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    Maluzinha, minha filha, meu amor, vamos aproveitar a vida.
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    INTRODUÇÃO




    Antes de se debater sobre o planejamento tributário é preciso que se tenha uma ideia clara acerca do posicionamento do autor, do seu referencial e do que ele escreveu. Isso porque as interpretações das possibilidades do planejamento tributário podem variar a depender da ideologia adotada, podendo pendular entre a total liberdade do contribuinte no exercício de suas opções jurídicas capazes de gerar efeitos fiscais e a restrição da busca pela economia com a tributação em prol da solidariedade fiscal. O liberal pode se basear em princípios ou valores como a livre iniciativa, o primado do trabalho, a autonomia da vontade e o direito de propriedade para escolher livremente como e se irá praticar o fato gerador. Já o socialista poderá se valer dos princípios da capacidade contributiva e da isonomia para justificar que o Fisco pode entender que determinado fato gerador foi praticado, mesmo não tendo sido esta a vontade do contribuinte. Ou seja, o planejamento tributário se caracteriza por ter diversas possibilidades a depender dos valores ou da ideologia de quem está interpretando as normas jurídico-tributárias, o que permitiria até mesmo negar a própria possibilidade ao planejamento caso se restrinja totalmente o direito às opções de cunho fiscal.




    Assim, para que este trabalho possa ser melhor avaliado ou até mesmo contestado, se deixa claro que a ideia aqui adotada tem base na livre iniciativa, na autonomia da vontade, na legalidade tributária e na intervenção mínima do Estado, tudo isso orbitando em torno da Liberdade enquanto valor constitucional. Firma-se desde já a premissa de que havendo possibilidades diversas para a prática do fato gerador por cujos efeitos se poderá evitar, diminuir ou postergar o custo com o pagamento de tributos, não se mostra razoável que o Fisco exija do contribuinte a opção pelo caminho que lhe seja mais custoso. Como as pessoas têm o direito de ser tributadas corretamente, acredita-se que essa pesquisa realizada tem muito a oferecer à sociedade, sem, contudo, defender a prática de atos ilícitos capazes de gerar prejuízos ao Erário, uma vez que se tem como base o equilíbrio entre os interesses dos atores da relação jurídico-tributária constitucionalmente previstos.




    Neste trabalho se buscou fundamentos para elucidar os limites do direito ao planejamento tributário, de modo que os contribuintes pessoas físicas que operam com os ativos virtuais tenham maior segurança jurídica para que não incorram em ilegalidades perante o Fisco, já que a inovação tecnológica característica desses ativos que habitam no ambiente digital dinamiza a evolução dos seus efeitos jurídicos, o que demanda constante estudo e análise da legislação tributária e da própria legislação acerca dos ativos virtuais para que não se pratique fraude na tributação. Também foi defendido que os operadores e investidores de ativos virtuais devem pagar tributos sobre suas operações, mas essa tributação deve ser clara, na medida e no tempo corretos, o que nem sempre é observado pelo Fisco, que ao aplicar a tributação incorretamente, traz insegurança jurídica ao mercado e desestimula novos investimentos. E aí, diante dessa constante evolução digital-tecnológica, mais uma vez vale mencionar Marco Aurélio Greco que diz que “aquilo que é estranho, atípico ou que até mesmo foge da normalidade em determinada época, pode se tornar frequente e corriqueiro em outra” 1. Foi nessa toada que se vislumbrou a necessidade de se abordar o regramento do planejamento tributário por intermédio das operações com os ativos virtuais.




    Com o objetivo geral de conferir segurança jurídica àqueles que operam com os ativos virtuais, este trabalho se delimitou na tributação pelo imposto sobre a renda das pessoas físicas que realizam tais operações ou investimentos, sobretudo na modalidade ganho de capital, conforme a Receita Federal vem aplicando. Para tanto, foram analisadas normas administrativas da Comissão de Valores Mobiliários (CVM), do Banco Central do Brasil (Bacen) e principalmente da Receita Federal, com maior destaque para a sua Instrução Normativa nº 1.888 que trata sobre a declaração ao Fisco das operações realizadas com os ativos virtuais. Para responder se o ordenamento jurídico brasileiro acerca dos ativos virtuais seria capaz de vir a gerar segurança jurídica ao mercado, ora objetivo geral, a Lei 14.478, de 21 de dezembro de 2022, marco legal dos ativos virtuais, foi abordada por vários de seus aspectos como o da conceituação dos institutos relacionados aos ativos, da regulação do setor por intermédio da definição de competências para a fiscalização, bem como de regras e diretrizes da atividade de prestação de serviços, da sua capacidade de proteger os consumidores desses serviços, e até mesmo questões penais a exemplo da lavagem de dinheiro e das fraudes por intermédio desses ativos.




    O ordenamento jurídico acerca dos ativos virtuais de outros países ou regiões também foram abordados, por vezes realizando-se uma justaposição com a legislação brasileira. Não foi intenção desse trabalho realizar direito comparado, mas somente ter uma ideia sobre como essa questão global que são os ativos virtuais vem sendo tratada pelo mundo. A partir de então se chegou à conclusão de que o Brasil não está atrasado neste ponto, não obstante tenha que se dedicar a regular e regulamentar a questão da tributação.




    Para demonstrar que a Receita Federal contribui para a insegurança jurídica relacionada à tributação das pessoas físicas que operam com os ativos virtuais, foram trazidos entendimentos do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca de questões como a diferenciação entre as disponibilidades jurídica e econômica para fins de se identificar o fato gerador da aquisição de rendimentos e o momento correto da tributação do ganho de capital no imposto sobre a renda, e como se dá a tributação desse mesmo imposto nas permutas, que deve ocorrer apenas quando há a torna em dinheiro. Tais entendimentos vão de encontro à forma pela qual a Receita Federal aplica a tributação em questão, pois, por exemplo, tributa as operações de permuta entre moedas virtuais sem que o contribuinte receba valores em dinheiro na troca, e também ignora a forma originária de entrada das moedas virtuais no patrimônio do operador que realiza a atividade de mineração.




    Neste trabalho também foram utilizados materiais bibliográficos e acadêmicos de autores como Jose Casalta Nabais, Ricardo Lobo Torres, Marco Aurélio Greco para o estudo da estadualidade fiscal, do dever de pagar tributos e do planejamento tributário, e como Daniel de Paiva Gomes e Tathiane Piscitelli para se entender a tributação no ambiente digital.




    No capítulo um, esse trabalho começou a ser contextualizado demonstrando-se o surgimento da estadualidade fiscal e a consequente dependência estatal da arrecadação tributária até que esta se tornou a principal fonte de receita do Estado. Com a evolução da estadualidade fiscal até o Estado Social e Democrático Fiscal, o dever fundamental de pagar tributos que já existia à época do Estado Liberal Fiscal ficou ainda mais forte e importante, pois por intermédio desse dever passou-se a efetivar por ações positivas o ideal de solidariedade social. Abordou-se a seguir a justiça fiscal com base na isonomia tributária e em algumas possíveis interpretações do princípio da capacidade econômico-contributiva, a favor e contra o Estado. Partindo-se da premissa de que o exercício do planejamento tributário é um direito fundamental com base no ideal de liberdade, concluiu-se que o Fisco não pode exigir a opção pelo caminho que gere maior ônus tributário ao contribuinte, mesmo que tal exigência tenha como finalidade privilegiar a solidariedade fiscal. Antes do trato sobre o surgimento e a conceituação acerca do planejamento tributário, bem como da liberdade tributária cuja conquista possibilitou o seu exercício, abordou-se alguns direitos fundamentais dos contribuintes em matéria tributária, notadamente com relação ao princípio da legalidade e seus desdobramentos como a tipicidade tributária que demandam que os elementos tributários estejam delineados em lei em sentido estrito.




    Apresentada a tensão natural entre os interesses do Estado que necessita arrecadar tributos para cumprir seu papel constitucional, e dos contribuintes que querem se valer da liberdade para economizarem no pagamento desses tributos, no capítulo dois se passou a abordar os ativos virtuais. Foram vistos o surgimento dos ativos virtuais, a sua popularização por intermédio das criptomoedas bitcoins, o impacto que teve na economia digital e também na economia tradicional, já que mudou a forma pela qual se pratica atos e negócios jurídicos como os meios ou arranjos de pagamento, a sua evolução no mercado digital, como se comporta o seu ambiente de negócios e, por fim, a insegurança jurídica ocasionada pela falta de regulação e, consequentemente, de regulamentação adequada desse mercado, considerando-se que a Lei 14.478, de 21 de dezembro de 2022, ora marco legal regulatório dos ativos virtuais foi editada enquanto este trabalho era realizado, não sendo ainda possível conhecer seus efeitos.




