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Resumo :

O trabalho se prop6e 2 investigar o planejamento da atividade fiscal (pelo
Estado) e do custo fiscal das atividades econdmicas (pelos contribuintes)
luz da Planning Theory of Law e da economia da confianga, desenvolvidas
por S. ]. Shapiro. Apés breve introdugdo 2 teoria de Shapiro, sera de-
monstrada 4 correlacio entre a concepgio do Direito como plano e o di-
reito individual dos particulares de planejarem a sua agio e as suas vidas, -
desde que em conformidade com o plano social compartilhado. A meta-
teoria interpretativa desenvolvida por Shapirc e centrada na ideia de eco-
nomia da confianga, por sua vez, complementada neste trabalho pelos
principios democritico ¢ da igualdade, € invocada para corroborar a
inviabilidade no Direito brasileiro de atribuir-se grau elevado de discri-
cionariedade em matéria tributdria aos intérpretes do ordenamento para
estender a incidéncia de tributos, sob pena de se corromper o gerencia-
mento da confianga delineado no texto constitucional.

Palavras-chave: Direito, plano, economia da confianga, planejamento fis-
cal, planejamento tributério.

Abstract
This article proposes to investigate the planning of fiscal activity (by the
Statej and the fiscal cost of economical activities (by the taxpayers) in light
of Planming Theory of Law and economy of trust, developed by S. J.
Shapiro. After brief introduction to Shapiro’s theory, we will demonstrate
the correlation between the conception of Law as a plan and the individual
right to plan one’s actions and lives, as long-as in conformity with the -
" shared social plan. The interpretive metatheory developed by Shapiro
and centered on the idea of economy of trust is complemented in this
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article by the democratic and equality principles, The theory is voked to

confirm the impossibility, in Brazilian Law, to attribute a high degree of

discretion in tax law to the interpreters of the system, especially to exiend
the incidence of taxes. This is done in order not to corrupt the management
of trust outlined in the constitutional text.

Keyuwords: law, plan, economy of trust, fiscal planning, tax planning.

1. Introducio

Segundo a Planning Theory of Law desenvolvida por Shapiro em sua ebra
Legality2, o Direito pode ser compreendido como um plano social compartithado
cuja tinalidade moral consiste em remediar o que o autor denomina de “circuns-
tancias da juridicidade” — questdes morais numerosas e sérias que demandam
soluces complexas, arbitrarias ou contraditérias.

Partindo desta concepgio de Direito, Shapiro desenvolve uma metateoria
para a interpretagiio juridica?, segundo a qual a identificagdo do melhor mé todo
hermenéutico demanda a andlise, pelo metaintérprete, do grau de confianga de-
dicado pelo sistema a cada um de seus distintos atores (a por ele denominada
economy of trust, economia da confianga).

O trabalho se propoe a investigar ¢ planejamento fiscal e tributdrio 3 luz da
Planning Theory of Law e da economia da confianga, bem como a correlagao entre
a concepeio do Direito como plano e o direito individual dos particulares de pla-
riejarem a sua agio e as suas vidas, desde que em conformidade com o plano so-
cial compartilhado em que consiste o Direito.

Ap6s breve introdugio a teoria de Shapiro, serd demounstrada a coeréncia
dos planejamentos particulares com a logica do sistema juridico — o qual ¢, ele
préprio, uma forma de planejamento, que ndo apenas coerdena a acfio humana,
como também planeja a forma e os limites para que cada individuo elabore e
execute os seus préprios planos.

Na sequéncia, o trabalho € dedicado i anélise da metateoria interpretativa
desenvolvida por Shapiro a luz da sua teoria do Direito como plano. Propde-se a
complementagio desta teoria para nela incluir o principio democrético e o prin-
cipio da ignaldade como critérios para enquadramento de um sistema comeo de
autoridade* e, via de consequéncia, para a aplicabilidade do método de identifi-
cacio da economia da confianga que determina a sua extragio do plano “master”
ideatizado pelos “designers” do sistema (a sabér, a Constituigio).

Ao final, a analise é direcionada especificamente ao planejamento da ativi-
dade fiscal e tributéria,

SHAPIRQ, Scott J. Legality. Cambridge, MA: Belknap, 2011,

Sugere-se a tradugdo do termo Legality, em sua acepgao utilizada por Shapire, como jurid icidade.

Shapiro trabalha com a ideia de metateoria da interpretagio juridica, por pretender construir

Lma teoria sobre as teorias da interpretagio — a saber, uma teoria acerca do methor métade para
* se identificar em cada-caso € em cada sistema emestudo a methor teoria interpretativa 4 ser apli-
. Cada'- . . . . . .

Shapiro conceittia come sistemas de autoridade aqueles nos quais os oficiais reconbeeeny legitimi-

dade aos idealizadores das regras que compdenm o sistema juridico,

woaE —
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2. tutroducao a Plasnning Theery of Law de 8. §. Shapiro

Shapivo s¢ propie a ipvestigar a natureza do Dirveito ¢ destaca a refeviinea
de se entender o que € o Diveito {dentily question) € as consequéncias do fato de cle
et o que é (mplication question), a fim de que se possa buscar a melhor forma de
s interpreta-lo e aplicd-lo na pratica®. '

Segundo Shapiro, o Direito seria essencialmente um plano para as condutas
dos individuos e a organizaggo da saciedade, desenvolvide com a finalidade dc
resolver, com pretensdo de moralidade, os problemas advindos do que o autov
(enomina circunstancias da juridicidade (a existéncia de problemas morais na-
merosos ¢ sérios, cujas solugdes sio complexas, confenciosas ou arbitrarias).

