), ja que contém uma decis@o preliminar (por menos clara que
seja no caso individual) sobre quem deve aprender com o desapontamento ¢ quem nao tem.” (LUHMANN, Niklas. E/
derecho como sistema social. Op. cit.)

32 Marcelo Neves ressalta que em paises periféricos, como o Brasil, hd a negacdo de autopoiesis, ou seja, a allopoiesis,
vez que o sistema do direito ndo se reproduz internamente devido as interferéncias externas que sofre. As interferéncias,
segundo o autor, sdo dadas pela falta de autonomia processual dos diversos sistemas, o que leva a uma abertura constante
incompativel com a autopoiesis. (NEVES, Marcelo. From the Autopoiesis to the Allopoiesis of Law. Journal of Law and
Society, Vol. 28, N. 2, Jun/2001, p. 242-262)

33 O conceito autopoiesis surge na biologia com Francisco Varela e Humberto Maturana para designar a capacidade dos
seres vivos de produzirem a si proprios, mas ¢ Luhmann que o aplica as ciéncias sociais. (MATURANA. Humberto
Romesin. Emogdes e linguagem na educagdo e na politica. Belo Horizonte, UFMG, 1998.)

3 MAGALHAES, Juliana . Niklas Luhmann no Direito Tributario? Um olhar sistémico sobre as transformagdes do
Direito Tributario contemporaneo. In: CALMON, Sacha. (Org.). Seguranca Juridica. Irretroatividade das Decisoes
Judiciais Prejudiciais aos Contribuintes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 295-322

35 «“Q direito ndo ¢ a politica, ndo ¢ a economia, ndo ¢ a religido € ndo é a educagdo, ndo produz obras de arte, ndo cura
doengas, ndo difunde noticias, apesar que ele ndo poderia existir se tudo isto ndo existisse também. Destarte, como todo
sistema autopoiético, o direito ¢ e permanece em grande medida dependente de seu ambiente, ¢ a artificialidade da
diferenciacdo funcional do sistema social como um todo ndo faz mais do que incrementar esta dependéncia. E, de fato,
como sistema fechado, o direito ¢ completamente autdbnomo no nivel de suas proprias operagdes. Somente o direito pode
dizer o que ¢ juridico e o que ndo o ¢, e, ao decidir tal questdo, deve se referir sempre aos resultados de suas proprias
operagdes ¢ as conseqiiéncias sobre as futuras operagdes do sistema” (LUHMANN, Niklas. El Derecho como sistema
social. Op. cit.)

36 DERZI, Misabel. Modificagbes da jurisprudéncia no direito tributdrio: prote¢do da confianga, boa-fé objetiva e
irretroatividade como limita¢des constitucionais do poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 48.

37 Perceba que aqui ndo ha nenhuma contradi¢do entre o sistema ser aberto e fechado, pelo contrario o sistema ser fechado
¢ 0 que possibilita sua abertura e vice-versa. (LUHMANN, Niklas. O enfoque Sociologico da Teoria e Pratica do Direito.
Op. cit. p. 18-19.)
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¢ nesse momento de abertura que se da o dialogo dos sistemas, onde se buscara a estabilizacdo de
condutas, a partir da criagdo de vinculos com o futuro.

Note-se que a abertura ¢ a externaliza¢do da seguranca juridica, uma vez que, além de
permitir a introdugdo de novas normas, constitui uma garantia para a sociedade de que aquelas normas
ndo chanceladas pelo direito serdo inaplicaveis nas solu¢des dos conflitos.

Consequentemente, a justica e a moral se encaixariam neste momento de edicao das Leis
e da propria Constituicdo, ndo possuindo aplicacdo direta em momento posterior. Seriam, portanto,
um referencial sem valor operativo enquanto ndo integrados ao sistema, ndo sendo utilizados,
isoladamente, como fundamento para afastar a aplicacdo de uma norma valida.

Assim, embora a justi¢a seja um critério de sele¢do de entrada no sistema juridico, os
cddigos direito e ndo direito ndo teriam a pretensdo de serem justos, tal fato ndo configuraria uma
preocupacdo operacional. Disso decorre que, para o autor, seria plenamente possivel a edi¢ao de leis

em desacordo com a moral:

Al interior del sistema esto puede entenderse como trabajo en torno a la justicia y que ademas
se le atribuya un valor -valor que aclara y da sentido al trabajo del jurista. El problema de la
legitimacion surge justamente a partir de las selecciones que ¢l ha empleado; es decir, a partir
de la contingencia que se hace visible en su seleccion.(...)®

El sistema juridico se pretende a si mismo (no importan los hechos), como justo. Con el tema
“justicia” se designa, por lo mismo, el punto de vista a través del cual se puede superar la
diferencia entre teorias tradicionales iusnaturalistas y positivistas, mediante la pregunta por
la forma de autocontrol del sistema juridico ( que ni es natural ni se introduce mediante
decision: por lo tanto, que puede ser revocada mediante outra decision).Pero cuando el
sistema se designa a si mismo mediante esta norma, no puede especificar, al mismo tiempo,
lo que con ello designa, sin cualificar operaciones propias como si no le pertenecieran. En
primer lugar, hemos delimitado el problema de la justicia mediante distinciones: se trata de
autorreferencia, pero no como operacion, sino como observacion; no en el nivel del codigo,
sino en el nivel de los programas; y no en la forma de una teoria, sino en la forma de una
norma (propensa a la decepcion). Todo eso significa que pueden existir sistemas juridicos
injustos (o: mas o menos justos).*

Logo, a internalizagdo dos critérios de justiga teria espago no momento pré-operacional
ou durante sua abertura para a comunicacdo, porquanto a ado¢ao de um critério de juizo tao abstrato
ndo seja capaz, por si s0, de normatizar expectativas, haja vista que retira do sistema um de seus

fundamentos base, a seguranca juridica do ordenamento.

38 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate, com a colabora¢io de Brunhilde
Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 5.

39 Idem. p. 155-156.

40 LUHMANN, Niklas. 4 Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Tradugio realizada por Menelick de Carvalho Netto a
partir do original (“Verfassung als evolutiondre Errungenschaft’. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, pp. 176 a
220), cotejada com a tradugdo italiana de F. Fiore (“La costituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY,
Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick
de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi.
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Portanto, a consequéncia da autopoiesis ¢ que as estruturas semanticas internas do
subsistema Direito se organizam a partir de operacdes comunicativas de maneira autorreferencial de
seus proprios elementos*' (normas, institutos, presungdes legais...), ndo havendo que se falar em
interferéncia de outros sistemas na aplicagdo das expectativas normativas.