    No capítulo três foram concatenadas as ideias apresentadas nos dois capítulos anteriores, focando-se no planejamento tributário exercido pelas pessoas físicas que operam ou investem com os ativos virtuais, especificamente por intermédio do imposto sobre a renda. Neste último capítulo se pôde ver como a Receita Federal acompanhou e monitorou o surgimento dos ativos virtuais até que passou a tributar suas operações com base no imposto sobre a renda por entender haver ganho de capital nessas transações. Foi visto que a linha tênue entre a licitude e a ilicitude do planejamento tributário fica ainda mais patente quando se trata de inovações tecnológicas de dinâmica evolução como são os ativos virtuais, pois qualquer desconhecimento do atual entendimento do Fisco pode levar o contribuinte pessoa física a incorrer em fraude tributária. A regulação dos ativos virtuais no Brasil e no mundo também foi vista neste capítulo, mas como dito, não de forma aprofundada como seria no caso de direito comparado, mas sim apenas o suficiente para se chegar à conclusão de que o Brasil não está atrasado em relação a essa regulação, não obstante, precise regulamentar por intermédio de lei a tributação das operações com esses ativos para proporcionar segurança jurídica neste ponto. Ao abordar a Lei Bitcoin de El Salvador que transformou uma criptomoeda em moeda oficial de curso forçado, foi visto que tal ato é peculiar em todo o mundo, indo contra as recomendações do Fundo Monetário Internacional (FMI) que vê risco de ruptura do sistema financeiro desse país. Ao final, após constatar-se que no Brasil já se reconhecia a legitimidade e a legalidade dos ativos virtuais pelo estudo de pareceres e regulamentações de órgãos como a CVM, o Bacen e a Receita Federal, bem como da recomendação do Ministério da Economia às juntas comerciais para que permitissem a integralização de capitais societários com os ativos virtuais, ponderou-se que no tocante a questões como o combate à lavagem de dinheiro e às fraudes financeiras, bem como quanto à proteção aos consumidores, a Lei 14.478 tem potencial para uma vez regulamentada, dar segurança jurídica ao setor.




    Por fim, acredita-se que este trabalho conseguiu jogar luzes sobre as causas da insegurança jurídica que prejudica o mercado de ativos virtuais, como a prática de fraudes e de pirâmides financeiras, e sobretudo a falta de regulamentação da tributação do imposto sobre a renda de pessoas físicas que observe as peculiaridades de cada operação com esses ativos. A partir dessa problematização, sugeriu-se a edição de lei regulamentando especificamente a matéria tributária acerca das operações com os ativos virtuais realizadas por pessoas físicas, tendo a Lei 14.478 como marco legal definidor de conceitos e diretrizes a serem observados, de modo que o Fisco se balize nessa legislação futura ao tributar pelo imposto sobre a renda essas operações, dando segurança jurídica ao setor e atraindo mais investidores.




    




    

      

        1 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª edição. São Paulo: Quarter Latin, 2019, p. 218, 541-542.
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    PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO: A LINHA TÊNUE ENTRE A LICITUDE E A ILICITUDE ORIUNDA DA TENSÃO ENTRE ESTADO E CONTRIBUINTES




    1.1. O ESTADO FISCAL




    O Estado Fiscal é estudado por intermédio do Direito Financeiro, cuja evolução histórica – quanto à arrecadação de receitas públicas – se inicia na fase parasitária, em que o Estado dependia das guerras para obter financiamento, realizando, para tanto, esbulhos e saques. Essa fase ocorreu principalmente no período em que Império Romano dominava grande parte do mundo.




    Durante a fase dominial, em que a receita obtida por intermédio da tributação era menor do que a receita oriunda das propriedades e atividades do próprio Estado, Adam Smith, principal expoente do liberalismo econômico, e quem, por suas ideias, é considerado o maior nome da economia moderna, lá no século XVIII, criticava o fato de que a República era financiada pelos lucros de capitais ou pelos juros de fundos de terras.2, 3




    Dallari lembra que “o Estado Moderno nasceu absolutista(...)”4 – quando o Estado se caracterizava por ser regalista, ou seja, sustentado por regalias como contribuições exigidas pela exploração de atividades comerciais –, e que “(...) já no século XVIII o poder público era visto como inimigo da liberdade individual”, decorrendo o Estado Liberal dessa superproteção do individual em detrimento do coletivo.5




    Ricardo Lobo Torres aborda que, em substituição ao Estado Absolutista, surge o Estado de Direito junto com o Estado Liberal, valendo-se este da “(...) legalidade com o objetivo precípuo de garantir os direitos fundamentais, especialmente a liberdade, na sua mais ampla acepção, e a igualdade, em seu sentido formal”. Esse ideal de liberdade funciona como limitador do poder de tributar.6




    Dallari, sobre prós e contras do Estado Liberal, aduz que a mínima intervenção estatal possibilitou a revolução industrial por intermédio de um progresso econômico e, ademais, o indivíduo, no papel de pessoa humana, teve sua liberdade privilegiada. Por outro lado, essa situação resultou no ultraindividualismo, em que o comportamento egoísta impede as pessoas de se associarem, o que causaria injustiças sociais, privilegiando-se pessoas economicamente fortes em detrimento daquelas cujas liberdades ainda não eram materialmente protegidas pelo Estado.7




    Lobo Torres, acerca da historicidade do Estado Fiscal, aborda que ele surge – após a revolução francesa – com o Estado de Direito, logo, com o Estado Liberal, afirmando que o Estado de Direito não existiria sem o Estado Fiscal, por este ser o resultado da necessidade de se harmonizar a obtenção de receitas públicas – cujo financiamento passa a se dar pela tributação – com questões políticas, como manter as liberdades individuais, definindo-o – o Estado Fiscal – em parte como “(...) aquele que é constituído assim pela vertente tributária quanto pela orçamentária e financeira propriamente dita da Constituição Financeira”.8




    Cronologicamente, além do Estado Liberal Fiscal, Ricardo Lobo Torres aborda os modelos: Estado Social Fiscal e Estado Democrático Fiscal. Todos esses têm ponto comum na dependência da Constituição Financeira como “conjunto de ações do Estado para a obtenção da receita e a realização dos gastos para o atendimento das necessidades públicas”.9




    José Casalta Nabais, diferenciando o Estado Fiscal do Estado Social, se refere como “estadualidade fiscal” a separação entre Estado e economia que ocorre quanto às atividades pública e privada em que o vínculo persiste, já que o Estado será sustentado pela tributação sobre as propriedades e as atividades exercidas pelos particulares. Nabais ressalta que este modelo em que as empresas buscam o lucro oferece maior produtividade do sistema econômico para fins de tributação, devendo o Estado – no que lhe concerne – fazer jus ao interesse público fiscalizando as atividades empresariais no tocante à, por exemplo, proteção do meio ambiente, bem como promovendo a ideia de justiça fiscal.10, 11




    O Estado Social Fiscal – evolução do Estado de Direito em que se presta positivamente direitos sociais mantendo-se as garantias das liberdades individuais, não excluindo, portanto, a ideia de liberalismo – precisa ser realizador de políticas públicas usando a fiscalidade como instrumento. Assim, pode-se afirmar que o Estado Social – que deve promover prestações positivas financeiramente custosas para a efetivação do Bem-Estar Social – não seria posto em prática sem o Estado Fiscal.12




    Logo, o Estado Social Fiscal depende do predomínio do capital e da propriedade privada, bem como da livre iniciativa, de modo a fazer com que a renda seja distribuída por intermédio da tributação e, para que isso ocorra, use da capacidade contributiva e da justiça fiscal13, características da estadualidade fiscal. A partir disso, surge a ideia de que o Estado Fiscal – que acumula as características liberal e social – é fruto do liberalismo econômico e do capitalismo.




    O Estado Democrático Fiscal, que, para Lobo Torres, é princípio que aperfeiçoa e simplifica o também princípio do Estado Social Fiscal típico do Estado intervencionista, surge com a presença dos elementos a seguir: a liberdade, que teve a função de limitar o poder de tributar; a igualdade, que trouxe a ideia de se utilizar o produto da arrecadação para o bem-estar social; e a solidariedade que veio obrigar o Estado a aplicar sua receita tributária buscando o mínimo existencial para garantir os direitos fundamentais básicos de seu povo. De fato, cada uma das dimensões dos direitos fundamentais – liberdade, igualdade e solidariedade – moldam a ideia de estadualidade fiscal ao passo que surgem cada uma delas.14, 15




    Sendo assim, o “Direito ao Mínimo Existencial”16, com base na dignidade da pessoa humana, só pode ser garantido se presentes, concomitantemente, a liberdade, a igualdade e a solidariedade. Percebe-se, então, que, ao longo do tempo, o Estado teve suas receitas fiscais comprometidas pelas necessárias prestações sociais – finalidade do próprio Estado, inclusive –, as quais não eram tão presentes no início da estadualidade fiscal.