Shapiro compreende a atividade juridica como uma atividade compartilha-
(i de planejamento social, e as leis como planos ou algo em muito similar a um
plano (planlike norms)®. O aludido autor pontua que o sisterma nfo precisa ser in-
(cgralmente planejado, € que historicamente aspectos fundamentais do sistema
Aclvéan do costume. O modelo de atividade compartilhada desenvolvido por Sha-
piro demanda apenas que parte do sistema tenha sido desenvolvida visando ao
plancjamento da agao social coletiva do grupo a ser por ela regido, bem como que
os membros compreendam as partes nio planejadas (advindas do costume) como
meios compativeis com os fins e as metas do plano compartilhado.

A Planming Theory é desenvolvida a partir da constatagéo de que € caracterfs-
lico da natureza humana planejar as suas atividades, sendo esta necessidade ad-
vinda da complexidade das nossas metas, somada as nossas habilidades limitadas
¢ no pluralismo de nossos valores e preferéncias — o que torna necessario o plane-

jiumento e a organizagdo do nosse comportamento, de modo a viabilizar a conse-

cugio de fins que de outra forma ndo poderfamos alcangar ou nao alcancariamos
coni tanto sucesso, Shapiro pontua, ainda, que os complexos problemas morais €
dle oportunidade que surgem na vida em comunidade nio sio passiveis de serem
solucionados exclusivamente por meios como o improviso, a organizagdo espon-
tinea, os acordos privados, o consenso social, as hierarquias personalizadas ou
mesmo a combinacio destes meios, sendo necessario am mecanismo mais sofisti-
cado de planejamento social, a exemplo do Direito. As leis, na concepgao de Sha-
piro, exercem em dmbito social a mesma tungio que as intengdes exercem indivi-
ualmente e no agir compartilhado: elas sdo meios universais que viabilizam a
coordenacio de nosso comportamento em ambitos intra e interpessoats.

Shapiro pontua que os planos nem sempre surgem completos, sendo comum
(ue eles comecem em partes e sejars preenchidos posteriormente, no decorrer do
tempo. O mesmo fendmeno é verificado em relagdo as leis e ao Direlto. As a¢bes
<io usualmente reguladas por mais de um tipo de plano jurfdico e um sistema

juridico pode ser compreendido como uma massiva rede de planos, muitos dos

(uais regulam as mesmas agoes e muitos dos quais regulam as suas respectivas
exceugdes. A regulamentagiio em ato Gnico de um dado tema € rara € inconve-
niente, na medida em que o futuro é incerto € o ser humano néo tem a capacida-

+" SHAPIRO, Scott | Legality, Cambridge, MA: Belknap, 2011. _ :
v As planlike navms seriam, ¥ia de regra, 45 NOMNAS consuetudinirias incorporadas ao Dhreito.



de de prever todlas as possivels contingéncias, senco sensato aguardar até se ter
maiores informagdes antes de se decidir como responder a determinadas ques-
tdes. Sob este prisma, a delegagio do planejamento a 6rgaos administrativos € ju-
diciais em numerosas situacoes ¢ nio apenas eficiente, mas também apropriada.

Para Shapiro, a atividade juridica & luz da Planning Thesis € ndo apenas uma
atividade de planejamento, mas uma atividade de planejamento social, em trés
diferentes sentidos: (1) a atividade juridica cria e administra normas que
representam um padrio comum de comportamento, (2) o planejamento levado a
efeito pela atividade juridica regula usyalmente a atividade humana via politicas
gerais e (3) o planejamento levado a efeito pela atividade juridica regula usual-
mente 2 atividade humana via padroes que sio ptblicos, divulgados.

A compreensio do Direito como uma atividade compartilhada, contudo,

no é suficiente para definir a sua identidade, pois nem todas as atividades de
planejamento social compartilhado sio juridicas. A fim de responder 4 questdo
acerca da identidade do Direito, Shapiro pontua o seu caréter oficial (o exercicio
por meio de autoridades que ocupam cargos em Orgdos € entes instituidos para
exercer determinadas competéncias € cujos ocupantes sio como regra geral fun-
ofveis, sendo a sua substituigio néo apenas admitida, mas esperada), a institucio-
nalidade (na medida em que a sna criagio nac depende das intengdes pessoais
das autoridades, mas apenas da observincia dos procedimentos previamente es-
tabelecidos para a criacio e aplicacdo das normas) e a compulsoriedade (a obser-
vancia independe do consentimento daqueles dos quais se exige obediéncia), bem
como a presuncio geral de validade de que gozam os sistemas juridicos e a Moral
Aim Thesis.

Segundo a Moral Aim Thesis, o principal objetivo da atividade juridica € re-
mediar as deficiéncias morais das circunstncias da juridicidade. O principal ob-
jetivo do Direito seria atender a esta demanda moral da forma mais eficiente
possivel, viabilizando a solugdo de problemas que de outra forma seriam pouito
custosos ou envolveriam demasiado risco para serem solucionados. A afirmativa
de que o Direito tem como missio resolver os defeitos morais das formas alterna-
tivas de ordenacio social ndo significa reivindicar que o sistema juridico sempre
alcanca sucesso em sua missdo. O Direito pode acabar perseguindo objetivos imo-
rais, ou ainda substituindo erros morais privados por piblicos. Para Shapiro, o
que faz do Direito o Direito € que ele tem um objetivo moral, ainda que néo ne-
cessariamente satisfaca este objetivo.

