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    CAPÍTULO 1 - INTRODUÇÃO




    1.1. A PREVISIBILIDADE COMO POSTULADO NECESSÁRIO AO CONSENTIMENTO DO TRIBUTO




    O dever de pagar tributo talvez seja aquele que desperte mais rejeição por parte dos cidadãos. O próprio termo “imposto” indica a necessidade de acatar, o fazer aceitar à força, o sacrifício. A repulsa remonta aos tempos bíblicos, em que os fariseus e os herodianos tentaram embaraçar Jesus, ao perguntar se era lícito pagar tributos, ao que foram surpreendidos com a resposta: “Dai a César o que é de César” (Mateus, 22, 15-22). É célebre também a lenda inglesa de Lady Godiva, que, por compaixão ao povo de Coventry, cedeu ao capricho de seu marido e cavalgou nua pelas ruas da cidade, para que o Heregild, imposto exigido pelo rei dinamarquês para pagar o seu guarda costas, deixasse de ser cobrado1. Em fevereiro de 2010, um engenheiro americano, Joe Stack, atirou seu avião contra o prédio da Receita Federal dos Estados Unidos, na cidade de Austin. Dizia o manifesto do suicida, publicado na Internet: “Eu fiz tudo o que podia e decidi não continuar olhando de forma complacente para o ‘Grande Irmão’ enquanto ele tira minha carcaça”2.




    Ora, não obstante a insatisfação geral, há muito o Estado deixou de ser proprietário, produtor e de assumir atividades industriais e comerciais para se tornar um Estado Fiscal, ou seja, uma entidade mantida predominantemente por impostos3. Assim, ainda que seja uma manifestação de poder do Estado e uma forma de sacrifício dos cidadãos, o tributo é indispensável para a organização de uma comunidade e para a satisfação do bem comum.




    Historicamente, o tributo já teve uma concepção liberal pela qual servia exclusivamente para custear a defesa contra agressões externas, a distribuição da justiça e os serviços públicos insuscetíveis de gerar lucro para a iniciativa privada. Uma concepção socialista do imposto defendia a tributação como forma de suprimir gradualmente a propriedade privada, por meio da repartição de rendimentos e do patrimônio resultantes das operações de mercado e livre concorrência. Atualmente, o tributo assumiu uma função primária fiscal, consistente no custeio das atividades essenciais do Estado, e uma função secundária extrafiscal, referente à intervenção estatal na economia e no mercado.




    A relação que une credor e devedor na relação jurídica obrigacional tributária sempre foi marcada pela desconfiança. O contribuinte sofre com a forma pela qual o Estado irrompe sobre o seu patrimônio e reclama da fúria arrecadatória. O Estado está em constante vigília contra a fraude e outros subterfúgios utilizados para escusa das obrigações legais e sofre drásticas consequências com os elevados índices de sonegação.




    Essa mútua desconfiança entre o Fisco de um lado e os contribuintes do outro é prejudicial a ambas as partes e afasta a viabilidade de um sistema tributário permeado por justiça fiscal. Para buscar esse cenário, é fundamental lançar as bases para a afirmação da previsibilidade no Direito Tributário.




    Na linguagem de Humberto Ávila, a previsibilidade pode ser considerada um bom exemplo de postulado, pois, dada a sua importância e essencialidade, não está no mesmo nível que os princípios e as regras, que estão no âmbito da aplicação, mas está situada num “metanível”, de modo a irradiar os seus efeitos e a orientar toda interpretação do Direito:




    Os postulados funcionam diferentemente dos princípios e das regras. A uma, porque não se situam no mesmo nível: os princípios e as regras são normas objeto da aplicação; os postulados são normas que orientam a aplicação das outras. A duas, porque não possuem os mesmos destinatários: os princípios e as regras são primariamente dirigidas ao Poder Público e aos contribuintes; os postulados são frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A três, porque não se relacionam da mesma forma com outras normas: os princípios e as regras, até porque se situam no mesmo nível do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (princípios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanível, orientam a aplicação dos princípios e das regras sem conflituosidade necessária com outras normas4.




    Como postulado, a previsibilidade legitima a solidariedade social, que costuma fundamentar as pretensões fazendárias, e legitima também as limitações constitucionais ao poder de tributar, que garantem os direitos dos contribuintes. A previsibilidade deve ser uma qualidade da relação jurídica tributária, de modo a vincular o Fisco e os contribuintes.