    Nabais infere que para um estado ser mínimo, respeitando a liberdade econômica individual e, por conseguinte, preservando a iniciativa privada, precisa se tornar um Estado Tributário, baseado na tributação contraprestacional, focada nos tributos bilaterais como as taxas. O Estado Tributário se difere do Estado Fiscal porque nele se arrecada mais por intermédio dos impostos, ora tributos unilaterais, não vinculados a uma ação estatal.17




    Igualmente, Lobo Torres afirma que o Estado não vive só de impostos, mas também de taxas – além das contribuições especiais e dos tributos ambientais –, aduzindo que, sob o argumento de justiça, se cogita que o Estado foque na tributação por via das taxas, haja vista que essas são cobradas pelo princípio do custo-benefício no qual os contribuintes arcam individualmente com as despesas geradas ao Ente tributante. Nessa perspectiva, o agravante é que os pobres ficariam desprotegidos pelo Estado, dada a constante necessidade de se custear ações estatais básicas, como a saúde e a educação, por intermédio dos impostos – tributo cuja aplicação do seu produto é desvinculada do seu fato gerador –, o que impede o rompimento com o Estado Social Fiscal.18




    Os impostos, as taxas e as contribuições especiais, em conjunto com os empréstimos compulsórios e as contribuições de melhoria, são as cinco espécies de tributo adotadas pela Constituição da República. A partir desse momento, para melhor compreensão desse trabalho, é preciso estabelecer o conceito de tributo, servindo como base o artigo terceiro do Código Tributário Nacional (CTN) assim descrito: “Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” 19.20




    Prestação pecuniária é elemento do tributo que afasta prestações, como o serviço militar obrigatório ou o trabalho nas eleições, como obrigações de fazer. Igualmente por serem obrigações de fazer, não fazer ou de tolerar, não podem ser consideradas tributo as obrigações “de prestar declaração ao Fisco, de não transportar mercadorias desacompanhada de nota e de admitir a presença de auditor fiscal e a análise de livros fiscais”21. Ainda aqueles que gozam de imunidade tributária22 devem cumprir tais obrigações não fiscais.23




    A compulsoriedade decorre da lei cogente e geral que cria o tributo por permissão constitucional prevista no artigo 145 da CRFB, de modo que a vontade dos contribuintes e as convenções entre particulares são irrelevantes conforme de denota dos artigos 123 e 126 do CTN.24




    O pagamento do tributo deve ser em moeda, em dinheiro. Embora o artigo 156 do CTN preveja a compensação e a dação de bens imóveis em pagamento como alternativas, essas formas de extinção de crédito tributário precisam exprimir um valor, mantendo-se a essência de moeda e cumprindo-se o requisito em questão. Sem abordarmos as decisões anteriores a 2001, ano em que o CTN25 previu a possibilidade em comento, é possível observar que o STF considera que os bens móveis não podem ser aceitos como forma de pagamento, por ofender o princípio licitatório. Além disso, o princípio da tipicidade, que será abordado adiante, demanda que se observe que o inciso XI do artigo 156 do CTN é claro ao mencionar apenas os bens imóveis.26, 27, 28




    Tributo não constitui sanção por ato ilícito, motivo pelo qual a multa dele decorrente com ele não se confunde. A multa decorre de violação ao ordenamento legal tributário, por isso, tem natureza de punição e seu pagamento é uma obrigação de dar, não sendo obrigação assessória ou de fazer, muito menos se transformando em obrigação principal.29




    A instituição por lei, em sentido estrito, é requisito de validade, nos termos do artigo 150, I da Constituição, diferentemente do requisito de existência do tributo que é a compulsoriedade. É preciso apenas que se pense em um ato administrativo que crie um tributo, ele existirá, embora inconstitucional, portanto, inválido. Sob essa ótica, faz-se necessário abordar o princípio da tipicidade, que Schoueri trata ao estudar o fato gerador, aduzindo que seus elementos sejam “(...) de tal modo precisos e determinados na sua formulação legal que o órgão de aplicação do direito não pudesse introduzir critérios subjetivos de apreciação na sua aplicação correta”. O autor continua a demonstrar a importância dessa “determinação conceitual” que é a tipicidade, para fins de se atingir a segurança jurídica, tendo em vista que cabe exclusivamente ao Poder Legislativo – em observância ao princípio da separação de poderes – decidir quais os fenômenos a serem tributados.30




    A atividade administrativa decorre do fato de que os Entes tributantes podem tributar, como se denota do artigo 119 do CTN: “Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência para exigir o seu cumprimento”. Essa atividade administrativa será exercida pela autoridade fiscal, no papel do servidor público do Ente tributante, que deverá atuar de modo vinculado – como ato contrário à discricionariedade estudada no direito administrativo –, apurando o valor do tributo e efetuando o lançamento enquanto forma de constituição do crédito tributário.




    Como complemento dessa abordagem, o artigo segundo do Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Administrações Tributárias (CIAT) conceitua o elemento “finalidade” dos tributos ao vincular o dever de contribuir com a satisfação das necessidades públicas. Essa característica da finalidade auxilia no entendimento do que é o Estado Fiscal, que, além da análise das principais características legais dos tributos, demanda que se passe pelos mais relevantes modelos históricos de Estado que, conforme os ensinamentos do já saudoso Dalmo de Abreu Dallari, pode ser resumido como: “(...) a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em um determinado território”.31, 32, 33




    1.2. O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS




    Pelo capítulo anterior foi possível entender que o Estado Democrático Fiscal é o instrumento de Estado capaz de promover prestações sociais positivas por intermédio da tributação, sem ferir as liberdades individuais e patrimoniais, demandando, então, o estudo de diversos pontos da Constituição, como financeiros, sociais, orçamentários, tributários e, ainda, das garantias fundamentais.34




    O Estado Fiscal se iniciou após a Revolução Francesa35 – que teve como uma das bandeiras o fim dos privilégios fiscais do clero e da nobreza – e a Revolução Americana, movimento que fez valer a ideia positivada na Magna Carta de que “não há tributação sem representação” (no taxation without representation) após a rigorosa política fiscal da Inglaterra que cobrou impostos excessivos em suas colônias para cobrir seus gastos com a Guerra dos Sete Anos. A partir desses momentos históricos do século XVIII, a tributação foi positivada com o objetivo de firmar tanto as limitações do poder de tributar do Estado, quanto o dever de pagar tributos dos seus cidadãos. Nesse sentido, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 previu, no seu artigo décimo terceiro, o dever de pagar tributos e a capacidade econômico-contributiva e a isonomia fiscal; no seu artigo décimo quarto a repartição das receitas tributárias e a legitimidade da tributação quanto à sua necessidade e; no artigo décimo sétimo a vedação ao confisco.36, 37, 38, 39




    A harmonia entre dever e direitos também permeia a Constituição brasileira, da qual faz parte a Constituição Financeira que, no que lhe concerne, é assim subdividida: 1. Constituição Tributária: que contém a declaração de direitos do contribuinte e as limitações constitucionais, os princípios gerais sobre os tributos, além de conceder e definir as competências tributárias dos entes políticos; 2. Constituição Financeira Propriamente Dita: que detalha a repartição das receitas tributárias entre os entes políticos e dispõe sobre o sistema monetário nacional e; 3. Constituição Orçamentária: que estabelece as normas gerais sobre os orçamentos da União, dos Estados e dos Municípios.40, 41, 42




    A constitucionalização das finanças públicas é o que Ricardo Lobo Torres chama de Constituição Financeira, decorrente do poder financeiro ou soberania financeira do Estado. Ainda, do poder financeiro decorre o poder tributário (direito tributário) inerente aos Entes tributantes, que deve ser harmonizado com o poder de gastar (direito financeiro) para que ocorra a boa realização do Estado de bem-estar social, instrumento de ações positivas que visam a promoção de políticas sociais a cargo do Estado.43