Assim, partindo dessa premissa tanto da operacao do direito como do conceito de justica,
deve-se agora passar a investigar a evolugdo da tributacdo no decorrer dos paradigmas estatais, ou

seja, qual a relagdo das caracteristicas do Estado com o fendmeno impositivo.

2 O NASCIMENTO DO ESTADO FISCAL

As revolugdes liberais — tanto nas colonias como na propria Europa, em especial nos
Estados Unidos — possuiam como uma de suas motivagdes a insatisfacdo com a tributacdo ser
mecanismo de exploragdo. Os cidaddos pleiteavam que a imposicao fosse vertida em favor daqueles
que contribuem, bem como mediante sua aprovacido: “no taxation without representation”*. Surge,
entdo, a no¢do contraprestacional da tributacdo e a necessidade de justica do fenomeno impositivo,
ndo havendo mais espaco para utilizar-se do imposto como financiamento do luxo dos governantes,
e de menos sorte permitir a pratica de arbitrariedades por partes desses.

Inicia-se entdo, sob forte tendéncia dos ideais liberalistas*}, um processo de conquistas de
direitos fundamentais do contribuinte, todos voltados para criar amarras ao Estado, impedindo que o
poder de tributar se materializasse sem representatividade ou autorizacdo legal. O periodo foi
marcado pelo surgimento dos chamados direitos de primeira geragdo ou dimensdo, quais sejam, a
legalidade, a liberdade, a igualdade formal e o direito de propriedade**.

Especificamente no campo da tributagdo, percebia-se um Estado preocupado com a
arrecadagdo, que, sob o rétulo da igualdade, atribuia a sujeicdo passiva universal, mas sem se
preocupar com uma das fungdes principais da tributagdo: a justica. A tributacdo, entdo, permanecia
sendo vista como um mal controlado pelos direitos individuais, representando para o povo o simbolo

odioso do poder de destrui¢do do Estado®.

41 Nesse sentido, ressalta Teubner para quem o sistema autopoiético seria aquele que “produz e reproduz seus proprios
elementos através da interacdo de seus elementos”. (TEUBNER, Giinther. “Introduction do Autopoietic Law”. In:
TEUBNER, Giinther (org.). Autopoietic Law, a New Approach to Law and Society, 1987, pp. 1-11)

42 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contempordneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 322-324.

43 Sobre o tema ver o texto de um dos pais do movimento: SMITH, Adam. 4 riqueza das nagées. Rio de Janeiro: Abril
Cultural, 1982.

4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.

45 0 vinculo do poder de destruir com a tributagdo remonta ao caso julgado pela Corte Americana, em 1819, Mac Culloch
vs. Marland. FLAHERTY, Martin. John Marshall, McCulloch v. Maryland, and “We the People”: Revision in NNeed o
Revising. William & Mary Law Review. Volume 43, Issue 4, 2002, Williamsburg, Virginia (USA).
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Tinha-se que apenas ocorrido o fato tipico exatamente como posto na norma haveria a
tributacdo. Isto ¢, a preocupacdo em afastar as arbitrariedades do Estado acabou por criar um cenario
extremamente formalista e positivo, no qual a letra da lei ndo se submetia aos principios ou mesmo a
interpretagdo racional®®.

O tributo se desenhava como algo extremamente nocivo (poder de destruir). Contudo,
com a passagem do paradigma do Estado Liberal para o Social*’, a imposigdo passa a ser vista ndo
s6 como um meio arrecadatorio que invade a propriedade do cidaddo*®, mas sim como uma maneira
democriatica a e igualitaria de distribui¢do dos Onus das atividades e dos gastos publicos*’. Surge,
nesse momento, a nova faceta do fenomeno tributario, o financiamento de direitos fundamentais.

Explica-se, o periodo liberal foi marcado pelos direitos de 1* dimensdo, os quais
demandavam a absten¢do do Estado, o que, em geral, ndo implica gasto publico relevante (a ndo ser
o chamado custo de oportunidade®). Entretanto, com a chegada do Estado Social’!, o ente publico
passa a ser responsavel ndo so por garantir a liberdade e igualdade, mas a realizar politicas e a¢des
que reforcem materialmente essa igualdade.

Nesse contexto, como ensina Noberto Bobbio™2, surgem os direitos de segunda geragio,
tais como os direitos trabalhistas, a garantia de uma aposentadoria, saide, educacdo, ou seja,
dialogando com o marco teérico adotado, nascem os mecanismos de concre¢do do chamado minimo

existencial®’. Nesse cendrio, o ente publico, por ser responsavel pela efetivacdo desses direitos, e

46 Sobre o positivismo juridico ver: HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2* ed. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1994 e KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista
Machado. 5* ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 1996.

47 CARVALHO NETTO, Menelick. 4 contribuicdo do direito administrativo enfocado da ética do administrado: para
uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das Leis no Brasil. Um pequeno exercicio de
Teoria da Constitui¢do. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, 2001. p. 11-20.

4 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigacdo tributdria. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.
4 Nesse sentido ver: (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: Os impostos e a justica. Trad.:
Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005); (LANG, Joachim e TIPKE, Klaus. Direito Tributario.
Volume L. Tradugdo de: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Fabris, 2008. p. 198-232) e (NABALIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contempordneo.
Coimbra: Almedina, 2004).

50 Diz-se custo de oportunidade, pois o Estado ao deixar de regular ou intervir determinada atividade acaba por perder
uma oportunidade de atribuir maior eficiéncia (ou menor a depender do caso) aquele setor.

51 Repise-se que o Estado Social surge como uma demanda das Revolugdes Industriais € da propria Grande Guerra
Mundial, uma vez que passa a se perceber que a mera garantia da liberdade e livre negociagdo acabaria por apenas
fomentar a luta de classes. Isso porque, & época a burguesia, valendo-se da méaxima capitalista, explorava ao maximo o
proletariado, buscando extrair a maxima mais-valia de seus servicos. Para Canotilho: “Se o capitalismo mercantil e a luta
pela emancipagdo da sociedade burguesa sdo inseparaveis da consciencializagdo dos direitos do homem, de feigdo
individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo Marx, em A Questao Judaica) pdem em
relevo a unidimensionalizagao dos direitos do homem egoista e a necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais
direitos do cidaddo burgués pelos direitos do homem total, o que s6 seria possivel numa nova sociedade,
independentemente da adesao aos postulados marxistas, a radicagdo da ideia da necessidade de garantir o homem no plano
econdmico, social e cultural, de forma a alcangar um fundamento existencial-material, humanamente digno, passou a
fazer parte do patrimonio da humanidade” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
5* Edigdo. Coimbra: Almedina, 2002. p. 383)

52 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

33 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes p. 66-69.