    A previsibilidade, a transparência, a proteção da boa-fé, a certeza e a fiabilidade da relação jurídica obrigacional tributária também são fundamentais para diminuir a resistência e aumentar o consentimento do imposto. Na Idade Média, o consentimento do tributo era direto, considerando que a cobrança era anualmente autorizada pelos próprios contribuintes, que eram aqueles que detinham renda própria e mandato político imperativo. Com as revoluções liberais do século XVIII, a instituição de tributos passa a ser matéria de lei votada por representantes do povo, eleitos para exercício de um mandato livre, e a cobrança passou a se dar em caráter permanente, sempre que ocorridos os fatos geradores. No Estado Social da primeira metade do século XX, as leis perdem muito de seu caráter de generalidade e abstração diante das pressões corporativas exercidas nos legisladores. Hoje, a legalidade tem a função de permitir a participação do Poder Legislativo na execução das atividades estatais, bem como de assegurar uma decisão centralizada sobre a oportunidade, as modalidades e os montantes dos encargos fiscais. O consentimento do tributo passa a depender, assim, da combinação da legalidade na tributação com a aplicabilidade dos princípios de proporcionalidade, racionalidade e justiça fiscal, na atividade de administração e cobrança do Estado.




    A importância da previsibilidade para as relações sociais e jurídicas exige uma investigação da sua eficácia, especialmente no Direito Tributário. Como dar efetividade à previsibilidade para resguardar as expectativas dos contribuintes? E se a previsibilidade deve garantir o vínculo, e não somente uma de suas partes, como o postulado pode atender aos interesses fazendários?




    O presente estudo tem por objetivo fixar algumas bases do alcance do postulado na relação tributária, já que, se a previsibilidade do vínculo deve ser mantida e exigida por ambas as partes, a sua afirmação ocorrerá por princípios e fundamentos diversos, quando invocada pelos contribuintes ou pela Fazenda Pública. Os contribuintes devem exigir que a Administração Tributária atue de modo a otimizar a segurança jurídica e os princípios dela decorrentes (legalidade, não surpresa, irretroatividade, confiança legítima e boa-fé objetiva). Já a previsibilidade em favor da Fazenda demanda a aplicação de princípios e teorias alternativas, como o abuso de direito e a fraude à lei.




    Adotando a premissa de que, como postulado que está em um plano superior ao dos princípios e das regras que fundamenta, cumpre destacar que, por mais que a previsibilidade inspire a segurança jurídica ou a proibição de atos abusivos ou fraudulentos, com eles não se confunde. A previsibilidade é aqui tomada como fonte de legitimação, de validade e de preenchimento de conteúdo dos princípios e das regras, situada num “metanível”, de modo a orientar e racionalizar todo o sistema e o ordenamento jurídico.




    1.2. A PREVISIBILIDADE PARA O CONTRIBUINTE




    Um cenário de previsibilidade para o contribuinte depende da efetivação das limitações constitucionais ao poder de tributar, que o protege diante do poder e da força normativa do Estado, e de outros princípios implícitos, como a transparência, a boa-fé e a confiança. Como limitações constitucionais ao poder de tributar associadas à segurança jurídica, a Constituição Federal enumera, em seu artigo 150, a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade.




    A legalidade é a expressão máxima da segurança jurídica. A lei deve definir todos os aspectos da obrigação tributária e deve ser pressuposto necessário indispensável para toda a atividade administrativa fiscal. Não obstante, a lei tributária deve ser clara, de modo a permitir que o contribuinte possa conhecer previamente a maior parte ou todo o conteúdo de seu dever, para planejar o pagamento do tributo.




    A irretroatividade consiste em garantir que os efeitos das leis tributárias atinjam situações posteriores e preservem fatos geradores ocorridos no passado. Uma interpretação mais associada à efetivação da previsibilidade requer que o princípio da irretroatividade se refira não só aos atos legislativos, mas também aos atos administrativos e às decisões judiciais.




    A não surpresa é garantida pela anterioridade, que proíbe a cobrança de imposto no mesmo exercício financeiro da publicação da lei que o instituiu ou o aumentou, e espera nonagesimal, que proíbe a cobrança de tributo antes de decorridos 90 dias da data em que tenha sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou. A anterioridade e espera nonagesimal são relativizadas por uma série de exceções previstas na Constituição Federal. As relativizações previstas, entretanto, não retiram o caráter de cláusula pétrea e de direito fundamental da anterioridade e não devem ser estendidas ou ampliadas, sob pena de arranhar a não surpresa protegida constitucionalmente.




    A par das limitações constitucionais ao poder de tributar, a relação jurídica obrigacional tributária deve ser resguardada por princípios implícitos, como a boa-fé e a confiança, que racionalizam as relações entre credor e devedor e corrigem eventuais situações injustas que deixem de ser afastadas pelos princípios expressos.




    A necessidade de proteção da confiança legítima surge especialmente quando o Estado gera expectativas no contribuinte e posteriormente age de modo contraditório. Preservar a situação jurídica que se consolidou na base da confiança significa afirmar o valor fundamental da segurança jurídica. Se houve uma proposta de uma parte que gerou expectativas noutra, a proposta deve ser mantida.