    Além de todo esse sistema de ordem tributária, financeira e orçamentária, a Constituição da República de 1988 prevê ainda diversas ordenações referentes aos direitos sociais. Assim, demonstra que a sua tônica é a busca pelo bem comum, referente a todas as pessoas ou grupos, e não somente a uma parte de seus integrantes, mesmo que esta seja maioria. Sob essa perspectiva, a efetivação de tais direitos é financeiramente custosa, como se pôde ver com a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) da Transição dos governos Bolsonaro-Lula, na qual se permitiu a extrapolação do teto de gastos em cento e quarenta e cinco bilhões de reais para cobrir gastos com despesas como o Bolsa Família, o Auxílio Gás e a Farmácia Popular. Isso não significa que o Estado Liberal não demande gastos. Stephen Holmes e Cass Sunstein defenderam que a máquina pública é custosa independentemente de o Estado adotar o ideal social ou liberal, sendo a alocação dos recursos uma questão de prioridade política, pouco importando se servem para atender a direitos positivos ou negativos, diferenciação esta que pela ideia dos autores é mitigada. Holmes e Sunstein exemplificam isso com o clássico direito liberal da propriedade que gera custo ao Estado, que, no que lhe concerne, precisa garantir a segurança dessa propriedade e eventualmente movimentar a sua máquina judiciária em caso de ações possessórias, e até mesmo financiar a manutenção de prisões para os invasores. Assim, manter o Estado, social ou liberal, somente é possível mediante a tributação.44, 45, 46




    Dispositivos constitucionais como o artigo 195 demonstram que toda a sociedade deve contribuir indistintamente para o bem comum, denotando a importância do Estado, em sentido amplo, para a efetivação dos objetivos sociais por intermédio da tributação. Para tanto, o Estado faz uso da compulsoriedade, pois não se falaria em dever de pagar tributos se seu pagamento não fosse obrigatório. Esse papel de captar recursos a serem aplicados na busca pelo bem comum é realizado pelo Sistema Tributário Nacional tratado na Constituição no seu Título VI – Da Tributação e do Orçamento.47




    Desse modo, o dever fundamental de pagar tributos se justifica e se reforça pela ideia de que não existe o Estado Social sem o Estado Fiscal, de modo que essa dependência da tributação para a realização das políticas sociais leva Marco Aurélio Greco a observar que estamos no Estado de Direito que não é mais puro, mas também social, conforme a nossa constituição. Em analogia prática, hoje, se Robin Hood “roubasse” dos coletores de impostos, não estaria praticando ato de heroísmo, já que estaria comprometendo o bem comum e o “mínimo existencial”.48, 49




    Ou melhor, Marco Aurélio Greco vê o Estado brasileiro como o produto do confronto entre as ideologias da intervenção mínima e do liberalismo de um lado, e de outro do intervencionismo como instrumento que busca melhorias sociais. Isso decorre da pluralidade da Constituição, que a exemplo do seu artigo 170, permite que os detentores do Poder Político pendulem entre os Estados Social e Liberal, ou até mesmo que os harmonize mesclando princípios aparentemente contrapostos como a propriedade privada e a função social da propriedade, ou ainda a livre concorrência com a busca pelo pleno emprego. A “sociedade livre, justa e solidária” definida como objetivo no artigo 3º, I da Constituição coloca a ponderação – que para Greco é o significado do termo “justa” – como instrumentalização da justiça entre tais ideais aparentemente antagônicos, mas que na verdade não predominam mutuamente. Assim, o resultado dessa fusão ideológica é o Estado Democrático (social) de Direito (protetivo) estampado no artigo 1º da Lei Maior.50, 51




    Do artigo 3º, I da CRFB também se extrai o princípio da solidariedade, uma das bases desse dever de pagar tributos, necessário para a sociedade ser instrumento a promover com eficácia a distribuição de renda de forma justa e equitativa observando a capacidade contributiva dos contribuintes, princípio este que serve de medida para a tributação de determinada pessoa, física ou jurídica, ao considerar a sua possibilidade econômica de contribuir com o Estado sem comprometer o seu próprio sustento, conforme se verá de forma mais aprofundada em capítulo próprio. Para Greco, é o princípio da capacidade contributiva o responsável por harmonizar a liberdade com a solidariedade, de modo que o contribuinte poderá ser tributado – ou não – na medida da sua manifestação de riquezas.52, 53




    Para José Casalta Nabais, a tributação é o mais determinante meio de financiamento do Estado, sem o qual não seria possível manter a vida em sociedade, motivo pelo qual o pagamento de tributos não é apenas uma obrigação dos contribuintes, mas um dever fundamental. Esse dever cabe aos “fiscalmente capazes”, pessoas físicas ou jurídicas, aí englobados os contribuintes de fato – aqueles que suportam o ônus fiscal – e os contribuintes de direito, os quais têm a obrigação legal de pagar ou recolher o tributo mesmo que não sofram a carga fiscal.54




    Para que a arrecadação tributária seja eficaz, no sentido de atingir suas finalidades com o menor custo para o Erário e para os contribuintes, com custos operacionais e não com o próprio pagamento do tributo, o Estado precisa elaborar leis tributárias exequíveis e praticáveis. Isto é, leis tributárias aplicáveis na prática, simples, coerentes e que não demandem grandes esforços tanto por parte dos contribuintes, para a apuração e recolhimento do tributo, quanto por parte da própria administração fiscal, de modo que não haja dificuldades no lançamento e na cobrança dos tributos. Isso é o que Nabais chama de princípio técnico da praticabilidade.55




    1.3. TRIBUTAÇÃO: PRINCIPAL FONTE DE RECEITA DO ESTADO




    Faz-se necessária a volta no tempo, em especial ao período pré-revolução francesa, já tratado no capítulo sobre o Estado Fiscal, para que este tópico se inicie com Adam Smith. O autor, ao defender o Estado Mínimo de modo que as grandes atividades – bancária, postal – passassem à iniciativa privada, lembrava que as pequenas Repúblicas eram financiadas por sua própria atividade comercial, enquanto que as grandes Repúblicas exploravam, sobretudo, os juros bancários por intermédio de suas estatais.56




    Smith então previa sobre a solução para o Estado arrecadar mais: desestatizar suas terras e companhias vendendo-as à iniciativa privada que, no que lhe concerne, tendo mais expertise, faria tais atividades econômicas renderem mais dinheiro, podendo então o Estado, a partir deste momento, aumentar o produto da sua tributação. Isso, porque “os agentes de um príncipe” não cuidavam das atividades comerciais do Estado como os particulares cuidariam, estes sim, se importariam com os preços de compra e venda, bem como com os custos operacionais como o de transporte.57




    Assim, tendo em vista que este trabalho não cogita aprofundar a história do nascimento e avanço do liberalismo, da industrialização e do capitalismo, tem-se que, hoje, são os tributos a principal forma de sustento da máquina pública, conforme Adam Smith pleiteara que: “a maior parte desses gastos seja custeada por impostos de várias ordens, de modo que o povo contribua com parte de seu rendimento privado para formar uma receita pública para o soberano ou para a República”.58




    Atualmente, no Brasil, essa maior dependência da tributação pode ser demonstrada com uma breve análise das receitas públicas disponíveis na internet. Exemplo disso, em uma análise por amostragem, é possível observar que, no período entre 01/01/2022 e 05/11/2022, fora arrecado o valor de R$ 3,60 trilhões como total da receita pública. Dentre esses, R$ 2,42 trilhões referiram-se aos tributos, como receita derivada, representando a tributação 67% do total arrecadado. A título de comparação, em 2021, a Carga Tributária Bruta (CTB), que engloba todos os entes tributantes brasileiros, significou 33,90% do Produto Interno Bruto (PIB). Desse percentual, 14,76% foram arrecadados com os impostos incidentes sobre bens e serviços, como o Imposto sobre os Produtos Industrializados (IPI), o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) e o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN).59, 60, 61




    Valendo-se da classificação das receitas públicas em originária e derivada, tem-se: 1. Originária, que é aquela obtida como frutos dos bens do próprio Estado, por exemplo, quando este aluga ou vende seus bens ou explora atividades econômicas como a bancária ou de petróleo, o que no Brasil se exemplifica com o Banco do Brasil, a Caixa Econômica Federal e a Petrobrás; 2. Derivada, pela qual o Estado obtém receitas oriundas do patrimônio da sua população pela aplicação da compulsoriedade enquanto ato de império, como ocorre por intermédio da tributação ao fazer com que os contribuintes paguem seus tributos. Em outros termos, a receita é derivada porque decorre da esfera econômica de particulares. Além da tributação, são outros exemplos de receita derivada vindo a se incorporar ao patrimônio público por intermédio da desapropriação e das punições de perdimento de bens ou de multa pecuniária.62, 63