Conforme destaca Shapiro, em sendo o Direito uma atividade de planeja-
menio social, as autoridades juridicas sdo planejadores sociais, € exercitam o seu
poder especialmente formulando, adotando, repudiando, afetando e aplicando
os planos, aiém de dar suporte ao plano por meio da imposigio (execucdo) da lei.
A atribuigio de competéncia para a criagio, aplicagio ¢ interpretagio das normas,
por sua vez, deve ser pautada na economia da confianga {economy of irust) extraida
do sisterna, com a distribuigio de competéncia entre os diversos atores sociais
conforme o grau de confiabilidade reconhecido a cada qual pelos designers do
planc méster. - : o :

~ Em apertada sintese, portanto, Shapire identifica o Direito como uma ativi-
dade compartilhada de planejamento social, levada a efeito por uma entidade

autocertificada (cujos atos siio datados de presungio de vafidade) com a finalicdi-
de moral de remediar os deleitos advindos dus cireanstincias da juridicicdade,
wondo exercida em cavdter oficial, mstitucional € comyprulsorio,

A interpretagao do Direito, por sua vez, deve ser realizada levando-se em
consideragiio o [ato de que ele € um plano €, como tal, um mecanismo de gesiio
¢ capitalizagio da confianga, repartindo-se as competéncias entre os agentes -
dicos de modo proporcional & economia da confianga, a ser extraida da andlise
o sisiema,

3. O Direito como Plano e o Direito de planejar

Shapiro analisa na ja citada obra Legalify a natureza e o modo de funciona-
mento ndo apenas do Direito (por ele entendide como uma atividade de plancja-
mento social compartilhado), mas de todos os planos, individuais e coletivos. O
I)ireito, nesta concepgdo, sevia apenas uma dentre muitas formas de planejamen-
10 dle conduta: um planejamento social de observancia compulsoéria, mas que néio
¢xclui o planejamento individual ou coletivo por particulares (pelo contririo, o
viabiliza e estabelece seus livnites).

Invocando os estudos de Bratman, Shapiro pontua em sua obra que a ativi-
dide de planejamento € fnsita & propria natureza humana, sendo meio apto a
OrgaliZar nao apenas o Nnosso COmportamento, mas também o modo de se definir
«t mielhor forma dé organizar os nossos pensamentos. Ao planejar, selectonam-se
48 metas a alcangar e os melhores meios para atingir este fim e, uma vez feita a
escolha e definido o plano cada etapa delineada para se alcangar o objetivo final
passa, ela propria, a ser uma meta a se buscar (0 que pode tornar necessiria
realizagio de novos planos ou subplanos, os quais nao precisam necessariamentc
ser elaborados e executados pelas mesmas pessoas).

Shapiro defende que a ponderacio de valores e custos realizada no ato de
elaboracao do plano para eleigao dos meios a sexem utilizados para o alcance das
metas njio deve ser revista por ocasido da execugio, salvo se houver justificativa
relevante para a reconsideragao do plano inicialmente idealizado. Os planos se-
riam esvaziados em sua finalidade de organizagio da conduta se a linha de agéo
neles definida fosse objeto de novas e reiteradas ponderagbes a cada ato de exe-
cugio. Sob esta perspectiva, a linha de raciocinio desenvolvida por Shapiro nos
remete 3 ideia de razbes preemptivas, desenvolvida por Raz’ em sua investigagdo
Ja natureza do Direito. Shapiro atribui aos planos (e, via de consequéncia, ao
Direito, na medida em que ele € compreendido por este autor como um plano) a
mesma fungio que Raz® atribui ao Direito em sua obra: funcionar como uma ra-
7iio preemptiva para as ponderagdes morais de cada individuo.

Em regra, contudo, os planos nao sao exaustivos, eles nao especificarn cada
detalbe de cada etapa de sua execugdo. Nestas circunstincias sera necessdria a
realizagdo de subplanos cuju meta seja viabilizar a execugéo do plano maior, ou 4
atribuicio de competéncia para definigdo no ato de execugio do plano da linha
dle acdo a ser adotada para se alcangar 2 meta estipulada — competéncia esta quc

RAZ, Joseph, The morality of freedom. Ox_l'm-d:' OUP, 1986.
* RAZ, Joséph. The movabity of freedom. Oxford: OUF, 1986,



pode ser atribuida tanto a um ator ou agente do sistema (drgaos estalais executi-
vos ou judicidrios) quanto ac particular, a quem sera licito idealizar € executar os
subplanos necessdrios para o planejamento de suas atividades e de sua vida, des-
de que em confermidade com o Direito.

O Direito, nesta-perspectiva, planeja para a sociedade sobre a qual requer
autoridade ndo apenas estabelecendo padrdes de conduta para a coordenagio do
agir humanoe, mas também estabelecendo limites e condigbes dentro dos quais
cada individuo pode planejar as suas proprias agbes. Ao estabelecer estes limites,
0 Direito impde a sua observincia por aqueles a ele subordinados, mas também
os empodera para executarem os seus proprios planos e subplanos, desde que
observados os limites juridicamente impostos.