    A mudança das regras ditadas exige a adoção de meios que recomponham a situação anterior, de modo a restabelecer o status quo ante. Sendo impossível preservar a relação jurídica nos termos em que fora definida ou reconstruir a situação jurídica existente à época da quebra da confiança, nasce o dever de indenizar para aquele que foi responsável pela ação contraditória e o direito de ser indenizado pelo prejudicado que confiou.




    A boa-fé objetiva exige que as partes de uma relação jurídica ajam de acordo com aquilo que foi convencionado e que observem deveres anexos, como de mútua proteção contra riscos às pessoas e aos objetos da relação jurídica, de informação acerca dos dados relacionados ao adimplemento do acordo, e de cooperação, de modo que os sujeitos se comprometam a não agir no intuito de prejudicar o cumprimento da obrigação. No Direito Tributário, a boa-fé objetiva acompanha o princípio da confiança legítima, no sentido de garantir a relação jurídica com a previsibilidade das situações contra condutas contraditórias que deixem a obrigação do contribuinte mais gravosa ou que lhes causem alguma espécie de prejuízo.




    1.3. A PREVISIBILIDADE PARA A FAZENDA PÚBLICA




    A efetivação das limitações constitucionais ao poder de tributar, de modo a arrecadar a receita necessária ao funcionamento do Estado com respeito aos direitos fundamentais do contribuinte, bem como a atuação das partes na relação obrigacional de forma transparente, criam um vínculo de menor animosidade e melhor dissemina a aceitação do dever de pagar e de maior consentimento do tributo.




    A transparência e a previsibilidade são princípios que servem para evitar conflitos que são objetos de intermináveis processos administrativos e judiciais, que prejudicam o Fisco ao ver postergada a oportunidade de satisfação do seu crédito, mas também o contribuinte, que não quer ter excessivas restrições ao exercício de seus direitos e suas atividades.




    A transparência é um dos princípios que servem para equilibrar liberdade e o consentimento e legitima o poder de tributar5. A transparência implica a certeza de direitos e obrigações na relação jurídica, que diminui os riscos fiscais e que serve à relação tributária, subordinando o Fisco e os contribuintes. Dessa forma, o Estado deve criar um sistema tributário e orçamentário com clareza e os particulares devem consentir com o dever que lhes é legitimamente outorgado, sendo proibido o uso de práticas abusivas ou fraudulentas.




    Não só a ideia de transparência, mas também as de previsibilidade, de estabilidade, de clareza, de fiabilidade e de racionalidade devem pautar a atuação e atender às expectativas da Administração Tributária. Se o contribuinte é resguardado contra atos contraditórios pelas limitações constitucionais ao poder de tributar, pela confiança legítima e boa-fé objetiva, a Fazenda deve exigir que as declarações e comportamentos dos particulares não configurem abuso de direito, fraude à lei ou violação ao dever de lealdade.




    Reprimir o abuso de direito e a fraude à lei e garantir expectativas de uma parte contra mudanças contraditórias da outra são preocupações do Direito em geral e não são máximas a serem aplicadas em casos isolados ou em relações jurídicas específicas.




    A teoria do abuso de direito está fundada na evolução do conceito de direito subjetivo, que deixou de ser o poder irrestrito dado ao titular, isentando-o de quaisquer responsabilidades por danos decorrentes do seu exercício. O direito subjetivo passou a incorporar elementos como a liberdade, a consideração social, a cooperação, a função social, dentre outros.




    Os Tribunais pátrios já vêm admitindo casos de abuso de direito de contribuintes em face do Fisco, especialmente tipificados no postulado do venire contra factum proprium. As linhas de proibição do venire contra factum proprium, normalmente, têm o propósito de concretizar a doutrina da confiança. Todavia, podem ser abrangidos na figura da proibição desse postulado comportamentos contraditórios originadores ou independentes da confiança, especialmente nos casos de relações jurídicas que se projetam no tempo e que requerem estabilidade e previsibilidade.




    Estão abrangidas no tipo venire contra factum proprium as situações em que o titular manifesta a intenção de não exercer um direito e depois o exerce ou indica não tomar determinada atitude, mas acaba por assumi-la. As declarações e comportamentos contraditórios podem impedir a constituição ou modificar direitos subjetivos, retirando do titular o poder potestativo de exercício.




    Ainda que as construções acerca do abuso de direito e de seus tipos objetivos, como o venire contra factum proprium, tenham se dado no âmbito das relações privadas, proibir e coibir declarações e comportamentos contraditórios é função do Direito, que deve manter a estabilidade e previsibilidade dos vínculos entre os particulares, bem como entre as pessoas e o Estado.