    Nabais, ao abordar a ideia de Estado Fiscal, constata que no mundo moderno é comum que as necessidades estatais sejam precipuamente cobertas pela arrecadação com os tributos, sendo normal essa situação político-econômica referente à dependência da tributação que os países têm atualmente. Diante desse quadro, o Autor defende que a necessidade de se arrecadar mais com tributos aumentou desde que surgiu o Estado Fiscal Social, cuja finalidade é efetivar o “estado providência” ou “estado de bem-estar”, motivo que levara esse tipo de Estado ser mais custoso do que o precursor Estado Fiscal Liberal, no qual a tributação se limitava a suprir as necessidades básicas para o funcionamento da máquina estatal.64, 65, 66




    Confrontando a evolução da carga tributária com a concentração de riquezas, Thomas Piketty visa a demonstrar que no período liberal iniciado no século XVIII havia forte concentração de riquezas, enquanto no período social, especificamente após as duas Grandes Guerras Mundiais, essa concentração se dissipou conforme a tributação efetivava a distribuição de renda da população. Piketty aborda ainda o fenômeno de volta da desigualdade patrimonial ocorrido a partir dos anos 1970, quando teria ocorrido baixo crescimento econômico, desregulação do mercado financeiro e início do movimento de privatizações, dentre outros fatores que acarretaram a diminuição da tributação na década de 1980, fazendo o Autor defender a instituição de uma tributação global67 sobre o capital como solução para o problema do aumento da discrepância de renda entre ricos e pobres que perdura até o século XXI.68




    1.4. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, ISONOMIA E JUSTIÇA FISCAL




    Após o entendimento do porquê do dever de pagar tributos e o quão determinante é a tributação para a manutenção do Estado, passa-se a abordar a justiça fiscal, que pode ser entendida como o meio pelo qual se garante a exata medida da distribuição desse dever de pagar tributos entre os potenciais contribuintes com a legítima necessidade de financiamento do Estado. A justiça fiscal pode ser abordada por vários aspectos, como o da justa aplicação do produto da arrecadação com os tributos na efetiva distribuição de renda da população ou na realização de ações sociais positivas por intermédio da tributação, bem como quanto à proporcionalidade de elementos da tributação como o fato gerador, a hipótese de incidência, a base de cálculo e as alíquotas. Entretanto, neste tópico a justiça fiscal será relacionada à capacidade contributiva dos particulares, ora decorrente do princípio da isonomia material: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”, ora obrigação do Estado, inclusive quanto aos seus contribuintes conforme determina o artigo 150, II da Constituição.69, 70, 71




    Marco Aurélio Greco, com entendimento contrário, afirma que a capacidade contributiva não é desdobramento da igualdade tributária. Para ele, a Constituição de 1988 inverteu a ordem antes prevista na Constituição de 1967, pois nesta a igualdade tributária era prevista como princípio, já a capacidade contributiva não. Por outro lado, a CRFB previu a capacidade contributiva como princípio, deixando a igualdade tributária como limitação ao poder de tributar. Assim, Greco diz que pós 1988 a capacidade contributiva deve ser identificada, para só então se sopesar a tributação com a igualdade.72, 73




    Um exemplo de quando o princípio da igualdade era aplicado apenas em seu sentido formal, e sem a observância da capacidade contributiva, está em como surgiu o instituto “pecunia non olet”, princípio de direito tributário cuja tradução é “o dinheiro não tem cheiro”. Essa frase seria fruto do debate entre Vespasiano, imperador da Roma antiga, e seu filho Tito então desconfortável com a tributação sobre o uso da latrina (banheiro público). Vespasiano, após pedir para seu filho cheirar o dinheiro arrecadado com esse tributo, teria dito a ele: “está vendo, não tem cheiro”. Assim, à época, apenas a igualdade formal foi considerada, uma vez que para Vespasiano todos que praticassem o fato gerador deveriam pagar da mesma forma o tributo. Atualmente é diferente, pois numa ótica inversa, partindo da premissa estabelecida por Vespasiano, esse princípio dá suporte à igualdade material ao pôr em pé de igualdade o trabalhador-contribuinte honesto que paga seus tributos e os criminosos que obtêm renda por intermédio de suas atividades, tornando inócua a origem da atividade enquanto fonte de renda e privilegiando o fato gerador, qual seja, a obtenção de renda, dispensando-se que o ato ilícito conste como hipótese na legislação tributária. Ainda por intermédio da ideia de que o dinheiro não tem cheiro, se privilegia o princípio da capacidade contributiva, já que, revelando-se riquezas, estas deverão ser tributadas.74, 75, 76




    Da capacidade contributiva decorrem algumas formas de aplicação da tributação, como a seletividade, a progressividade, a imunidade e a isenção. A isenção pode considerar a falta de capacidade contributiva a exemplo da lei que concede gratuidade das taxas judiciais e dos emolumentos ou taxas cartorárias77. No caso da imunidade, a tributação sequer é uma possibilidade, já que a própria Constituição impede que o tributo seja instituído, negando competência aos entes tributantes78.




    Por outro lado, a progressividade, como técnica de tributação que mais tem pertinência com a capacidade contributiva, é aquela que considera – por intermédio da graduação da alíquota do tributo – a maior capacidade econômica dos contribuintes, aliviando os mais pobres de cargas tributárias que podem comprometer sua vida digna. Diferentemente do que ocorre com a isenção, com a progressividade aqueles com menor capacidade contributiva também serão tributados, mas em escala menor. Com este espírito inerente à aplicação da progressividade, demonstra-se que a isonomia – igualdade material – está intrinsicamente ligada à capacidade contributiva.




    A progressividade conforme a capacidade econômica do contribuinte fica clara no caso do Imposto sobre a Renda79, cuja graduação da alíquota se eleva quanto maior for a renda do contribuinte. A progressividade tem como característica se aplicar aos tributos cujo fato gerador não é vinculado a contraprestações estatais, por isso se estendem aos empréstimos compulsórios e às contribuições.80




    No tocante às taxas, a situação é diferente, porquanto são espécie de tributo cujo pagamento é vinculado à realização de uma atividade estatal. A pertinência entre a capacidade contributiva e as taxas81 foi inicialmente demonstrada no capítulo82 que trata o Estado Fiscal, no qual sob a ideia de justiça fiscal, Ricardo Lobo Torres defende que o enfoque da tributação por intermédio das taxas atenderia o princípio do custo-benefício, no qual os contribuintes arcam individualmente com as despesas geradas ao Estado, que, no que lhe concerne, não vive só de impostos, mas também de taxas.83




    Para cobrar as taxas, o Estado deve realizar serviços específicos e divisíveis, devendo ser identificáveis a pessoa ou o grupo de pessoas às quais tais serviços são oferecidos. Neste sentido, o STF entende que as taxas só podem ser criadas quando presentes tais critérios constitucionais que permitem a sua instituição, tanto que editou a Súmula Vinculante nº 12 que veda a instituição de taxas de matrícula nas universidades públicas, assim como decidiu que não cabe a cobrança de taxas como contraprestação à segurança pública. 84, 85, 86, 87




    A ideia de comutatividade entre Estado e contribuinte não impede a isenção das taxas, que pode ser definida por lei, bem como a imunidade, ora prevista pela Constituição, baseando-se ambas nas limitações do poder de tributar na capacidade econômico-contributiva, privilegiando-se o ideal de justiça fiscal com base na isonomia, já que se trataria os desiguais na medida de suas desigualdades. Assim, sempre que se identificar que a falta de capacidade contributiva de uma pessoa pode impedi-la de ter acesso a direitos fundamentais a serem efetivados por serviços públicos, o mínimo existencial88 deverá ser protegido por intermédio da isenção ou da imunidade tributárias, mesmo no caso das taxas.