Conforme desenvolvido por Shapiro, o Direito nie planeja o agir social ex-
clusivamente por meio de diretivas e estipulagdes. O Direito atua também por
meio das autorizagdes, que sio também elas um tipo de plano juridico. Ao contri-
rio das diretivas, as autorizagbes néo planejam a acio do individuo, mas conferem
a ele a capacidade de plangjar a sua prépria agéo. Elas empoderam o individuo
para a prética de atos que de outra forma nio seriam possiveis €, conforme pon-
tua Shapiro sio néio raras vezes acompanhadas de diretivas endere¢adas a outras
pessoas e érgdos para impor um determinado comportamento diante do exerci-
cio valido do poder por aquele a quem foi conferida a autorizag¢io.

Os planos veiculados por meio das normas autorizativas, somado ap ambien-
te de previsibilidade que deve ser proporcionado pelo Direito, viabiliza e incenti-
va o planejamento individual, a ser realizadec dentro dos limites dos planos sociais
delineados pelo Direito. O planejamento individual, por sua vez, pode ser efetiva-
do tanto na forma de subplanos daqueles contidos nas leis, como por meio de
planos acessérios, complementares, ou meramente compativels com o plano do
Direito.

Ao elaborar planos gerais para a coordenacio da conduta humana e no mes-
mo ato empoderar os particulares a planejar por si préprios a execugio ou espe-
cificagio destes planos (desde que, repita-se, nos limites legais), o Direito nio
apenas se mostra compativel com o planejamento individual, mas também o via-
biliza € incentiva. Em uma concepcio de Direito no qual o préprio ordenamento
é compreendide como um plano social compartilhado, o direito individual de
planejar a prépria vida dentro dos limites dos planos sociais posttivados € nao
apenas compativel com o Direito, mas coerente com a prépria légica do sistema.

4, A Economia da Confianga (Economy of Trust) e o Principio Democritico
Partindo da resposta por ele fornecida a questio da identidade do Direito,
Shapiro® constréi a sua metateoria para a interpretagio juridica. Ele destaca se-
rem os planos uma sofisticada forma de gerenciar a confianga e, em sendo o Di-
reito composto de planos e normas similares a planos, Shapiro sustenta que a
defini¢io do melhor método interpretativo deve ¢onsiderar o grau de confiabili-
dade que foi dedicado a cada agente ao tempo da concepgéo do plano, atribuin-

® SHAPIRO, Scott |. Legality. Cambridge, MA: Belknap, 2011.

tho s o eada gualhinm grau de disericionariedade compativel com a conlianga nele
depositada pelo sistema, ‘

sepundo pontuado por Shapire, os planos sdo um eficiente mstrumento
frars o gerenciamento da confianga, tante por meio da compensagio nas hipote-

e e alia de confianca, quanto pela capitalizagio desta confianga nos casos em

g eda se faz presente. Os planos compartithados atribuem ou negam a compe-

Wi para a definicio de questdes mais relevantes de modo proporcional ao
- pvan cle confianga (absoluta ou refativa) a eles reconhecido. Os planos poden,
*ineda, atribuir a competéncia A autoridade ou individuo, em uma atitude de con-
[ianga, mas compensar eventual falta ou insuficiéncia desta conflanga por meio

lit previsio de instrugdes ou diretivas que limitem o exercicio deste poder.

Shapiro destaca a relevincia de um método de controle, compensagao e ca-
pitalizagiio de confianga para o adequado funcionamento do 51stema_]u1*1d{co, na
medida em que “without a method for assuring trustworthy actors that their pai-
liipation and forbearance won't be exploited, this distrust could be corrosive and
(hwitrt the possibility of cooperation™'. o

A metodologia desenvolvida por Shapiro para definir a melhor teoria inter-
[elativa a ser adotada em cada sistema demanda a identificagéo dp grau de
confianca atribufdo pelo sistema a cada agente - o que o autor depomina econo- -
miia ca confianca (economy of trust). O melhor método para a identificacao da
ceonomia da confianga e definigiio da melhor teoria interpretativa a ser adotada
e um dado sistema e assunto, por sua vez, depende da natureza do sistema em
estndo,

i sua obra, Shapiro diferencia para este fim os sistemas por ele denomina-
dos como de autoridade, daqueles que ele conceitua como oportunistas.

Nos sistemas identificados por Shapiro como de autoridade, assim entendi-
dos como aqueles nos quais os oficiais reconhecem legitimidade aqueles que idea-
fizaram as regras que compdem o sistema, a economia da confianga deve ser
huscada no plano constante da Constituigao {plano master). Em sistemas desta
natureza, a fonte da qual se originaram os planos que compdem o sistema (ou a0
menos o plano master deste sistema) possui relevancia moral, razio pela qual a
definicio do método interpretativo majs adequado para estas normas deve sex
identificada levando-se em consideragio a idealizagio feita pelos designers do sis-
tema e o grau de confiabilidade por eles dedicado a cada ator juridico.

“The constitutional plan, in other words, is supposed to seitle the ques-
tion “Who should be trusted to do what?”"*

o ¢onforme Shapire, na obra ji citada, a confianga absoluta consiste naquela atribuida ao individuo
independentemente de qualquer padréo comparativo. A concluséo de que um sistema reconhece
alto grau de confianga absoluta a um agente importa o reconhecimento de que ele é considerado
comfidvel. A confianca relativa, por sua vez, é aferida na andlise do grau de cgnftabllidade reco-
nhecide as agente em comparagio com outro ator do sistema. O reconhecimenio de que um
agente & dotado de alto gran de confiabilidade relativa nio tporta necessariamentc ua conchz-
sdo de que o sistema o considera confidvel, mas apenas de que o considera mais confidvel do que
outros atores. Co .