    O mesmo raciocínio pode ser usado para a fraude à lei. A fraude à lei ocorre quando o sujeito aproveita da imperfeição do seu enunciado, seja em razão da sua abstração ou em razão de ser produto da vontade humana – que é falha por natureza, para criar meios oblíquos de modo a afastar a incidência da norma. Nesse sentido, a fraude à lei é perversamente danosa, porque se oculta em situações aparentemente lícitas, por estar de acordo com a superfície verbal da norma, mas que viola a profundidade de conteúdo dos princípios cogentes. O fraudador procura alcançar o mesmo resultado que se alcançaria com a prática do ato expressamente vedado, não violando frontalmente, mas passando às margens das leis proibitivas.




    A verificação do abuso de direito e da fraude à lei não prescindem da averiguação casuística e do exame meticuloso das especificidades e vicissitudes do caso concreto. Uma conduta abusiva ou praticada em fraude à lei somente será descoberta a partir da devida contextualização ou requalificação dos atos e condutas praticadas.




    1.4. APLICAÇÃO DAS TEORIAS DO ABUSO DE DIREITO E FRAUDE À LEI NO DIREITO TRIBUTÁRIO




    A complexidade da relação jurídica tributária e a multiplicidade de formas de conduta diante da aplicação das leis fiscais permitem identificar práticas que têm a aparência de licitude, mas, se analisadas no contexto de seus antecedentes, seus motivos e suas finalidades, configuram situações abusivas e fraudulentas. Abusivas no sentido de estarem de acordo com a literalidade da lei, mas que violam o sentido da norma ou contrariam os princípios que sustentam o sistema. Fraudulentas no sentido de fugirem à hipótese de incidência da lei, mediante práticas anormais utilizadas exclusivamente para escapar do alcance da norma.




    Se estão de acordo com a literalidade da lei ou se contornam a hipótese da incidência da norma, as ditas condutas são lícitas, pelo que não há que se falar em simulação, fraude (em sentido estrito) ou sonegação, que vergam para o campo da ilicitude, cível ou penal. Todavia, ainda que aparentemente lícitas, por serem paralelas e não concorrentes às leis, tais atos vão de encontro ao sistema e ao ordenamento, motivo pelo qual não podem subsistir e devem ser desconsideradas por medidas corretivas previstas pelo Direito.




    E quando se fala em contrariedade do sistema e ordenamento ou do sentido da lei ou da escusa à hipótese de incidência da norma, não se pode ficar restrito à finalidade de não pagar ou de pagar menos tributo. É possível verificar o uso de práticas abusivas e fraudulentas para conseguir, por exemplo, um benefício fiscal, ou para esvaziamento de patrimônio, ou para dificultar a fiscalização pela Administração Tributária, dentre outros atos.




    O efeito danoso que essas condutas viciadas causam à relação jurídica obrigacional tributária, especialmente quanto às suas exigências de previsibilidade, transparência, clareza, coerência e fiabilidade, justifica a utilização das teorias do abuso de direito e da fraude à lei no Direito Tributário. A transposição das teorias visa a operar uma aproximação da relação jurídica com a relação ética, tal como ocorreu e vem se aperfeiçoando nas relações jurídicas obrigacionais civis.




    A discussão sobre a possibilidade ou não da aplicação de figuras como abuso de direito ou fraude à lei em matéria tributária passou a ter mais repercussão a partir da introdução do parágrafo único ao artigo 116 do Código Tributário Nacional, pela Lei Complementar n.º 104, de 10 de janeiro de 2001. A doutrina tributarista reconheceu a norma como a cláusula geral antielisiva do Direito brasileiro.




    Mas se a doutrina convergentemente assumiu o parágrafo único do artigo 116 do CTN como a cláusula geral antielisiva brasileira, admitir ou não tal regra no Direito Tributário pátrio foi tema de profunda divergência.




    As normas antielisivas vêm sendo generalizadamente adotadas no direito comparado, seja por meio de leis, como na Argentina, Austrália, Bélgica, Canadá, Finlândia, França, Alemanha, Hungria, Coreia do Sul, Luxemburgo, Nova Zelândia, Espanha e Suécia, seja por meio de precedentes jurisprudenciais, como na Dinamarca, Países Baixos, Noruega, Estados Unidos e Reino Unido6.




    A proibição do abuso de direito e da fraude à lei foram, inclusive, as fórmulas adotadas pelas normas antielisivas de Portugal7 e da Espanha8, respectivamente. Em Portugal, a cláusula mereceu o apoio de juristas como José Casalta Nabais:




    É que, para evitar desigualdades chocantes, o limite à igualdade fiscal, concretizado na tipificação, não pode actuar, afinal de contas, em toda a sua plenitude, admitindo-se que a administração fiscal excepcione a aplicação da regra estandardizada, ganhando-se assim em igualdade e perdendo-se, conseqüentemente, em legalidade, na medida que esta exige, no concernente aos impostos, soluções totalmente determinadas ou determináveis com base na lei9.