Revista de Financgas Publicas, Tributagao e Desenvolvimento, v. 7, n. 9, julho/dezembro, 2019.



considerando que sua principal fonte de arrecadagdo ¢ a tributagdo, vé-se obrigado a diluir os 6nus da
efetivagio desses direitos fundamentais®* entre a populagido™.

Tem-se, portanto, o inicio do Estado fiscal, virada paradigmatica®® em que os tributos
deixam de ser mero financiador de guerras e da propria estrutura estatal para comecarem a figurar
como protagonistas na concre¢ao dos direitos do proprio povo que os paga. Em suma, o imposto deixa
de ser mecanismo de destrui¢do ou invasdo ao patrimonio, para ser o preco a ser pago por uma cidade

civilizada®’.

3 ESTADO FISCAL, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

3.1 JUSTICA TRIBUTARIA

O Estado fiscal ¢ a constatagdo de que o 6nus publico deve ser distribuido entre seus
cidaddos. Contudo, a grande discussao reside na forma dessa divisdo, haja vista que, embora o critério
justica ndo possua valor operacional no sistema juridico®, este deve ser aplicado na criagdo das
normas do ordenamento®.

Inicialmente, ¢ preciso retomar que, segundo Rawls, as desigualdades existentes na
sociedade devem, por for¢a dos principios da diferenca e da equidade, ser utilizadas como mecanismo
de distribui¢do dos 6nus do Estado, privando em maior parte aqueles com mais recursos®’. O caso da

tributagdo ndo ¢ diferente, ninguém discorda que o tributo consiste num custo para a sociedade®!,

4 Destaca-se que o presente estudo ndo pretende discutir a efetivagdo dos direitos sociais € sua real implementagdo nos
Estados modernos, especialmente nos subdesenvolvidos. Reduz-se a discussdo a saber se a tributagcdo também ¢ afetada
pela busca pela igualdade material preconizada. Contudo, sobre o tema, confira: FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. 4
extrafiscalidade e a concretizagdo do Principio da redugdo das Desigualdades Regionais. Sdo Paulo, Quartier Latin,
2010. p. 155-180.

55 Sobre a relagdo dos direitos fundamentais e da tributagdo, confira: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes, in: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais, or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 11-49.

56 KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolugées Cientificas. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1978. p. 127

57 SCAFF, Fernando Facury. Tributago fica entre prego da civilizagdo e poder de destruir. Em: Consultor Juridico. 2013.
Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2013-out-08/contas-vista-tributacaofica-entre-preco-civilizacao-poder-
destruir . Acesso em 19/09/2017

58 LUHMANN, Niklas. 4 Constituigcdo como aquisi¢do evolutiva. Tradugdo realizada por Menelick de Carvalho Netto a
partir do original (“Verfassung als evolutiondre Errungenschaft’. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, pp. 176 a
220), cotejada com a tradugdo italiana de F. Fiore (“La costituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY,
Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick
de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi.

% Idem.

80 RAWLS, John. O direito dos povos. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2001. p. 155-156.

61 E preciso destacar que alguns autores irdo debater o tamanho do Estado e, por consequéncia, a necessidade de seus
custos e da tributacdo por entenderem que ndo cabe ao ente publico a concrecdo de alguns direitos. Entretanto, conforme
0 marco teodrico apresentado, parte-se da premissa de que a equidade, em conjunto com o primado da seguranca juridica,
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razdo pela qual a diluicdo deve se dar de forma a onerar mais aqueles com mais recursos, ou seja,
maior capacidade contributiva®.

Por mais amplo que seja o conceito, a capacidade contributiva pode ser sintetizada como
a busca pela reparti¢do da tributacdo de acordo com sacrificios iguais, de modo que cada um arque
com aquilo que lhe ¢ devido. Noutros termos, aqueles com mais recursos devem suportar maior carga
de tributos, enquanto aqueles com menor poder econdmico devem ser menos exigidos em termos
absolutos®.

Atribuir maior carga ndo quer dizer que Rawls defenderia repassar os encargos do Estado
totalmente aos mais abastados, até porque, pensando pelo proprio principio da equidade, tal assertiva
ndo seria justa, pois permitiria a criagdo de desoneragdo/beneficio sem proporcionalidade®*. O
principio da diferenga ndo ¢ carta branca para igualar todos os cidadaos, porquanto cada um deva
arcar com as responsabilidades de suas escolhas, com bem salienta Dworkin ao apresentar o principio

da responsabilidade especial:

Devemos insistir em uma teoria da justi¢ga continua ¢ extraida de dois principios éticos
centrais, e que os respeite. O primeiro afirma que, do ponto de vista objetivo apropriado ao
governo de uma comunidade politica, ¢ importante que as vidas das pessoas sigam bem, e ¢
igualmente importante que a vida de cada pessoa transcorra bem. O segundo, ndo obstante,
afirma que cada pessoa tem responsabilidade especial pela propria vida, uma
responsabilidade que consiste em decidir que tipo de vida lhe ¢ apropriado e como utilizar
melhor os recursos para garanti-lo. Qualquer sociedade fiel a esses dois principios deve
adotas estruturas juridicas e institucionais que expressem igual consideragdo por todos os
habitantes da comunidade, mas deve também fazer questdo de que o destino de cada um, por
respeito ao segundo principio, seja sensivel a suas proprias escolhas. ¢

Assim, o que se defende ¢ que a oneragdo se dé em sacrificios iguais, independentemente
de quem ir4 ser o beneficiado pela concregdo dos direitos sociais®. Isso porque, a partir do momento

em que todos, rico ou pobre ou classe média, devam ser privados igualmente em seu patrimdnio,

sd0 os valores matrizes da vida em sociedade, de modo que seria dever do Estado a concre¢do dos chamados direitos
sociais.

62 0 principio da capacidade contributiva ¢ mundialmente e em todas as disciplinas da ciéncia da tributago reconhecido
como principio fundamental da imposigao justa. (...) O principio da capacidade contributiva deve como principio tutelar
ser tornado eficaz: também impostos indiretos ndo devem violar o minimo para a sobrevivéncia.”(LANG e TIPKE.
Direito Tributario. Volume 1. Tradugdo de: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Fabris, 2008. 200-203)

%3 Sobre o tema ver: MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: Os impostos e a justica. Trad.: Marcelo
Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005

64 Rawls defende que a responsabiliza¢do de uma pessoa por suas escolhas sociais (no campo da riqueza) deve se dar com
base na liberdade que esta possui para decidir sobre seu futuro. Assim, ao propor o minimo existencial, ele pretende que
0 povo atinja um ponto de partida no qual suas opg¢des possam ser lhe imputadas sem ser possivel levantar a falta de
habilidade e capacidade. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes p. 218-222)

% DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana: a teoria e a prdtica da igualdade. Tradugio: Jussara Simdes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013. p. 456-457.