1 SHAPIRO, Scott . Legafity. Cambridge, MA: Belknap, 2011, p. 837.
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Em sistemas oportunistas, nos quals a aceitagdo do Direito nio decorve da
legitimidade de suas fontes, mas da convicgdo de seus agentes de que as normas
existentes sdo substancialrente boas e atendem aos fins do Direito, a economia da
confianga deverd ser identificada nio por meio da anélise do plano mdéster (cujos
idealizadores nao gozam de legitimidade moral reconhecida), mas mediante a in-
vestigagio do padrio de comportamento dos atuais cornponentes do sistema.

Shapiro, porém, nio se propde nesta andlise a identificacio de critérios para
a atribuicio ocu recorhecimento de relevincia moral as fontes do Direito. A sua
exposi¢io parece autorizar a conclusdo de que esta legitimidade seria aferivel
socialmente, mediante o reconhecimento pela sociedade da correcio e valor mo-
ral daqueles que idealizaram o sistema jurfdico vigente (ou 2o menos a maior
parte das normas que o comp&em). Esta, contudo, nio parece ser a methor abor-
dagem para a questlo, até por ser excessivamente subjetiva ¢ de dificil afericio
empirica, o que prejudica a sua efetiva aplicagéo para fins de identificagéo pritica
da melhor teoria interpretativa aplicdvel a cada sistema juridico,

Neste aspecto, a teoria de Shapire pode ser complementada pela anilise do
principio democritico ¢ da igualdade, na acepgio dworkiniana de igual respeito
e consideragdo'®, os quais (embora morais €, portanto, subjetivos) podem ser de-
fendidos como valores universalizaveis.

Aigualdade compreendida como igual respeito e consideracio pode ser en-
tendida como um valor universalizavel e objetivamente reconhecivel na medida
em que se pode pressupor que o tratamento desigual n3o seria voluntariamente
admitido pelos desprestigiados se a eles fosse facultada outra opgéo. Nessa ordem
de ideias, a desigualdade somente se viabiliza por meio da imposigao (fisica ou
moral).

A imposigao, contudo, nfo se mostra compativel com a ideia democratica de
que o poder pertence a todos (e a cada um) dos membros da sociedade, sendo
exercido em seu nome, € tampouce com os ideais de autodeterminacio e autorre-
gulagfio do individuo, na condigio de coautor da ordem juridica que o vincula.

- Adefesa da democracia como a dinica forma de governo até entio conhecida
passivel de se legitimar exclusivamente por meio da razio, sem recurso a outras
fontes como a coergo fisica, a religido ou a tradigio, também se afigura possivel,
uma vez que n#o seria logico concluir que um individuo pudesse ser compelido a
se sujeitar a um governo que the dispensasse tratamento mais desfavoravel sem a
utilizacio da forga, fisica ou moral.

Conforme pontua Dworkin, a igualdade ¢ requisito para a legitimidade de
gualquer governo, pois aquele que nio demonstra igual consideragio pelos seus
cidadios &, em verdade, um tirano:

“Nenhum governo € legitimo a menos que demonstre igual consideragéo
pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e aos
quais refvindique fidelidade. A consideragio igualitdria € a virtude sobe-
rana da comunidade polftica — sem ela o governo ndo passa de tirania—e,

1%

DWORKIN, Ronald. A virtude soherana: ¢ feovia ¢ a prdfica de -égu.aédac!e‘ 2% edigio. T'radugz‘lé Jus-
sara Simbes; revisdo técnica e da tradugio Cicero Aratjo € Luiz Moreira. Sao Paulo: WMF Mar-
tins Fontes, 2011, ) ‘

quanelo as riguezas da nagio sio distribufdas de maneira muito desigual,
como 0 $30 as riquezas de nagbes muito présperas, entdo sua igual consi-
deragiio & suspeita, pois a distribuicio das riquezas € produto de uma or-
dem juridica: a riqueza do cidadio depende muito das Jeis promulgadas
em sua comunidade — néo s6 as leis que governam a propriedade, 0 rou-
ba, os contratos e os delitos, mas suas leis de previdéncia social, fiscais, de
direitos politicos, de regulamentagéo ambiental e de praticamente tudo o
mais.”*
[ uma democracia, a investigagao acerca do fundamento de legitimidade
o Poder e do Direito estd intrinsecamente ligada 2 Moral e & ideia de Justica.
Porém, a ideia de democracia também & abstrata (sendo ambigua) ¢ deman-
(i« definicao acerca da concepgio de democracia a ser adotada — o que envolve
a definigio, por exemplo, de quais autoridades devem ser escolhidas e por meio
dle quais processos, da forma como se devem distribuir os poderes entre as auto-
riclades, se € legitima a nomeagio. de outras autoridades pelas autoridades eleitas,
¢la natureza dos poderes que devem ser atribuidos aos representantes eleitos e as
autoridades por eles nomeadas, do periodo em que as autoridades devern perma-
necer no cargo e se este periodo deve ser fixo ou definido por quem os elege, bem
como o nivel de liberdade (ou a auséncia desta liberdade) que se deve confexir as
autoridades para alterar arranjos constitucionais, inclusive em relago a0s aspec-
ws para a eleigio das autoridades e a regulagio do modo e dos limites para o
exercicio do poder.
A construgio de uma teoria completa da igualdade, portanto, demanda tan-
(o a andlise dos critérios para distribuicio de recursos materiais quanto do poder
politico, devendo em ambas as searas ser adotado critéric compativel com o valor
cla igualdade — virtude soberana, pautada na ideia de ignal respeito e considera-
(fo e pré-requisito para a caracterizagio de um regime como democriatico.
Dworkin reconhece 2 inter-relacio entre o poder politico € 0 acesso aos re-
cursos materiais’®, mas diferencia em sua teoria da igualdade os critérios para
distribuiciio dos recursos materiais daqueles atinentes 2 distribuigio de poder
politico, por entender que uma sociedade genuinamente igualitdria ndo pode li-
dar com o impacto e 2 influéncia politica como recursos a serem repartidos, mas
sim como uma questio de responsabilidade, uma questio de principio.