    No Brasil, a doutrina majoritária não recebeu a inserção legislativa com tanto entusiasmo. Aqueles que rejeitam a possibilidade de uma norma geral antielisiva acabam por afastar também a aplicação das teorias do abuso do direito e da fraude à lei na relação jurídica obrigacional tributária. Argumenta a doutrina majoritária que, pela legalidade estrita e tipicidade fechada que regem o Direito Tributário, os espaços deixados pela norma fiscal devem ser preenchidos por total liberdade dos contribuintes, não cabendo falar em abuso de direito ou de fraude à lei se as condutas a serem banidas não foram expressamente previstas. As teorias também não seriam condizentes com a proibição da analogia e da interpretação econômica para instituir tributos. Legítimo representante da doutrina majoritária, Alberto Xavier é terminantemente contrário ao uso no Direito Tributário de figuras originariamente pensadas para o Direito Civil:




    A transposição da doutrina civilista do abuso de direito para o Direito Público, em especial para o Direito Tributário, merece severas objeções (...). O conceito de abuso de direito deve ser erradicado, de vez, da ciência do Direito Tributário, onde não tem foro nem cidade10.




    Na frente contrária, doutrinadores como Ricardo Lobo Torres e Marco Aurélio Greco admitem a consistência das críticas, mas são grandes defensores da aplicação das teorias do abuso do direito e da fraude à lei em matéria fiscal. Para essa corrente, o combate às práticas abusivas e fraudulentas está de acordo com a necessidade de promoção da tributação baseada na isonomia medida pela real capacidade contributiva, bem como seria instrumento de efetivação da solidariedade social nas relações tributárias.




    Ainda na defesa da aplicação das figuras do abuso de direito e da fraude à lei no Direito Tributário, o Professor da Faculdade de Direito de Lisboa, J.L. Saldanha Sanches, rebate as principais críticas com conclusões que podem ser perfeitamente adaptáveis à realidade brasileira e ao presente estudo.




    Se as teorias do abuso de direito e da fraude à lei fiscal perturbam os princípios da legalidade e da tipicidade, há de se reconhecer que resta superada na metodologia jurídica a visão positivista legalista ou a interpretação estrita das leis, de modo que mesmo conceitos fechados não prescindem de pré-entendimentos ou de parcela criativa do intérprete. Se a legalidade do Direito Tributário deve assumir certo paralelismo com a legalidade do Direito Penal, cabe ressaltar que, apesar de “primos”, como expressam vários autores, a legitimação das normas é bem diferente: as penais cuidam de leis punitivas e preventivas e as fiscais tratam de leis de financiamento do Estado e de distribuição de riqueza. Ademais, mesmo as leis penais não afastam peremptoriamente a função criadora da norma pelo aplicador ou a discricionariedade, que não é sinônimo de arbitrariedade. Se a legalidade é princípio fundamental do Direito Público, não é princípio único e sua aplicação depende de conjugação com os demais princípios constitucionais e do estudo do caso concreto. Se a proibição do abuso de direito e a fraude à lei fiscal são mecanismos de correção do Direito e da legalidade, devem ser reconhecidos a partir de procedimentos legítimos. Se a segurança jurídica implica a afirmação da previsibilidade e estabilidade das relações, a prática de condutas abusivas e fraudulentas rompe com a racionalidade e transparência necessárias à concretização do princípio.




    Consoante J.L. Saldanha Sanches:




    Ora, quando é pervertida a lógica de previsão do fato tributário, das deduções a efetuar em obediência ao princípio do rendimento líquido, ou mesmo de um qualquer benefício fiscal previsto em obediência a interesses extrafiscais, a tributação deixa de ser justa: há manifestações da capacidade contributiva que passam ao lado da tributação, ou seja, empresas e indivíduos que se locupletam com uma quota de bens coletivos proporcionalmente superior à sua contribuição para estes encargos gerais. Surgem, assim, num primeiro momento, desigualdades relativas entre contribuintes cumpridores e incumpridores, e, num segundo momento, aumentos na carga fiscal daqueles, uma vez que, mantendo-se constantes a necessidades coletivas a satisfazer, o Estado financiar-se-á junto das fontes de rendimento mais escrupulosas11.




    É preciso reconhecer que, se uns lançam mão de práticas abusivas ou fraudulentas para deixar de pagar a sua parte no encargo de participação nas despesas do Estado, outros terão que desembolsar mais do que reclama a sua capacidade contributiva. Ademais, se uns abusam de direito reconhecido pela norma ou burlam a lei de modo a dificultar as atividades de fiscalização e cobrança de tributos, todos serão penalizados pela desconfiança do Fisco e pelos efeitos destrutivos que a desconfiança causa no sistema (aumento de obrigações acessórias, uso irracional de medidas simplificadoras etc.). Logo, a desconsideração de atos ou condutas anômalas praticadas pelos contribuintes a partir de uma efetiva valoração dos fatos e de uma interpretação das normas conforme a Constituição pode aperfeiçoar a previsibilidade, de modo a atrair todas as suas desejadas consequências para o Direito Tributário.