    A promoção da igualdade também pode se dar pela seletividade – outro modo de aplicar a tributação com base na capacidade contributiva –, que se difere da progressividade, pois nesta a tributação tem foco no contribuinte, já naquela a tributação diferenciada considerará o objeto da tributação. A tributação seletiva de um produto ou serviço não deve observar o seu preço, mas sim a sua essencialidade como critério de aplicação adotado em respeito a valores constitucionais indispensáveis à proteção e à manutenção da dignidade humana, da educação, da saúde, da alimentação, do trabalho, do lazer, da segurança, dentre outros.89




    Contudo, a depender do imposto90, haverá a necessidade de se glosar a essencialidade do bem ou serviço objeto da tributação com a capacidade econômico/financeira do contribuinte. Pelo artigo 155, §2º, III da CRFB, percebe-se que a seletividade e a essencialidade estão imbricadas, no sentido de não ser possível aplicar um desses princípios sem analisar o outro. Em outras palavras, primeiro se analisa o quão essencial é aquele bem ou serviço, depois ele é separado para a tributação diferenciada por intermédio de uma alíquota menor. Exemplo disso é o serviço de fornecimento de energia elétrica, que por não ser supérfluo, descabe tributá-lo da mesma forma que se tributa cigarros ou bebidas alcoólicas.91




    O STF aplica o princípio da isonomia e privilegia o mínimo existencial92, 93 ao assentar que a tributação sobre a energia elétrica não pode comprometer a renda básica dos contribuintes menos favorecidos. Para o Tribunal, uma vez identificada a essencialidade do bem ou serviço fundamental a qualquer pessoa, a técnica da seletividade deverá ser aplicada para ser adotada a menor alíquota legalmente prevista. Além dos direitos constitucionais dirigidos às necessidades básicas do ser humano, como aqueles previstos nos artigos 1º, II, III e IV, 6º e 170 da CRFB, sem energia elétrica não se desenvolvem atividades econômicas, o que faz esse entendimento ser aplicado também às pessoas jurídicas.94, 95




    Marco Aurélio Greco apresenta a “capacidade contributiva positiva” ao interpretar o termo “sempre que possível” expresso no parágrafo primeiro do artigo 145 da CRFB como “sempre que for possível, atenda-se à capacidade contributiva”. Com essa perspectiva que o Autor diz ser forte, ele defende que opções por tributações diferentes tomadas por contribuintes com a mesma capacidade contributiva deveriam ser inócuas quanto ao valor tributado, pois somente assim a tributação atenderia a isonomia. Todavia, o próprio Greco apresenta como problema a impossibilidade de se tornar a isonomia eficaz.96




    Com essa explanação, Greco segue defendendo que mesmo que a opção tributária eleita pelo contribuinte seja lícita e sem defeitos jurídicos, a tributação deverá se dar considerando a capacidade contributiva manifestada, a qual será buscada para que se tenha “justiça substancial”, momento em que a solidariedade e a isonomia estarão atendidas. Para tanto, argumenta, que “num Estado Democrático de Direito e à luz do artigo 3º da CRFB, o fundamento da tributação passa a ser a solidariedade social”, princípio pertinente à capacidade contributiva capaz de mitigar o da liberdade por intermédio da ponderação.97




    José Casalta Nabais critica o foco da tributação na capacidade contributiva com base no rendimento do trabalho, pois para ele isso fomenta os contribuintes a desviarem da tributação pelos meios possíveis, muitas vezes por intermédio de fraude, se aproveitando da atrasada e ineficaz fiscalização. Para ele, a justiça fiscal deve se compatibilizar com a praticabilidade – já explicada.98




    Conclui-se que a ideia de justiça fiscal é complexa, pois por um lado ela ficará distante se a isonomia e a capacidade contributiva não forem observadas, por outro, ao aliviar a carga tributária para um setor ou classe ou ainda conforme o fato gerador praticado, como as demandas financeiras do Estado não se alteram, faria surgir o jargão “alguém vai pagar a conta”, ou seja, a tributação continuará perseguindo quem possa pagar, até que a conta feche. Visto está a importância social da justa tributação.




    1.5. O FISCO PODE EXIGIR QUE O CONTRIBUINTE “OPTE” PELA FORMA DE TRIBUTAÇÃO MAIS CUSTOSA?




    Como visto no tópico anterior, Marco Aurélio Greco defende a ideia de “capacidade contributiva positiva” com base na solidariedade social enquanto fundamento tributário-constitucional, ou seja, sob a justificativa de ter se tornado – a capacidade contributiva – um “critério de distribuição (rateio) da carga tributária” cuja finalidade é cumprir o papel social constitucionalmente desenhado.99 Porém, concordar com essa exigência não seria ignorar a Liberdade não só como princípio ou valor, mas como espírito que fundamenta a nossa Constituição conforme tantas previsões expressas?100




    Greco não está sozinho quanto à eficácia positiva da capacidade contributiva. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), por intermédio da sua Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), entendeu que o contribuinte deve “optar”101 pela interpretação que resulte no atendimento à capacidade contributiva, no sentido de a maior tributação observar o dever fundamental de pagar tributos. Aplicou-se neste caso a interpretação de Greco: “sempre que for possível, atenda-se à capacidade contributiva” para que se observe o princípio da solidariedade social.102




    Neste julgado, o CARF entendeu pela eficácia do parágrafo único do artigo 116 do CTN, que para a Corte administrativa não precisaria de regulamentação. Por outro lado, embora Greco defenda que o parágrafo único do artigo 116 do CTN103 pode permitir à administração fiscal desconsiderar e requalificar um ato do contribuinte praticado com a finalidade de dissimulação, o Autor defende que tal norma precisa de regulamentação, uma vez que o ato praticado pelo contribuinte deve ser analisado mediante aplicação do princípio da capacidade contributiva, o que demanda a criação de um procedimento especial previsto em lei a ser utilizado pela administração fiscal. Por essa falta de regulamentação, Greco entende ainda que, havendo empate entre a solidariedade e a liberdade, esta deveria prevalecer, não podendo o Fisco104 avançar – com base em interpretações – na esfera econômica dos particulares, ao menos por ora.105




    O STF adotou o entendimento de Marco Aurelio Greco, decidindo que embora constitucional a previsão do parágrafo único do artigo 116 acerca da possibilidade de a administração fiscal poder desconsiderar atos praticados com a intenção de ocultação ou dissimulação do fato gerador, tal norma não tem aplicabilidade imediata, carecendo de regulamentação por lei ordinária para ter eficácia. O plenário da corte teve votação em 9x2 favorável a declarar constitucional a norma trazida pelo artigo primeiro da Lei Complementar nº 104 de 2001, seguindo o voto condutor da relatora Ministra Cármen Lúcia que foi expressa ao entender que a norma não impede que o contribuinte opte por economizar com o pagamento de tributos, ou até mesmo por evitá-lo ao não praticar o fato gerador, desde que o faça de forma legítima e em observância ao ordenamento jurídico. Ou seja, a norma não proíbe o exercício do planejamento tributário, instituto que será abordado em capítulo próprio.106




    Além da aplicabilidade e da constitucionalidade da norma contida no artigo 116, parágrafo único do CTN, outra discussão acerca dessa norma é se ela inovou no ordenamento jurídico-tributário representando uma “norma antielisiva”, que seria uma norma que permitiria ao Fisco com base em interpretações desconsiderar atos eivados de vícios eventualmente praticados pelos contribuintes, aplicando – o Fisco – a tributação que entender pertinente. O STF entende por inadequado o termo “norma antielisão” por considerar a elisão fiscal o ato lícito de se economizar com o pagamento de tributos, enquanto a evasão fiscal seria ato ilegal praticado pelo contribuinte com a finalidade de omitir a ocorrência do fato gerador para que se exima do pagamento do tributo. Para a Corte, o parágrafo único do artigo 116 se trata de norma específica de combate à evasão fiscal que busca conferir efetividade aos princípios da legalidade, pelo qual a autoridade fiscal deverá aplicar a tributação prevista em lei nos termos do artigo 110 do CTN, e da lealdade tributária, que em suma se refere ao dever do contribuinte de não praticar fraude ou abuso de direito em detrimento do Erário. Todavia, a doutrina prevalente repele a ideia de após a regulamentação da norma em questão ser possível a desconsideração pelo Fisco de atos lícitos e legítimos dos contribuintes, como se demonstra.107, 108




    Martha Toribio Leão diz que o parágrafo único do artigo 116 constitui norma específica antiabuso, entendida como aquela que se aplica somente ao caso de dissimulação, que, no que lhe concerne, para Martha, seria um defeito jurídico específico pelo qual o ato praticado funciona como simulação (máscara ou disfarce) para se chegar ao resultado – dissimulado –, sendo este o pretendido pelo contribuinte que visa pagar menos tributos. Dessa premissa, embora concordando com Greco quanto à inaplicabilidade da norma por falta de regulamentação109, Martha entende que tal cláusula, mesmo após ter seu procedimento legal, não poderá ser utilizada para desconsiderar atos ou negócios jurídicos legítimos e sem patologias em prol da maior arrecadação para atingir a solidariedade, porquanto se estará ferindo não somente os princípios da legalidade e da tipicidade tributária, mas também a liberdade que o contribuinte teria de optar por pagar menos tributos licitamente.110




    Paulo de Barros Carvalho, do mesmo modo vê o parágrafo único do artigo 116 como mera vedação à simulação (relativa ou dissimulação, conforme pensa Martha Leão), afirmando que este dispositivo “não introduziu alteração alguma no ordenamento jurídico brasileiro”111, uma vez que o artigo 149, VII do próprio CTN já autorizava a desconsideração dos negócios jurídicos eivados da dissimulação. Ao equiparar os dois dispositivos, Carvalho expõe que também considera o parágrafo único do artigo 116 norma específica antielisiva, porquanto aplicável apenas à dissimulação. Assim, o Autor diz que eventual abertura na interpretação para a aplicação desta norma permitiria que uma opção do contribuinte que busca de vantagem tributária sem afrontar a lei pudesse ser tida como simulada, afrontando o princípio da autonomia da vontade. Ou seja, primeiro o Fisco deve apontar e comprovar a simulação, independentemente da carga tributária da forma escolhida para o negócio jurídico, e somente depois desconstituir o ato.112, 113