M DWORKIN, Ronald. A wirtude soberana: a teoria ¢ o prdfica da igualdade. 2 edicio. Traducho Jus-
sara Simbes; revisio técnica e da tradugio Clcero Araiijo e Luiz Moreira. 8ao Paulo: WMF Mar-
tius Fontes, 2011, pp. IX e X.

B Vide, neste sentido, o seguinte excerto de sua chra: "A igualdade distributiva, conforme a defino,
nio trata da distribuicio de poder politico, por exemplo, ou dos direitos individuais que néo os
direitos a certa guantidade ou parcela de recursos. E dbvio, creio, que essas questbes reunidas sob
o rétulo de igualdade politica nio séo tao independentes das questdes de igualdade distributiva
quanto talvez insinue a diferenca. Quem nfo pode desempenhar um papel na decisio, por exem-
plo, quanto 2 preservacdo contra a poluicio de um ambiente que preze ¢ mais pobre do que guem
pode ter um papel importante nessa decisao. Nao obstante, parece provavel que se possa elaborar
melhor uma teoria completa da igualdade, que abranja politica, aceitando-se diferencas iniciais,

- embora um tanto arbitrdrias, entre essas questdes.” (DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberand: a
teoria ¢ o prdtica da igualdede. 2* edigio. Traduglo Jussara Simoes; reviso técnica e da tradugio
Cicero Aradjo e Luiz Moreira. $40 Paulo: WMT Martins Fontes, 2011, p. 4}
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Na concepcio de Dworkin'’, nas hipéteses em que se estd diante de uma
matéria insensivel & escolha (questdes que independem de opinide, tais come a
decisdo de proibir a discriminagdo racial — a saber, questSes de principio), as
ignaldades tanto de impacto quanto de influéncia sdo irrelevanres para fins de
obtencio de uma decisio boa e justa e a revisao judicial ndo violaria a igualdade
na politica, tendo em vista que nao afeta o poder simboélico do voto e, lado outro,
viahiliza uma protegio especial as liberdades de expressio e liberdades politicas,
proporcionam um férum politico para o debate das questoes levadas a corte e
aumentam o poder de influéncia de minorias.

Nio obstante os argumentos expendidos por Dworkin em sua obra supraci-
tada, discordamos da sua conclusdo em relagio  legitimidade de se conlerir ta-
manha amplitude acs poderes de revisdo das autoridades judicidrias, € nos vale-

mos para tanto do principic abstrato da igualdade na prépria acepeio dworkinia-

na (igual respeito e consideragio). Assim como se d4 na reparti¢io de recursos
materiais, a delinigio daqueles aos quais deve ser atribuida a responsabitidade na
distribuicio e exercicio do poder politico também demanda a utilizagdo de um
parimetro, sendo arbitrario ¢ nio consentineo com a ideia de igual respeito e
consideracio cunhada pelo préprio Dworkin atribuir-se valor diferenciado aos
anseios polfticos € 2 visao moral de um cidado (i casu, os aplicadores da norma
jurfdica) em detrimento dos demais (os eleitores, representados pelo Legislativo),
ainda que em relacio a questes tidas como de principio.

Ao contrario do que propde Dworkin, a aplicagdo do seu princfpio abstrato
da igualdade na politica deve se pautar, taf como a igualdade econdmica, em uma
distribuicio tho equinime quanto possivel dos poderes de impacto e de influén-
cia, nio havendo fundamento 16gico para o discrimen por ele pretendido. Sob este
viés, a democracia deve garantir igualdade de impacto (especialmente via sufré-
gio universal) e a maximizagio da igualdade no poder de influéncia, especial-
mente impondo-se como limite s autoridades a observincia das normas postas
pelos legisladores (representantes eleitos pela sociedade) e a justificagio de suas
decisbes em conformidade com os valores ¢ a visdo da sociedade.

As autoridades que aplicam o direito {autoridades administrativas ¢ judi-
ciais) devemn ter o texto da norma editada pelo legislador como limite, na medida
em que ele é produto da decisfio construida no férum politico pelos representan-
tes eleitos pela sociedade ¢, como tal, deve refletir a visdo prevalecente de justi¢a
da comunidade politica (sem prejuizo, por 6bvio, da anilise da constitucionalida-
de destas normas). Atribuir-se a estas autoridades a liberdade para se afastar das
normas estabelecidas via processo legislativo democrético com fundamento em
sua concepgio pessoal de certo e justo seria atribuir mator consideracio & opinifio
destas autoridades, em detrimento da opiniio dos demais cidadaos — o que afron-
ta a iguaidade na politica.