    Sendo situação excepcional, a desconsideração de atos ou negócios jurídicos pela prática de condutas abusivas e fraudulentas depende de prévio procedimento administrativo, com a preservação de todas as garantias constitucionais, como o contraditório e a ampla defesa, a motivação das decisões, a possibilidade de manifestações de inconformismo, a livre produção de provas em contrário etc.




    A contextualização e a valoração jurídica diversa da Administração, outrossim, deve passar pelos crivos da razoabilidade e da proporcionalidade. A razoabilidade exige que sejam consideradas as circunstâncias de fatos com a presunção de que estão dentro da normalidade, bem como que os aspectos individuais do caso sejam levados em conta para justificar a não aplicação da norma geral, por se tratar de um caso anormal. Assim, somente por meio dos filtros interpretativos e do estudo do caso concreto é possível verificar uma situação anômala, de modo a contextualizá-la ou valorá-la como abusiva ou fraudulenta, presumindo-se sempre a boa-fé do contribuinte.




    A proporcionalidade, por sua vez, requer uma relação de causalidade entre o fim das normas e os meios utilizados para auferi-los, expressada por uma análise da necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito. A necessidade depreende-se do exame da viabilidade dos meios e da escolha daquele menos restritivo. A adequação se refere à escolha daqueles meios que promovam mais e melhor o fim proposto pela norma. Na proporcionalidade em sentido estrito, mensura-se se as vantagens do meio escolhido superam as desvantagens dele decorrentes. Ora, em muitos casos é possível presumir práticas de abuso de liberdade negocial ou de tangenciamento da norma fiscal, de modo que, juntados elementos concretos que justifiquem a intervenção da Administração Tributária, a desconsideração desses atos contraditórios e anormais seja uma opção necessária, adequada e útil para a concretização da previsibilidade no sistema.




    1.5. A SOLIDARIEDADE SOCIAL COMO VALOR DE JUSTIFICAÇÃO DAS TEORIAS DO ABUSO DE DIREITO E DA FRAUDE À LEI EM MATÉRIA FISCAL




    Uma noção contemporânea da solidariedade social situa o princípio entre uma definição geral, como incentivo e reconhecimento de atos de assistência, de fraternidade e de união de esforços, e uma definição mais específica, como exigência na participação do custeio dos direitos sociais e de seguridade social. Conforme posição de Marciano Seabra Godoi:




    Tomamos parte da postura mais exigente, pois os pilares de sustentação de uma sociedade descuidam por completo da solidariedade entre os cidadãos, não serão práticas ou ações solidárias mais ou menos isoladas ou mais ou menos episódicas que tornarão essa sociedade verdadeiramente solidária. Por pilares de sustentação da sociedade entendemos o que Rawls denomina de estrutura básica: instituições jurídicas e sociais (constituição política, direitos de propriedade, direitos de família) que distribuem os direitos e deveres fundamentais e moldam a divisão entre os indivíduos dos benefícios gerados pela cooperação social12.




    Esse sentido da solidariedade social, que posteriormente veio a ser adotado em Constituições de países como o Brasil, teve início a partir do fortalecimento do Estado-nação. Somente um Estado que consegue congregar os seus três elementos existenciais – território, soberania e povo – é capaz de criar uma comunidade que compartilhe de interesses e valores, de modo a tornar possível a repartição de deveres específicos e de dissolução do comportamento ético de mútua assistência.




    Não por acaso, a solidariedade social estava implícita na “fraternidade”, que, junto da “igualdade” e da “liberdade”, constituíam o núcleo duro dos objetivos da Revolução Francesa. Ou ainda na Constituição italiana, em que a solidariedade era o vetor resultante do Poder Constituinte, formado por correntes de ideologias liberal, católica e socialista. A Encíclica “Rerum Novarum”, pioneira em cunhar o dever da função social no direito de propriedade, teve grande relevância na escolha constitucional italiana de dar ao tributo a rubrica da solidariedade social13. Na Alemanha, a Constituição de Weimar assenta a solidariedade social na tentativa de materializar a liberdade e a igualdade, só possível por meio do reconhecimento dos chamados direitos de segunda geração, isto é, da concessão de garantias básicas, tais como saúde, educação, alimentação, trabalho, que, por certo, dependia da participação de todos no custeio das despesas14. Na Constituição brasileira, a solidariedade social chega também a partir de uma noção de compartilhamento de ideais e de objetivos, convergindo para uma distribuição de direitos e de deveres.