    Luís Eduardo Schoueri também não concorda com Greco, argumentando que a legalidade enquanto direito individual fundamental deve prevalecer sobre um pretenso “interesse público de arrecadar”. Ao observar que a teoria de Greco abordada se baseia no dever individual de não abusar em favor de um direito da coletividade com base na Função Social da Propriedade previsto no artigo 5º, XXIII da Constituição de 1988, Schoueri diz que o abuso de direito é instituto que não se aplica no direito público da mesma forma que se aplica no direito privado, pois, ultrapassada a discussão acerca da necessidade de dolo para ser configurado, o abuso do direito pressupõe que se fira algum outro direito, não havendo nenhum ‘direito da coletividade’ que possa ser afetado pela opção lícita do contribuinte de pagar menos tributos.114




    Silvio Crepaldi trata sobre “O direito do contribuinte de pagar somente o tributo devido”, defendendo não haver espaço no ordenamento tributário para normas antielisivas cuja intenção seja a de desconsiderar negócios jurídicos não simulados. Para tanto, Crepaldi se fundamenta nos princípios da legalidade e da tipicidade, que limitam o Poder Tributário a não se utilizar de discricionariedade, de forma que o Legislativo instituidor do tributo estará obrigado a expressar na lei os elementos que façam o contribuinte entender a hipótese de incidência tributária que o fará praticar o fato gerador. Este autor dá ainda grande ênfase ao princípio da segurança jurídica – exposto no artigo 5º, XXXVI da CRFB – como limitador de arbitrariedades eventualmente praticadas pelo Estado, garantindo aos contribuintes a observância da norma aplicável ao tempo da ocorrência do fato gerador por eles praticados.115




    Antonio Carlos Barragan, ao defender a inaplicabilidade do que ele chama de “interpretação econômica”, método eventualmente utilizado pela administração fiscal em que se desconsidera a forma do ato jurídico em favor da tributação baseada na “efetiva exteriorização de riqueza tributável”, é mais um autor a não concordar com Marco Aurélio Greco no tocante ao privilégio da solidariedade fiscal em detrimento da liberdade. Além de deixar claro que essa prática do Fisco significa insegurança jurídica, Barragan diz que a norma prevista no parágrafo único do artigo 116 do CTN, após ter seu procedimento regulamentado por lei, terá o condão apenas de proibir a prática da dissimulação com a finalidade de iludir o Fisco para a obtenção de vantagens econômico/tributárias, não podendo o Fisco se valer de interpretações subjetivas.116




    Encerrando o rol – exemplificativo – de autores que discordam de Marco Aurélio Greco quanto à possibilidade de, considerando a capacidade contributiva e buscando atingir a solidariedade social por intermédio da tributação, o Fisco, mediante interpretação do parágrafo único do artigo 116 do CTN, vir a desconsiderar atos ou negócios jurídicos legítimos e sem patologias, vale a análise de Sergio André Rocha, cujo estudo é específico na própria obra de Greco: “planejamento tributário”. Rocha vai no mesmo sentido dos autores anteriormente mencionados ao entender que mesmo após o parágrafo único do artigo 116 ser regulamentado, não será possível que o Fisco, “em nenhuma circunstância”, desconsidere e requalifique atos que não contenham ilegalidades ou defeitos jurídicos. Assim, Rocha coloca sua controvérsia com Greco como sendo de grau.117




    Para aqueles que discordam que o Fisco possa se valer da posição de Greco, a necessidade de obtenção de renda pelo Estado para a efetivação do projeto constitucional – o bem-estar social – não poderia servir de fundamento para a prática de arbitrariedades que resultem em afrontas à liberdade. Conforme essa posição, a maior arrecadação por intermédio da tributação deve ser objeto de planejamento do Estado com base na lei, na mesma medida e da mesma forma que o contribuinte deve se ater à legislação ao pretender economizar com o pagamento de tributos. A exemplo da instituição da Lei da Liberdade Econômica, o Estado pode por intermédio da livre iniciativa fomentar a criação e a manutenção de empresas, bem como práticas de atividades profissionais que ajudam a gerar rendas e circulação de riquezas tributáveis.118




    Caso a Administração Tributária pertencente ao Poder Executivo não observe os ditames relacionados à justa aplicação da tributação, o Judiciário e o Legislativo podem e devem evitar ou interromper eventuais arbitrariedades. Logo, para que o Fisco – instrumento de administração tributária pertencente ao Poder Executivo – não incorra em abuso de poder, se faz necessária a utilização do sistema de freios e contrapesos de Montesquieu, ou seja, que haja controle mútuo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.119 Lobo Torres, corroborando que o poder de tributar também demanda controle pelos Poderes de Estado, ensina que o poder tributário, assim como o político, é composto de Legislativo, Executivo e Judiciário, os quais devem mutuamente se limitar conforme suas funções constitucionalmente delineadas.120




    1.6. ALGUNS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ÁREA TRIBUTÁRIA




    São muitas as garantias fundamentais do contribuinte pertinentes à sua relação com o Fisco, tais como os direitos à legalidade, ao sigilo fiscal, de petição, de acesso ao Judiciário e do devido processo legal previstos no artigo 5º da Constituição. Também com base neste artigo, Silvio Crepaldi defende haver um direito ao silêncio do contribuinte que se depara com um “pedido de esclarecimentos” pela autoridade fiscal, uma vez que seu descumprimento poderia ter efeitos penais por eventual crime tributário, o que demandaria a invocação do princípio da não autoincriminação.121, 122




    Na Constituição, há também os direitos específicos da matéria tributária decorrentes das limitações do poder de tributar que funcionam como protetoras das garantias fundamentais individuais, por exemplo: a tipicidade tributária, ligada à legalidade do artigo 150, I que garante aos contribuintes que somente sejam tributados caso os elementos como alíquota ou base de cálculo estejam delineados em lei em sentido estrito; a igualdade tributária do artigo 150, II, ligada à ideia de isonomia e justiça fiscal já abordadas anteriormente; a irretroatividade do artigo 150, III, “a”, que protege o direito adquirido e o ato jurídico perfeito ao determinar que lei que criar ou aumentar tributo somente seja aplicada após a sua vigência; e a seletividade, pela qual quanto mais essencial à pessoa humana for o bem ou o serviço, menor deverá ser a tributação, este previsto nos artigos 153, §3º, I e 155, §2º, III. No sentido de que as limitações ao poder de tributar são meios pelos quais os direitos fundamentais são protegidos, Marco Aurélio Greco ressalta que essas limitações têm função negativa, diferentemente dos princípios cuja função é positiva.123




    A imunidade tributária, forma necessariamente prevista na Constituição de negar competência tributária aos Entes tributantes que funciona como limitação ao poder de tributar, conforme a Seção II da CRFB denomina, também é meio de proteção de direitos fundamentais individuais. O artigo 60, parágrafo quarto, inciso quarto da Constituição impede que tais direitos sofram quaisquer ameaças no sentido de aboli-los, até mesmo por intermédio de emendas constitucionais, abrangendo ainda essa cláusula pétrea as imunidades relacionadas a esses direitos. Por exemplo, é o caso da imunidade de templos religiosos prevista no artigo 150, VI, “b” da CRFB que impede a instituição de impostos sobre templos de qualquer culto, assegurando a liberdade de culto prevista no artigo 5º. O mesmo se dá com a imunidade dos livros, que protege a manifestação do pensamento e, consequentemente, o acesso à informação e o pluralismo.




    Destaca-se ainda a limitação ao poder de tributar prevista no artigo 150, IV da Constituição que garante ao contribuinte que não sofra tributação com efeitos de confisco, porquanto protege os direitos fundamentais da propriedade, da livre iniciativa e da justa concorrência, além do exercício da atividade econômica. Em matéria tributária, confisco é o efeito ou o resultado da aplicação de exagerada carga fiscal que comprometa direitos, ou ainda que tenha o condão de eliminar o próprio objeto da tributação, como seria o caso de uma atividade econômica não suportar a tributação excessiva. Por intermédio do confisco, o Estado estaria dispensando ao seu contribuinte o mesmo tratamento que recebe aquele que tem apreendidos produtos de crime.