Sem adentrar neste trabalho na andlise das diferentes teorias acerca da con-
cepgio mais adequada de democracia, pode-se afirmar que um regime efetiva-

5 DWORKIN, Ronald, 4 virfude soberana: a teovia e @ prdtice da igueldade. 27 edigio. Traducio Jus:
sara Simbes; revisao técnica e da tradugic Gicero Aradjo e Luiz Moreira, $8o Pauio: WHMF Mar-
e Fradse “940011
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wiende demoeralico Serd como regva goral sistemma de autoridade, na medicda
e que o ordenamento € resultado da escolha politica dos represeutantes cleitos
pebiv populagio ¢ a democracia possui um valor intrinseco, conforme exposio
acing, passivel de atribuir legitimidade a0 ordenamento posto. _

I senclo os estados democriticos sistemas de autoridade, 2 economia da
conftinga destes sistemas deve ser buscada no texto constitucional (plano méster)
¢ o método interpretativo deve ser escolhido em conformidade com a econoniia
ta confianga extraida da Constituigao. _

A transleréncia para os agentes eXecutivos do sistema ou mesmo para o Po-
der Judicidrio do poder para a definigao do plano e atribuigio de cpmpeténcms
iio spenas violaria a economia da confianca, mas tamhém import:anam A USLH -
paciio de uma atribuigao gue ¢ direito moral dos planejadores do sistema (a saber,
o Constituinte e os legisladores), conforme alerta Shapiro:

“(..) the God's-eye approach suffers from another, related problem: it
violates the rights of those who have moral authority to rule'

On the Planning Theory, to rule is to engage in social planning; thus, (o
have the moral right to rule is to have the moral right to engage in social
planning. Anything, therefore, that prevents legitimate 1"}11ers from enga-
ging in social planning effectively deprives them of their moral right to
rufe.”® :

5, O Planejamento Fiscal a Luz da Teoria do Direito como Plano e da
liconomia da Confianga

Apesar de todo o preconceito que permela a ideia de planejamento, ¢ espe-
viulmente de planejamentos tributérios, a obra de Shapiro, valendo-se dos estu-
(los e Bratmann, demonstra que a atividade de planejar € nio apenas fnsita a
latureza humana, mas também se relaciona a natureza do préprio Direiio e a sua
fungio social.

O Direito ¢ em si um plano social compartilhado, que viabiliza 0 planeja-
mento individual por parte dos atores sociais.

O Estado, ao legislar acerca do Direito Tributario, planeja a sua atividade
fiscat, ¢ o plano daf decorrente (a saber, as regras positivadas no ()1‘denamento),
i apenas guia a conduta daqueles sobre os quais o sistema reclama autoridade,
como (ambém & fator relevante para que cles elaborem e eXecuten 0s seus planos
particulares de agio, que t&m como limite o dever de conformidade com o plano
social delineado pelo ordenamento juridico.

Observados os limites e as condiges previstos no plano social compartilha-
(v, 0s individuos tém o direito de elaborar planos e subplanos para o exercicio de
s atividades (inclusive econdémicas), sendo este planejamento nao apenas ad-
missfvel, mas coerente com a propria légica do Estade de Direito - o qual, adotan-
du-se a concepgdo de Shapire, € um estado planejador, na medida em que © Di-
reito ¢, em sua esséncia, uma atividade de planejamento social.

' S1IAPIRO, Scott ]. Legality. Cambridge, MA: Belknap, 2011, p: 349.
m SHAPLIRO, Scott |. Legality. Cambridge, MA: Belkiap, 2011, p. 345



Estando os planos ou subplanos dos contribuintes em conformidade com o
plano posto pele Direito, ndc cabe ao intérprete rever as questdes ja ponderadas
pelo planejador (legislador) e alterar as suas decisées para estender a tributacio a
uma situagao ndo abarcada peia norma de incidéncia.

As razbes morais, politicas e de conveniéncia econdmica e politica ji foram
ponderadas pelo legislador no ato de planejamento e os planos, conforme pon-
tuado por Shapiro, tém como fungio primordial exatamente substituir a custosa
deliberacdo moral nas situacdes por ele reguladas, nio sendo compativel com a
légica do Direito a constante revisio de razbes j& ponderadas, salvo se houver al-
teragio relevante das circunstincias que justifique esta revisio (a qual deve ser
dar na via competente, a saber, a legislativa). _

Valendo-se da terminologia de Raz", pode-se afirmar que os planos {e, por-
tanto, as eis, que também sdo planos) sdo razdes preemptivas, que substituem a
ponderagio moral em nivel individual.

De acordo com a economia da confianga que pode ser extraida da anélise da

Constituigdo brasileira, por sua vez, tem-se que, 20 menos no Ambito do Direito
Tributério, as autoridades (administrativas e judiciais) que aplicam as normas tri-
butdrias nfo tém competéncia para estender a incidéncia fiscal para além das
hipdteses previstas na ket O plano méaster do nosso sistema {Constituigio da Re-
priblica Federativa do Brasil, CR/1988) atribui-thes grau mais restrito de confian-
¢a nesta seara, prevendo extenso rol de garantias em favor da previsibilidade do
Direito Tributério e da protegio da confianga e das expectativas dos administra-
dos, dentre os quais se inclui o principio da legalidade em sua forma mais estrita
(especificidade conceitual fechada), que veda a exigéncia de tributo e a imposigio
de penalidades sem a prévia e clara fixagao em lei da hipotese fatica que autoriza
a consequéncia juridica.