    Se hoje é necessário reconhecermos uma nova dimensão cultural que admita o princípio da confiança legítima como princípio fundante da relação entre o Estado e os particulares, tal dimensão também deve atribuir a devida importância ao valor axiológico e jurídico da solidariedade social, como dever público estabelecido pela Constituição15.




    A solidariedade social consta dos objetivos constitucionais da República, que impõe, no primeiro inciso do artigo 3º, a necessidade de se construir uma sociedade livre, justa e solidária. Os valores, portanto, não devem ficar restritos à solidariedade com o fim de proteção dos direitos sociais, da forma como está implícita no artigo 194. A solidariedade social que a Constituição institui como um de seus objetivos é muito maior que a seguridade social destinada a assegurar direitos à saúde, à previdência ou à assistência social.




    A solidariedade social tomada na sua estrutura mais geral se refere ao sentimento de pertença à comunidade e da corresponsabilidade decorrente de tal consciência. Nessa sociedade solidária, o Estado deve assegurar a realização dos direitos fundamentais dos indivíduos, por meio dos deveres de abstenção, de prestação e de garantia dos direitos difusos e coletivos, ao passo que a comunidade deve interiorizar o espontâneo cumprimento de seus deveres. Somente essa aceitação e esse consentimento permitem que o tributo seja percebido como fator de solidariedade social.




    Se a cidadania traz um conjunto de direitos que deve ser sempre reivindicado, assegurado e protegido, se implica autonomia, independência e autenticidade, se compreende maior participação na soberania, também traz um conjunto de responsabilidades.




    Como a ideia atual de justiça passa a estar centrada na igualdade, liberdade e solidariedade, a noção de tributo deve ser revista e não deve ser encarada como punição, como abuso, como resultado de norma de rejeição social ou como esbulho do Estado, mas como instrumento de cooperação para fins comuns, que consiste na efetivação dos direitos fundamentais das pessoas e na sua emancipação política e social.




    Longe de ser uma penalidade, o contribuinte deve ter firme a realidade de que o tributo, além de ser uma forma de divisão de bens, de ganhos e de resultados em favor da comunidade, é também dimensão do princípio de igualdade de todos perante a lei. O Estado, para fazer valer essa confiança, deve instituir os tributos com vistas eminentemente a satisfazer as necessidades públicas e arrecadá-los respeitando a propriedade, a autonomia privada, a liberdade de iniciativa e de profissão etc.




    Nesse sentido geral, a solidariedade social se manifesta como fonte de justificação da imposição do dever de pagar tributos, devendo ser ponto de congruência das leis tributárias com vistas a corrigir desvios na sua produção, bem como ser critério de interpretação para o aplicador da norma fiscal, que deve auxiliá-lo na busca de seu melhor sentido16.




    Uma ideal postura do Estado e dos contribuintes no cumprimento de suas obrigações certamente implica um ideal cenário de justiça fiscal, em que o Estado atue dentro dos limites ético-jurídicos fixados na Constituição e que todos os cidadãos sejam de alguma forma destinatários do dever fundamental de pagar impostos, na medida de sua capacidade contributiva. Se todos os cidadãos têm uma posição passiva em face do Estado de dever de contribuir, devem também assumir uma posição ativa de exigir do Estado que todos os membros da comunidade participem da formação e cobrança de tal encargo17.




    A repartição do dever coletivo de concorrer para as despesas públicas se dá, sobretudo, por meio da tributação. A solidariedade da perspectiva fiscal, ou seja, como principal elemento justificador da instituição e da cobrança de tributos, começa quando se entende que a soberania deixou de ser um atributo do Estado, como “Estado-soberano”, para ser um elemento do povo, dando a origem à nova versão de “Estado-coletividade”18. E nesse “Estado-coletividade”, não só o Estado deixa de ter uma exclusiva relação de imposição e de poder junto aos cidadãos, mas também os indivíduos deixam de ter a defesa de seus direitos fundamentais desvinculada da comunidade da qual integram e participam.




    Nessa nova perspectiva estatal, as liberdades pessoais devem conviver harmonicamente com o interesse coletivo fiscal. A construção dessa harmonia não está e nem pode estar acabada, já que uma harmonia pronta e perfeita só se coaduna com regimes autoritários, mas depende da afirmação permanente dos valores tanto dos direitos quanto dos deveres constitucionais.




    É evidente que não se deve perder de vista o destino da arrecadação e é legítima e necessária a exigência de qualidade do gasto público. A vigilância deve ser permanente e depende do fortalecimento de instituições de controle, tais como a mídia, o Ministério Público, os Tribunais de Contas e as associações corporativas.