% A inabilidade ou falta de capacidade dos cidaddos serd compensada exatamente a partir da concregdo dos direitos
fundamentais, em especial aqueles socais, de forma que inexistiria razdo ldgica para exigir-se qualquer contraprestacao
dessa parcela do povo.
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renda ou consumo, tem-se o inicio da concre¢do de uma das func¢des da tributagdo segundo Rawls,
qual seja a de reduzir as desigualdades®’.

Sobre o tema, Nigel e Murphy, em sua obra o Mito da propriedade, também afirmam que
a tributacdo, além de buscar a arrecadagdo para financiar as atividades do Estado, deve almejar a
redugio das desigualdades®® inerentes a sociedade®, sendo certo que tal objetivo so sera alcangado
quando abandonado o conceito formalista de isonomia.

Para os autores, o fendmeno da tributacdo deveria se dar com base na igualdade material
e na justica, de modo que, pelo critério da equidade’®, ndo é possivel vislumbrar uma oneragdo que
se paute em um conceito formalista de isonomia em que todos os contribuintes sejam compelidos a
contribuir com os mesmo valores.

Pelo contrario, afirmaram a necessidade de igualdade material, horizontal e vertical, em
que os contribuintes sejam estratificados em classes, conforme sua capacidade contributiva’!, de
modo que aqueles com mais riquezas contribuam mais para o Estado’? (para que todos sejam privados

de suas riquezas em niveis proporcionais semelhantes). Nas palavras de Nabais’>:

Assim, repetindo a velha formula aristotélica, podermos dizer que o principio da igualdade
fiscal exige o que ¢ essencialmente igual, seja tributado, igualmente, e o que € essencialmente
desigual, seja tributado desigualmente na medida dessa desigualdade. (...) os contribuintes
com a mesma capacidade contributiva pagardo os mesmos impostos (igualdade horizontal) e
os contribuintes com diferente capacidade pagardo diferentes impostos, seja em termos
qualitativos, seja em termos quantitativos (igualdade vertical).

A igualdade material ¢ um dos pilares do Estado Social, porque com a mudanca

paradigmatica’® ndo ha mais espago para analisar a tributagio como mera arrecadagdo/invasdo do

67 RAWLS, John. O direito dos povos. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2001. p. 155-156.

%8 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade — os impostos ¢ a justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 101-103.

% Mais que isso, os autores revolucionam o prisma da tributagdo, que antes era vista como a oneragdo das posses do
contribuinte, para defenderem que, na verdade, a propriedade ¢ a renda/patriménio que resta apdés o fendmeno da
tributacao. Inclusive, a partir deste conceito, é possivel desenvolver que nio ha direito pré-adquirido a propriedade, sendo
esta conquistada somente ap6s a tributagdo, sendo certo entdo que a oneragdo ndo podera ser justa ou injusta com base
nos valores retidos, mas sim conforme a distribui¢ao destes 6nus pela sociedade. (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas.Op
cit. p. 11-12)

"0 SEN, Amartya. 4 ideia de justica. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 84-85.

" Vale ressaltar que alguns autores defendem que o Constituinte entendeu a utilizagio do principio da capacidade
contributiva ¢ direcionada, no ordenamento juridico, a0 momento de formulagdo da norma — escolha das hipdteses de
incidéncia dos tributos, bem como no arbitramento de aliquotas progressivas ou seletivas — ndo sendo possivel se analisar
caso a caso a existéncia ou ndo da manifestacdo de poder economico. Nesse sentido: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2010. p. 529-536.

2 “Q principio da igualdade adquire, nessa fase, o carater positivo — dever de distinguir —para conceder tratamento menos
gravoso aqueles que detém menor capacidade econdomica ou para distribuir rendas mais generosas as regides mais pobres
ou menos desenvolvidas no federalismo cooperativo. Principios como progressividade ou seletividade servem as
democracias que se dizem compromissadas com a igualdade e a justica social.” (BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes
Constituicionais ao poder de Tributar. 8* ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense,
2010.p.9e 11)

3 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensido constitucional do
estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 442-443.

74 KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolugées Cientificas. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1978. p. 127
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direito da propriedade do contribuinte. E preciso compreender o fendmeno tributirio como
mecanismo de distribui¢do’> dos Onus estatais’®. Exatamente por essa razio que se enfatiza a
necessidade de o principio da capacidade contributiva ser o proprio fundamento da imposigao,
devendo estar presente em toda a pauta politica constitucional fiscal do Estado’’, porquanto somente
por ele haveré igualdade em seu ambito horizontal e vertical.

Mais que isso, constata-se o dever geral de pagar tributos’®, haja vista que, no Estado
Fiscal, a concrecdo dos direitos fundamentais a cargo do Poder Publico estd condicionada a
arrecadacdo’®, de modo que o recolhimento da exagdo ndo pode ser mais observado como um
sacrificio econdmico de uma parte da sociedade, mas sim como o pressuposto dessa coletividade®’.

Aqui surge a grande problematica: como compatibilizar esse dever geral de pagar tributos
com a possibilidade de elisdo fiscal, tendo em vista que sendo os custos estatais fixos, o arranjo
empresarial “bem feito” tdo somente deslocaria a cobranca da exag¢do para outro cidaddo ou

empresario que ndo possui aquela capacidade contributiva.

75 Entdo, sendo a tributagdo um mecanismo para a concregdo de direitos fundamentais, por meio da arrecadagio e redugdo
das desigualdades, sua analise deve ser realizada a partir da realizagdo de tais objetivos (PIKETTY, Thomas. Op cit. p.
480-485.)

76 ¢(...) exige o principio da justi¢a fiscal ancorado na regra da igualdade geral (art.3 1 GG) que os 6nus fiscais sejam
distribuidos aos sujeitos passivos em propor¢ao a capacidade contributiva econdmica; (...) O reconhecimento do principio
da capacidade contributiva como principio fundamental da justica fiscal e consequentemente o mais elevado critério
comparativo (Vergleischsmaftab) de isonomia de encargos tributdrios (s. Rz. 76) vale-se de uma evolugdo de séculos.”
(LANG e TIPKE. Direito Tributario. Volume 1. Tradugdo de: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Fabris, 2008. 199-200)
77 Assim, entendem: BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constituicionais ao poder de Tributar. 8* ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9 e 11; LANG, Joachim e TIPKE, Klaus. Direito
Tributario. Volume 1. Tradugdo de: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Fabris, 2008. p. 198; NABAIS, Jos¢ Casalta. O
dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 439-448; TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista
de Direito Administrativo, v. 235, 2004. p. 193-232.