    O STF, além de aplicar a limitação do não confisco à própria tributação, aplica também às obrigações dela decorrentes, como a multa, caso em que considera desproporcional que o Fisco dê a quem atrasa o pagamento do tributo o mesmo tratamento dado a quem descumpre a lei tributária. Assim, a Corte torna objetiva a questão tendo como confiscatória a multa moratória que exceda a 20%.124 O STF, se utilizando do princípio da proporcionalidade, também entende como ato de confisco a aplicação de multa de ofício que ultrapasse a 100% do valor do tributo.125




    Nesses casos determinados, o STF definiu o que é confiscatório valendo-se de percentuais, mas esse critério objetivo é de difícil aplicação quando se considera o conjunto de tributos incidentes sobre o patrimônio ou a renda. Inclusive, o STF já decidiu pela aplicação da vedação ao confisco em face do somatório das cargas previdenciárias, ou seja, o percentual isolado não gera confisco, mas quando somado, gera.126 Por outro lado, o STF já decidiu que o aumento da alíquota não gera efeito do confisco.127 Assim, se percebe que não há em nosso ordenamento um percentual do que é ou não confiscatório.




    O Tribunal Constitucional Federal alemão chegou a expressar, em ditos de passagem, que quando a tributação ultrapassa o limite de 50% da renda bruta do contribuinte se está diante de confisco, seria o “princípio da repartição pela metade”. Contudo, tal critério não é aplicado abstratamente, sendo eventual confisco analisado casuisticamente.128




    Por fim, Marco Aurélio Greco questiona se existe o direito de auto-organizar-se, criticando autores que defendem essa possibilidade com base no direito à propriedade da maneira que lhe for mais vantajosa – salvo se a lei a proibir –, e no direito à liberdade. Greco diz que tal posição não tem lógica porque os princípios da propriedade e da liberdade, por serem constitucionais, impediriam que até mesmo lei complementar limitasse a opção do contribuinte.




    Aqui, parece haver um equívoco de Greco, pois a propriedade e a liberdade poderiam ser ponderadas com o princípio geral da legalidade previsto no artigo 5º, II da Constituição, o qual o próprio Greco aborda superficialmente na crítica, mas não menciona a possibilidade de ponderação. Ou seja, assim como Greco se valeu da ponderação entre o direito à propriedade e a função social da propriedade ao fazer tal crítica, poderia considerar legitimamente constitucional a opção do contribuinte de economizar com o pagamento de tributos por intermédio do planejamento tributário129, desde que temperada com a falta de vedação legal.130




    Mais à frente em sua obra – no capítulo de título ““Direito” de auto-organização não é absoluto”, Greco, questiona se uma vez que exista o direito à auto-organização, o mesmo pode ser exercido irrestritamente, bem como se “todo e qualquer planejamento é admissível”, respondendo negativamente às perguntas. Neste momento, Greco parece se coadunar com o posicionamento acima exposto no sentido de ser possível exercer o planejamento tributário sob as balizas da lei. Por outro lado, parece haver outro equívoco de Greco ao perguntar se tal direito é absoluto, porquanto os direitos podem ser relativizados pelo próprio ordenamento jurídico constitucional.131, 132




    1.7. O QUE É PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO




    Embora neste trabalho já se tenha traçado um percurso histórico, isto foi feito para a abordagem da tributação sob a ótica do Estado – quanto ao Estado Fiscal, ao dever fundamental de pagar tributos e à tributação como principal fonte de receita do Estado –, agora se faz necessário percorrer um pouco da história novamente, mas pela perspectiva do contribuinte, para que se possa ter melhor compreensão do que é o planejamento tributário, bem como da sua origem.




    As restrições à liberdade em forma de tributação foram documentadas nos tempos bíblicos, como se vê no evangelho de Mateus, em que fariseus e herodianos haviam se juntado com o fim de promover a insurgência de Jesus contra Roma. Após a capciosa pergunta: “É lícito ou não pagar o imposto a César?”, Jesus respondeu como de costume com outra pergunta: “de quem é a imagem na moeda com que se paga os impostos?”, de César, responderam, então Jesus proferiu a célebre frase “a César o que é de César, e a Deus o que é de Deus”. Dessa narração histórica, não obstante, o povo judeu sentisse o peso dos tributos imposto pelo Império Romano, se denota como a tributação é paralela ao desenvolvimento da sociedade, já que sempre se teve alguma forma de custear a máquina.133, 134




    Já perto do final da Idade Média135, a Carta de João Sem Terra de 1215 da Inglaterra marcou o mundo ao conquistar a liberdade tributária de forma documentada e escrita. Embora não tenha se dado em favor do povo – por exclusão, composto por aqueles que não fossem nobres ou clérigos – por intermédio do artigo 12 da Magna Carta o Poder de Tributar do Estado pôde ser limitado, trazendo a reboque – com o artigo 14 – o princípio da legalidade tributária, porquanto o Rei se comprometera a não criar tributos sem a aprovação de um colegiado, então denominado “Conselho Geral do Reino”, que hoje estaria próximo do que é um parlamento.136




    O planejamento tributário com juridicidade suficiente para evitar o fato gerador de forma lícita – com base em princípios como o da legalidade e da tipicidade como se vê hoje – teria surgido no século XIV. Bártolo de Sassoferrato, na região à época pertencente aos Estados da Igreja, na península itálica, por intermédio do consilium 135, relata que determinada Comuna, que se equiparava a uma cidade com autonomia dada pelo Rei, tributou os comerciantes que para lá levavam suas mercadorias. Como o fato gerador dessa tributação era o uso do solo, comerciantes de peles de animais tiveram a ideia de não usar o solo, mantendo-as nos seus braços e evitando praticar o fato gerador, alegando que “como não coloquei a pele no chão, não devo pagar a taxa, pois não usei o solo”. Marco Aurélio Greco chama esse modelo de visão clássica do planejamento tributário, porquanto “conduta que é realizada antes do fato gerador (porque a pele não encostou no chão) e sem nenhum tipo de engano, fraude ou simulação”.137




    Como explicação técnica desse fato histórico – em que são considerados elementos da tributação como fato gerador e legalidade –, Greco aborda o confronto entre as teorias formalista e realista como ideias que, conforme a escolhida, determinará se a opção por não praticar o fato gerador será legítima ou ilegítima. Conforme a teoria formalista, enquanto tese dos comerciantes, “se a pele não encostou no chão, não há fato gerador”. Por outro lado, a Comuna – região com autonomia administrativa e fiscal – se valeria da teoria realista, que une a finalidade ao fato gerador, contrapondo que “se a finalidade da sua presença na praça era comercializar, então a taxa era devida”. 138




    No século XVIII, após intensa tributação139 sobre as Treze Colônias, a ideia de que não pode haver tributação sem representação “no taxation without representation” tomou força, resultando na independência dos Estados Unidos da América em 1776.140 Com a Revolução Francesa, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 também trouxe importantes limitações ao poder de tributar, tais como a capacidade contributiva no seu artigo 13º, cujo principal elemento é a manifestação de riqueza do contribuinte, devendo a proporcionalidade ser legalmente considerada141; o artigo 17º, que com base no princípio da propriedade, veda o ato de confisco por intermédio de tributos142; além do princípio geral de liberdade dos artigos 4º e 5º, que inspiraram o nosso artigo 5º, II no sentido de vedar ao Estado que limite sem lei o exercício de direitos, sendo ainda que tal lei somente poderia vedar “as ações nocivas à sociedade”.143




    No Brasil, a luta pela liberdade tributária surgiu com a Inconfidência Mineira. Com inspiração na independência americana então recentemente ocorrida, este movimento de cunho revolucionário foi iniciado pelos mineradores de ouro contra a cobrança do “quinto dos infernos”, correspondente a 20% da produção, bem como contra a derrama, dispositivo fiscal pelo qual Portugal cobraria impostos atrasados. Essa espécie de ajuste fiscal surgira devido à queda na produção do ouro e, consequentemente, da arrecadação de impostos.144




    Ricardo Lobo Torres, ao abordar “A proteção da liberdade pelas limitações ao poder de tributar”, dá a Rui Barbosa o reconhecimento por hoje termos a “orientação básica do nosso federalismo fiscal e o pensamento mais fecundo sobre a proteção das liberdades individuais frente ao poder tributário”. Lobo Torres coloca que Rui Barbosa trabalhou para constitucionalizar as limitações ao poder de tributar, protegendo, assim, as liberdades fundamentais, tais como a livre circulação de trânsito e o exercício de cultos religiosos, e que ensinava já a seu tempo que o poder de tributar não pode interferir no mínimo existencial, não obstante reconhecesse a dificuldade de se medir o que seria esse mínimo.145
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