    Além disso, a solidariedade deve estar associada à dignidade da pessoa humana, que, mais do que objetivo, é fundamento da República (artigo 1º, III, da Constituição Federal), e é fundamento de aplicação de princípios e regras cuja obediência se torna necessária ao pleno desenvolvimento dos atributos da personalidade.




    É imperioso ressalvar que o Estado não pode justificar a instituição de novas espécies tributárias – impostos, taxas ou contribuições – exclusivamente no princípio da solidariedade social. A Constituição Federal, que delimita minuciosamente o exercício do poder tributário por meio da divisão de competências e de previsão dos fatos imponíveis, já escolheu os fatos e as formas para a instituição de tributos (contribuições sociais) inspirados na solidariedade social19.




    Mas essa solidariedade social que serve de inspiração para os tributos já constitucionalmente instituídos é, como ensina Ricardo Lobo Torres, a “solidariedade do grupo”, que informa o princípio de custo-benefício20. Paralela a ela existe a solidariedade como justificativa ética-jurídica do tributo. E ela é importantíssima para o sistema tributário, pois justifica técnicas de tributação como a progressividade, a divisão do encargo de acordo com a capacidade contributiva e proibição do abuso de direito e da fraude à lei em matéria fiscal.




    1.6. A DISCUSSÃO DA PREVISIBILIDADE NO DIREITO TRIBUTÁRIO A PARTIR DE PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    Os princípios são dispositivos finalísticos que estabelecem um estado de coisas, a ser alcançado por meio da previsão de condutas necessárias e obrigatórias a sua promoção. As regras são dispositivos descritivos de comportamentos com vistas a regular os fatos de forma precisa e definitiva21. A previsibilidade, assim como a segurança jurídica, sendo valor fundamental às relações sociais e de direito, não cabe nas definições de princípios e regras. A previsibilidade parece ser dispositivo situado em um “metanível” jurídico, de modo a inspirar a aplicação de todos os princípios e regras. É valor de legitimação para as condutas praticadas e para as normas (princípios ou regras) que as regulam.




    A afirmação da previsibilidade no Direito Tributário vai depender da efetivação dos princípios constitucionais da solidariedade social, da igualdade, da legalidade e tipicidade, da não surpresa, da confiança legítima e boa-fé. São todos princípios com elevados graus de abstração e de generalidade, que serão preenchidos por diversos conteúdos, que serão ponderados entre si e com outros princípios, que irão se conformar às medidas das especificidades do caso concreto.




    Portanto, uma discussão principiológica do Direito Tributário, como a que pretende o presente trabalho, tende a ser uma discussão aberta que fatalmente será preenchida com uma sensível carga de ideologia. Ideologia aqui tomada não em seu sentido pejorativo, mas como um fenômeno subjetivo inconsciente e involuntário produzido pelas condições objetivas da existência social, política e econômica dos indivíduos.




    O pensamento ideológico, assim sendo, não pode oferecer conclusões definitivas, já que a ideologia é repleta de incongruências e imperfeições. Ensina Marilena Chauí:




    Na qualidade de corpo teórico e de conjunto de regras práticas, a ideologia possui uma coerência racional pela qual precisa pagar um preço. Esse preço é a existência de ‘brancos’, de ‘lacunas’ ou de ‘silêncios’ que nunca serão preenchidos sob pena de destruir a coerência ideológica. O discurso ideológico é coerente e racional porque entre as suas ‘partes’ ou entre suas ‘frases’ há ‘brancos’ ou ‘vazios’ responsáveis pela coerência. Assim, a ideologia é coerente não apesar das lacunas, mas por causa ou graças às lacunas. Ela é coerente como ciência, como moral, como tecnologia, como filosofia, como religião, como pedagogia, como explicação e como ação apenas porque não diz tudo e não pode dizer tudo. Se dissesse tudo, quebraria-se por dentro22 (grifos no original).




    Na defesa da previsibilidade para as relações tributárias, ora é possível priorizar as pretensões dos contribuintes, dando maior rigor às limitações constitucionais ao poder de tributar, ora é possível destacar interesses fazendários, com uma interpretação extensiva da igualdade ou da solidariedade social. A escolha, contudo, certamente refletirá a opção ideológica do intérprete.




    Portanto, como discussão principiológica e ideológica, não pretende o trabalho oferecer respostas peremptórias, tampouco destacar um princípio em prejuízo de outros. Mediante a discussão de questões imanentes aos princípios explícitos e implícitos que formam o conjunto de limitações constitucionais ao poder de tributar em favor dos contribuintes e da difusão da ideia do dever de pagar tributos para desvalorizar condutas abusivas ou fraudulentas praticadas contra o Fisco, o texto procura oferecer formas de preenchimento, ainda que muitas vezes controversas, ao valor fundamental da previsibilidade.
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