78 “E que ndo podendo o estado dar (realizar prestagdes sociais), sem antes receber (cobrar impostos), facilmente se
compreende que, quanto menos ele confiar na autorresponsabilidade dos cidaddos relativa a satisfagdo das suas
necessidades(autossatisfacdo), mais se descura o principio da subsidiariedade. (...) Pelo que, o dever de pagar impostos
constitui um dever fundamental como qualquer outro, com todas as consequéncias que uma tal qualificagdo implica.”
(NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 185-186)

7 Pelo marco tedrico e argumentacdo até entdo desenvolvida, ¢ dever do Estado promover a reducio das desigualdades,
sendo certo que a tributacéo ndo ¢ o unico meio para tanto. Destacando-se os programas sociais como uma op¢ao adequada
também a concregdo da finalidade estatal. (CARVALHO NETTO, Menelick. A4 contribui¢do do direito administrativo
enfocado da otica do administrado: para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das
Leis no Brasil. Um pequeno exercicio de Teoria da Constitui¢do. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, 2001.
p. 11-20.)

80 Nigel e Murphy aduzem que “a propriedade privada é uma convengdo juridica definida em parte pelo sistema tributario;
logo, o sistema tributario ndo pode ser avaliado segundo seus efeitos sobre a propriedade privada, concebida como algo
dotado de existéncia e validade independentes. Os impostos tém de ser avaliados como um elemento do sistema geral de
direitos de propriedade que eles mesmos ajudam a criar” (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas.Op cit. p. 11-12).
Igualmente, Nabais também afirma: “Noutros termos, o imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para
o Estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o contributo indispensavel a
uma vida em comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em estado. Com efeito, um estado, para
cumprir suas tarefas, tem de socorrer-se de recursos ou meios a exigir de seus cidaddos, constituindo justamente os
impostos esses meios ou instrumentos de realiza¢ao das tarefas estaduais.”. (NABAIS, José Casalta. O dever fundamental
de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina,
2004. p. 185)
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3.2 COMPATIBILIZACAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA SEGURANCA
JURIDICA

Apresentada a discussdo, ¢ preciso adentrar na controvérsia principal do presente
trabalho: ainda ha espaco para a pratica da elisdo fiscal dentro do sistema tributdrio moderno, em que
o Estado utiliza-se da imposi¢do para custear direitos fundamentais de seu povo? A resposta do
questionamento ¢ complexa e, em ultima analise perpassard um embate do principio da capacidade
contributiva e a livre iniciativa.

Contudo, antes disso, ¢ preciso esclarecer que planejamento tributario ndo pode ser
entendido como qualquer ato do contribuinte que reduza sua carga tributaria. Conforme destaca
Marco Aurélio Greco®!, o planejamento ndo engloba os atos tidos como ilicitos (aqui se estd no campo
da evasdo), nem mesmo aquelas condutas induzidas pelo poder publico a partir da extrafiscalidade
ou as chamadas opg¢des fiscais abertas pelo legislador.

Quanto as opgodes fiscais, essas sdo as hipdteses em que o legislador — mesmo sabendo da
possivel redugdo na carga tributaria que determinada escolha implicara — abre para os contribuintes a
faculdade de decidir a forma de se organizar. [gualmente, a busca de insumos menos tributados, ou
sequer onerados, para elaboracdo de determinado bem, visando a reducdo dos custos do processo
produtivo, ndo configura planejamento tributario, mas sim op¢do quanto a pratica do fato gerador®.
Até porque seria ildgico adentrar na livre iniciativa do contribuinte, obrigando-o a adquirir o produto
mais gravoso por este ser o mais tributado.

Em suma, as situagdes citadas ndo estdo abarcadas no estudo a seguir, porquanto nao
englobem a elisdo fiscal, mas sim outros institutos do direito tributério, alheios a controvérsia.

Retomando ao marco tedrico adotado, tem-se o Estado como resultante de um contrato
social pautado na equidade, de forma que suas a¢des devem ser alinhadas a esse critério de justiga®’.
Assim, as normas antielisivas possuem como funcao evitar que determinado contribuinte, a partir de
seus recursos, organize-se de modo a aliviar sua carga tributaria (ndo por meio de uma opgao fiscal,
mas sim pela criagdo de estruturas sem substidncia que formalmente ndo sdo fatos jurigenos de
incidéncia®*). Nesse cenario, tendo em vista que, em regra, o planejamento adequado exige gastos

para a sua elaboracdo, bem como uma grande estrutura para sua efetividade, esse instituto possuiria

81 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004.p. 85-117.

82 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacio e integragdo do direito tributdrio. 4ed. Rio de Janeiro. Renovar,
2006. p. 219-220.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacio e integragdo do direito tributdrio. 4ed. Rio de Janeiro. Renovar,
2006. p. 201.
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uma barreira economica de entrada que autorizaria apenas aqueles mais abastados usufruirem de seus
beneficios.

Destarte, o planejamento seria mecanismo de agravamento das desigualdades, haja vista
que permitiria aos contribuintes com mais recursos a pratica de atos para diminuir o quantum a
recolher que lhes seria correto segundo sua capacidade contributiva®. Tal possibilidade contraria o
principio da diferenca e a necessidade de as a¢des estatais, quando necessarias, privarem mais aqueles
com mais recursos®®.

Outrossim, a elisdo implicaria o aumento transverso dos impostos a serem cobrados dos
demais cidaddos, uma vez que os gastos estatais, independentemente da organizacdo do contribuinte,
permanecem os mesmos. Isto €, o planejamento ndo s6 faz com que a pessoa pague menos do que
deveria, como também obriga os demais a recolher mais do que sua capacidade contributiva
suportaria. H4 uma subversao total do principio da diferenga preconizado por Rawls, de maneira que
permitir essa organizagdo é chancelar um ato que ampliara a desigualdade por meio da tributagdo®’.

E ingénuo imaginar que o Estado arcara com o 6nus da elisdo. As contas publicas estio
sempre vinculadas aos gastos estatais®®, de modo que a diminui¢do da arrecadagdo resultara no
aumento da tributagcdo ou na redu¢do da qualidade dos direitos sociais ofertados.

Logo, a norma antielisdo ndo pode ser analisada como mera amarra aos contribuintes,
mas sim sob a oOtica da necessidade de garantir a igualdade na tributag@o e a concrecao dos direitos
sociais (minimo existencial)®. H4 um dever geral de pagar tributo, o qual é acompanhado de medidas
que garantam a contribuicdo dos cidaddos, em exercicio dos principios da solidariedade e isonomia
material, conforme sua capacidade contributiva®.

Nesse contexto, a norma antielisdo — em razao da nocividade da conduta para o Estado
como um todo, dado o prejuizo dali decorrente para a concrecao dos direitos sociais e fundamentais

do povo em geral, em especial daqueles mais pobres — mitiga o direito de auto-organizacdo do

85 Sob esse aspecto, o planejamento fere o direito a justi¢a individual, tio invocado pelos contribuintes em sua defesa para
evitar presungdes no campo da tributagdo que, para eles, seriam arbitrarias. Nesse sentido: DERZI, Misabel. A
Praticidade, a Substitui¢ao Tributéria e o Direito Fundamental a. Justiga Individual. In: FISCHER, O. C. (Org.). Tributos
e Direito Fundamentais. Sdo Paulo: Revista Dialética, 2004.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes p. 81-82.

87 Isso sem contar a ineficiéncia da tributagdo mundo a fora, haja a vista que, conforme escancarado em estudo de Thomas
Piketty, a tributacdo, da forma que ¢ estruturada hoje, tende apenas a agravar a desigualdade de renda e de patriménio do
povo. (PIKETTY, Thomas. Op cit)

88 Para melhor compreensdo do tema, ver: HOLMES, Stephen ¢ SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights- Why Liberty
Depends on Taxes, New York and London: W. M. Norton, 1999.

% Idem.

9% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contempordneo. Coimbra: Almedina, 2004.
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contribuinte para impedir a pratica de atos que tenham como Unico intuito reduzir sua carga tributaria
91

Conclui-se, nesse sentido, que a norma antielisdo pode ser uma das expressdes da teoria
da justica de Rawls, especialmente no que tange a tributagdo e a0 minimo existencial, porquanto
busque concretizar o primado da justica como equidade®®’, bem como, ao final, diminuir as
desigualdades da sociedade.

Contudo, também se adotou como marco tedrico a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann®?, segundo a qual o ordenamento juridico é um subsistema cuja fung¢do final é atribuir
seguranca juridica® para seus jurisdicionados (povo). Assim, é preciso verificar em que medida ha
compatibilidade ou ndo do combate as operagdes cujo nico intuito seja a reducao da carga tributaria.

A nogdo de seguranca juridica esta interligada com a de previsibilidade das agdes, com
criagdo e manutencdo de expectativas normativas nos cidaddos. Por essa razdo, ao contrario de
diversos autores”, ndo se vislumbra qualquer incompatibilidade entre o combate a elisdo fiscal e a
protecdo da confianca.

Isso porque a mensagem passada pelo sistema a seus intérpretes sera: ndo sao oponiveis
ao Fisco os atos motivados unicamente pela reducdo da carga tributaria, ou melhor, cujo instituto do
direito civil empregado néo esteja alinhado a finalidade buscada®. A expectativa gerada é clara, qual

seja, a diminui¢do dos tributos so sera possivel quando o fato: (i) seja uma consequéncia de uma

9l “Como vimos nas primeiras se¢des do presente estudo, a maioria das legislagdes e dos juristas dos paises ocidentais
comunga da consciéncia de que, a partir de um certo ponto, o planejamento tributrio ou a elisdo fiscal, ainda que nao
configurem evasdo ou sonegacdo, ja ndo se mostram idoneos para atingir seus objetivos. Como afirma o jurista alemao
Klaus Vogel (1997, p. 77), “o planejamento tributario pode alcangar um ponto acima do qual ndo pode ser tolerado por
um sistema juridico que pretende conformar-se a principios de justica””’ (GODOI, Marciano Seabra . Estudo comparativo
sobre o combate ao planejamento tributario abusivo na Espanha e no Brasil. Sugestdo de alteragdes legislativas no
ordenamento brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa ,v. 194 2012. p. 117-146.)

92 Sobre o tema ver: GODOI, Marciano Seabra de. Fraude a la ley y conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias.
Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 2005.

9 LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos Cémez-Jara (Ed.). Teoria de sistemas y
derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005c. p. 69-85.

% A evolugdo do tratamento do principio da seguranga juridica, antes visto como mero valor juridico, elevou-o ao patamar
de fundamento do Estado Democratico de Direito, representando, na visdo de Heleno Torres, verdadeira garantia
fundamental em todas as areas do sistema: “No constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica
vé-se incorpora ao ordenamento como garantia constitucional, e ndo apenas decorrente da estrutura sistémica ou da certeza
do direito (seguranca juridica formal), mas como meio de efetividade dos direitos e liberdades fundamentais (seguranga
juridica material)(...). A seguranga juridica, nessa totalidade formal e material, converte-se em fim do ordenamento, como
eficacia do sistema juridico haurida a partir do interior da Constituicdo. Dai comumente dizer-se que o Estado
Democrético de Direito ¢ o Estado de Seguranca.” (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e a
seguranca juridica: metoddia da seguranga juridica do Sistema Constitucional Tributario. 2* Ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 20-21.)

% Cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constituicionais ao poder de Tributar. Op. cit. p. 1137; e CALMON, Sacha.
Teoria geral do tributo, da interpretagdo e da exoneragdo tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 171-199.

9 Marco Aurélio Greco alerta que esse ¢ o caso das chamadas clausulas de neutralizagdo: “Muita atengdo, pois clausulas
de neutralizagdo podem dar ao negdcio celebrado outro feitio que ndo o do negocio tipico, ressalvando para a fraude a lei
e, portanto inoponivel ao Fisco”. GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 478.
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operagao substancial de organiza¢do da pessoa juridica ou fisica; (ii) decorra de uma opc¢ao fiscal
aberta pelo legislador ou incentivada por este.

A norma antielisiva apenas confere a interpretagdo tributaria correta para fatos e atos do
dia a dia que tenham sido apresentados como algo diferente do fato jurigeno, embora, materialmente,
seus resultados sejam os mesmos. Repise-se, ndo ha simulacdo nesse planejamento, mas
simplesmente sdo empregadas estruturas tipicas licitas para finalidade estranha daquela para qual
existem, visando exatamente a redugio da carga tributaria que esse arranjo proporcionara. E o que se
convencionou chamar, no direito comparado, de fraude a lei®” ou abuso de direito (utilizar o texto
legal para fim diverso do que motivou sua edi¢do, isto ¢, ignorando a causa daquele negocio

juridico®®), nas palavras de Ricardo Lobo:

A luta contra a elisio na Espanha se faz sobretudo através da clausula que permite a
Administragdo declarar a fraude a lei tributéria e exigir o imposto elidido. O conceito de
fraude a lei ganhou contorno mais nitido com a nova redacdo dada pela Ley 25, de 1995, ao
art. 24 da Ley General Tributaria : "Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe
extension del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos
realizados en el propdsito de eludir el pago del tributo, amparando-se en el texto de normas
dictadas com distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado

del hecho imponible".99

Ademais, ¢ importante salientar que ndo esta a se tratar de opgdes fiscais. Por exemplo, o
art. 155 da CF/88, combinado com o art. 2° da LC 87/96, ao definir que o ICMS incidiria sobre a
circulagdo juridica de mercadorias nao fazia referéncia a mera tradicdo fisica, como ocorre nas
operagdes de leasing. Assim, por mais que economicamente o resultado da tradicdo fisica ou juridica

seja 0 mesmo, para o Sistema Direito este nunca sera!®. Logo, o contribuinte pode optar por

97 Moreira Alves assim conceitua: “Quando o ato vai contra as palavras e o espirito da lei, é ele contra legem, contrério a
lei, em que ha a violagdo direta da lei. Ja quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o espirito dela, o ato ¢ de fraude
a lei. E possivel, para praticar-se fraude a lei, que haja a utilizagdo de um ato s6 ou de um complexo de atos.” ALVES,
José Carlos Moreira. Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo, negdcios juridicos simulados, fraude a
lei, negdcio indireto e dissimulagdo.. In: Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2002, Brasilia - ESAF,
2002. p. 61-79.

% Observa-se que a causa do negocio juridico ndo pode ser confundida com sua motivagdo, nesse sentido sdo elucidativas
as ligdes do professor Moreira Alves: “Com efeito, a causa se determina objetivamente (...), j& o motivo se apura
subjetivamente (diz respeito aos fatos que induzem as partes a realizar o negocio juridico). No contrato de compra e
venda, a causa ¢ a permuta entre coisa e prego (essa ¢ a fungdo econdmico-social que lhe atribui o direito objetivo; essa é
a finalidade pratica a que visam, necessaria e objetivamente...); os motivos podem ser infinitos (assim, por exemplo,
alguém pode comprar uma coisa para presentear com ela um amigo). (...) A disting@o entre causa e motivo ¢ importante
porque, em regra, a ordem juridica ndo leva em considerag@o o ultimo.”(ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano.
Volume I, 13? edigdo. Rio de Janeiro: Forense, p.151.)

9% TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. In: Anais do Semindrio Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2002,
Brasilia - ESAF, 2002. p. 371-411.

100 Importa pontuar que foi essa a interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 540.829/SP (Tema 297 de Repercussdo Geral): “De outra parte, o art. 3°, VIII, da Lei Complementar
87/96 estabelece que o ICMS nao incide sobre as operagdes de arrendamento mercantil, até que ocorra a venda do bem
ao arrendatario. Observados tais aspectos, entendo que a exegese que exige a troca de titularidade do bem ou mercadoria
—adita circulagdo juridica — é a que merece ser prestigiada, €, no caso, objeto do contrato a devolugao dos bens arrendados,
inexistente op¢ao de compra.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 540.829/SP. Recorrente:
Estado de Sao Paulo. Recorrido: Hayes Wheels do Brasil LTDA, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/
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incorporar determinada mercadoria a seu patrimonio mediante compra e venda ou /easing, sendo
certo que a escolha de uma dessas modalidades implicard em beneficios e maleficios da ordem
privada e tributaria ao empresario. Aqui ndo ha hipotese de incidéncia da norma antielisiva'?!.

Contudo, observe que, nesta linha, ndo seria possivel que o contribuinte aproveite o
melhor dos dois mundos, por exemplo, pretenda realizar uma operacao de leasing, mas neutralize,
por meio de institutos do direito civil, os efeitos que considerar indesejaveis'?2. Nessa hipotese, estaria
presente o abuso de forma, uma vez que desrespeitada a fun¢do econdmico social daquele contrato!®?,
0 que atrai a incidéncia da norma antielisiva e o dever do Fisco desconsiderar o enquadramento
realizado pelo contribuinte para fins de fazer incidir a norma tributaria.

Sintetizando, a regra quanto a impossibilidade de pratica dos atos elisivos € cristalina ndo
afrontando o primado da seguranca juridica. Por outro lado, a divida que pode ser gerada no cidadao
¢ o modo de desconsideracdo desses atos elisivos, mas isto devera ser disciplinado em norma
especifica exatamente para garantir a previsibilidade ao administrado. Nao ha incompatibilidade por
si s0, a segurang¢a juridica ndo reside na possibilidade ou ndo de se opor ao Fisco determinada
estruturacdo, haja vista que ambas as normas possuem como referéncia comunicativa a autoriza¢ao
ou nao do planejamento tributario.

Logo, o real ponto de discussio, seja qual for a visdo adotada!%4

, € como se regulamentar
o procedimento de analise desses atos elisivos, ou seja, a determinacao dos critérios a serem aplicados
pela administragdo tributaria para garantir clareza e seguranga aos jurisdicionados!'®.

Inclusive, essas regras jamais poderdo ser implicitas. Nao pode o aplicador do direito, em
um sistema de civi/ law, recorrer meramente ao principio da capacidade contributiva ou mesmo a

equidade fundamentadora do préprio Estado Social para afastar o planejamento tributario e enquadrar

o ato na hipotese de incidéncia tributaria mais gravosa. Marcio Seabra de Godoi assim defende:

Nos ordenamentos vinculados a tradi¢do do civil law, como o brasileiro, a imposi¢do de
limites aos planejamentos tributarios ditos sofisticados ¢ tarefa na qual o protagonismo deve
caber ao legislador, e sua omissdo em desempenhar tal tarefa provoca sérias perdas de

Acorddo: Min. LUIZ FUX, julgado em 11/09/2014, acérddo publicado no Didrio de Justica Eletronico do STF em
18/11/2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+540829%2ENU
ME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+540829%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tiny

url.com/a4x9d34> Acesso em: 01/11/2017.)

101 150 porque se estd dentro da chamada opgéo fiscal. Sobre o tema ver: LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito
tributario: teoria geral do tributo. Barueri: Manole; Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 93-96.

102 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 477

103 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Volume I, 13* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, p.151.

104 Mesmo que se entenda pela necessidade de se permitir o planejamento tributério, a operacionalizagdo/balizamento dos
critérios entre elisdo/evasdo entre outros institutos sera necessaria.

105 GRECO, Marco Aurélio Greco. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 582-589.
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legitimidade e racionalidade na atividade de combate aos planejamentos tributarios que a
administrago, sob controle do Poder Judiciario, certamente desempenhara.'%

A tese defendida por Godoi apenas reafirma aquilo j& aduzido por Luhmann: a fung¢ao do
sistema, em caso limitrofes como esse que esta a ser debatido, € criar vinculos e expectativas com o

107 "embora aplicavel, ndo

futuro, pacificando o conflito social. O principio da capacidade contributiva
pode subverter, isoladamente, a livre iniciativa do contribuinte a ponto de criar uma regra em abstrato
para que o Fisco desconsidere a operagdo realizada, pois, nesse cendrio, instaurar-se-ia uma total

desordem sistémica. Vale retomar as palavras de Luhmann sobre a funcao orientadora do direito:

Para enunciar de outra forma: ao proteger expectativas, o direito nos libera da exigéncia de
aprender em situagdes de desapontamentos e de nos ter que ajustarmos a elas. E desse modo
mantém a possibilidade de resolver conflitos (e a0 mesmo tempo torna possivel identificar e
resistir a conflitos), ja que contém uma decisdo preliminar (por menos clara que seja no caso
individual) sobre quem deve aprender com o desapontamento e quem ndo tem!%,

Por consequéncia, a desconsideragdo do planejamento tributario sé € possivel pela via
legislativa. E preciso norma especifica afirmando que atos elisivos serdo desconsiderados pelo Fisco
no momento de determina¢do da ocorréncia ou ndo do fato gerador, bem como estabelecendo as
balizas para esse procedimento, sob pena de retroceder a arbitrariedade por meio da atribui¢do
excessiva de poder a autoridade fiscal'®.

Note que, nos paises em que planejamento tributario ¢ considerado um abuso de direito,
tal enquadramento s6 ocorre porque a elisdo fiscal resta positivada (civil law), ou consolidada na
jurisprudéncia (commow law), como um inoponivel ao Fisco!!?. Noutros termos, retomando o codigo
binario de Luhmann''!, nesses ordenamentos, o direito apoderou-se de um critério econdmico, mas

ndo pela interferéncia dos sistemas, e sim pela utilizagdo da abertura cognitiva (instrumento ideal para

tanto).

106 GODOI, Marciano Seabra . Estudo comparativo sobre o combate ao planejamento tributario abusivo na Espanha e no
Brasil. Sugestao de alteragdes legislativas no ordenamento brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa ,v. 194 2012. p.
117-146.

107 Quanto ao embate de principios, o ponto serd analisado no proximo topico, oportunidade em que se investigara em
que medida seria possivel compatibilizar ou nao a livre iniciativa, a capacidade contributiva e a equidade, para fins da
necessidade ou ndo de normas antielisdo.

108 T, UHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos Coémez-Jara (Ed.). Teoria de sistemas y
derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005¢c. p. 69-85. (Tradugdo por Paulo
Séavio Peixoto Maia)

109 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contempordneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 322-324.

110 Exemplificando, observe a redagdo vigente da norma antielisiva contida no cédigo tributério alemao (AO77):

“Art. 42 — A lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que ocorrer abuso, a
pretensdo do imposto surgira, como se para os fendmenos econdmicos tivesse sido adotada a forma juridica adequada”.
I LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. Op. cit
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Em conclusdo, ndo ha incompatibilidade absoluta entre seguranca juridica e norma
antielisdo, sendo necessario, entretanto, o estabelecimento de normas claras e procedimentos fixos a
fim de garantir a previsibilidade para a organiza¢ao do contribuinte.

Ademais, saindo da parte operacional da norma antielisiva, segundo Luhmann, inexiste
também qualquer incompatibilidade na busca pela equidade na tributagdo. Pelo contrario, o autor!!?
reconhece a aplicabilidade dos valores éticos de justica e equidade no momento pré-operacional do
direito, apenas restringindo sua aplicagdo como razao de decidir em matérias em que tal critério nao
tenha sido incorporado no momento de abertura sistémica.

Portanto, numa teorizagdo em abstrato!!?

, 0 combate ao planejamento tributario nao
atenta contra os primados da seguranga juridica quando delimitado por norma integrante do
ordenamento. Mais que isso, conclui-se que as normas antielisivas apresentam-se como real
mecanismo de concre¢do da justica na tributacdo, especialmente sob a otica de sua relagdo com a

garantia de direitos fundamentais, sendo indispensaveis, entdo, para o Estado Fiscal.

CONCLUSAO

Pelo exposto, constata-se que a evolucdo do Estado e sua nova fun¢do de provedor de
direitos fundamentais impactou significantemente no campo tributério, posto que a imposi¢ao deixou
de ser mero mecanismo de arrecadacdo ou dominagdo para desempenhar relevante papel na concrecao
das conquistas sociais do inicio do século XX.

Assim, o ndo pagamento do tributo ndo gera um prejuizo para o principe/governante,
passando agora a lesar toda a coletividade que perceberia uma queda na qualidade dos
servigos/politicas estatais ou mesmo seria privada de parte desses direitos fundamentais. E nesse
contexto que Nabais afirma existir um dever geral de pagar impostos, pois sem esses recursos o
prejuizo seria comum!!4,

Mais que isso, retomando ao principio da diferenca de John Rawls!'!>

, hota-se que essa
distribui¢cdo dos custos estatais ndo pode se dar aleatoriamente, a capacidade contributiva deve ser o

norteador da imposi¢do, permitindo que aqueles com mais recursos sejam privados progressivamente

"2 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate, com a colaborac¢do de Brunhilde
Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005.

113 Diz-se em abstrato, pois determinado ordenamento juridico, em dissonincia com o primado da equidade, pode ter
atribuido maior forga a estrita legalidade ou mesmo nio ter adotado o Estado Social como modelo a ser seguido.

114 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004.

115 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Tradugio de Almiro Pisetta, Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.
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para que haja uma efetiva reducao da desigualdade e garantia do minimo existencial para todo o povo.
E a tributagdo exercendo sua nova fungdo no Estado Fiscal, qual seja a de reduzir desigualdades'!®.

Nesse cenario, o planejamento fiscal, isto €, a possibilidade de organizar-se visando tdo
somente a reducdo da carga tributario, perde for¢a no Estado Democratico de Direito, uma vez que o
nado recolhimento do imposto nao lesa mais o soberano, e sim toda a coletividade.

Dessa forma, surge, como consequéncia do dever geral de pagar impostos, a necessidade
de normas de combate a elisdo fiscal que, embora licita do ponto de vista formal, representa uma
afronta a igualdade material. Contudo, tendo em vista a fun¢do pacificadora de conflitos inerente ao
sistema do direito!!”, a aplica¢do da teoria do proposito negocial para desconsideragdo dos atos tidos
como sem substancia economica estd condicionada a existéncia de previsdo legal, pois, conforme
apresentado anteriormente, o sistema direito se reproduz, ou melhor, toma decisdes a partir de seus
proprios elementos.

Portanto, ausente a previsdo legal da norma antielisiva, ¢ papel do Poder Legislativo a
edicdo de mecanismo de combate ao planejamento fiscal, devendo limitar essa auto-organizagao, de
forma a impedir que a tributacdo cada vez mais seja utilizada como meio para se agravar as

desigualdades existentes.
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