Marco Aurélio Greco® defende posigio distinta daquela adotada no presen-
te trabalho, pautando-se para tanto especialmente na solidariedade social € no
principio da capacidade contributiva — a qual, segundo ele, foi contemplada na
Coustituigdo brasileira na concepgio que a compreende como vinculada ao pres-
suposto de fato do tributo, devendo esta visao ser complementada pela concepgao
de capacidade contributiva relacionada ao poder de decisfio do ente no mercado
(o poder de disposicio quanto aos recursos e a alocag¢io de recursos no merca-
do)?. Segundo o aludido autor, o principio da capacidade contributiva é dotado
de eficdcia positiva (e ndo apenas negativa), tem como destinaiarios tanto o legis-
lador quanto os aplicadores do Direito ¢ imp&e que a liberdade seja temperada na
aplicagao do Direito Tributario com a solidariedade social.

“Na terceira fase, acrescenta-se um outro ingrediente, que € o principio
da capacidade contributiva que ~ por ser um principio constitucional tri-
butdrio ~ acaba por eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la
com a solidariedade social inerente 4 capacidade contributiva.

¥ RAZ, Joseph. The morelity of freedom. Oxford: OUP, 1958,
- GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdria. 3° edigio. 530 Paulo: Dialética, 2011.
# GRECO, Marco Aurélic. Planejamenta iributirio. 3" edicio. Sio Paulo: Dialérica, 2011, pp. 336/387.

O seRL Iesmie que os atos praticiudos pelo contribuinte sejum licitos, nao
pacdegam de nenhuma patologing mesma quic sejam ulmnl}:lamcul.c cornes
tos cin todos os seus aspectos (liatude, validlade), nem assim o c(.mlnbl{m—
(¢ pode agir da mancira que bem entender, pois sua agio deverd ser vista
tanthém da perspectiva da capacidade contributiva,™ .
Marco Anrélio Greco sustenta que o principio constitucional da capac_;d;‘;dc
congributiva, consagrado no art. 145, pardgrafo 1°, da Gonstituigio bljasdcn"n.
wtoriza a deflagragio de urna norma geral inclusiva para extensao da tributagac
pata slém daquelas hipoteses expressamente previstas na lei, Eiesde que se vise
aleauear idéntica modalidade de capacidade contributiva, o Fisco comprove as
distincoes ou manipulagdes das estruturas juridicas e o contribuinte n&o del‘l’l{)n:‘i-
e n existéncia de outras razbes para a prética do ato que nao a mera econoia
ile tributo™,
Segundo o aludido autor: _ .
“Emn outras palavras, a lei eributdria alcanga o que obviamente prevé, m as
ndlo apenas isto; alcanga, também, aquilo que re‘sulta da sua conjugagio
positiva com o principio da capacidade contributiva.
E-\slim, da perspectiva da capacidade contributiva, quaqdo a lei e§tiver s¢
referindo a compra e venda pode ser que ela nao esteja se refermdo ao
note ‘compra € venda’, mas ao tipo de manifesiagio de capacidade con-
tributiva que se d4 através da compra e venda,™ . .
A interpretagio do principio da capacidade contributiva como causa sufi-
picute para a extensdo da incidéncia tributdria nos moldes propostos por M,a1jco
Awrelio Greco, contudo, néio se mostra consentaneo com a garantia dos principios
itambém constitucionais) da legalidade e da seguranga juridica.
" Lim atengéo A solidariedade social, os cidaddos devem contribuir para o cus-
Jeio do Lstado proporcionalmente as suas condicoes econér'nic?ls e o principio da
capacidade contributiva impoe a eleiggo como hip@eses de mgdénma dos impos-
(ow o fatos que caracterizem a exteriorizagdo de riqueza, assim ¢omo 2 gradua-
i dos impostos também em conformidade com os indicios de capacidade eco-
ndmmica externados pelo contribuinte. ‘
Porém, a aplicagio do aludido principio ndo impée que Loc_iasla§ manifesta-
yhes de capacidade contributiva sejam tributadas. O aludido principio, como to-
dew us demais, nfo é absoluto. Ele deve ser interpretado conjuntamente com as
(eniais normas constitucionais, e a sua anilise em conjunto com o princfpio da
lippalidaede conduz a conclusio de que somente 05 indicios de cz}pacidade con.tri—
hutiva cleitos pelo legislador podem ensejar a incidéncia de tributo, na medida
¢m que € vedada a exigéncia fiscal sem prévia lei que a estabeleca e regule (art.
150, 1, Constituicao da Republica Federativa Brasileira de 1988).
Nessa ordem de ideias, o comportamento do contribuinte que nio se enqua-
(e no conceito eleito pelo legislador como hipétese fitica de incidéncia ndo deve

L GRIMGO, Marco Auvélio. Planejamento tributdrio. 3" edi¢io. 530 Paulo: D@alét%ca, 2011, p. 519.
#GREGCO, Marco Aurélio, Planejamento iributdrio. 3° edigho. Sao Paulo: ]_Z)la‘iéltlca, 2011, p. 349.‘
U GRECO, Marco Aurélio. Plansgjamento £9*ébmd1~£o._ 3 edigio. Sio Paulo: Dialética, 2011, pp. 340034 L.



ensejar a exigéncia da exagio, independentemente de se tratar de um indicio de
riqueza.

Ainda que se entenda que a capacidade contributiva tem como destinatirios
nio apenas o legislador, mas toda a sociedade, esta conclusao nio autoriza a sua
invocagio para a exigéncia de tributos para além da hipétese de incidéncia des-
crita na lei tributaria. A invocagio da capacidade contributiva como elemento
iluminador da interpretagio das normas tributérias impée a eleigéo dentre diver-
sas interpretagoes possiveis daguela que melhor atinja a capacidade econdmica do
contribuinte, mas nfo autoriza a interpretagio extensiva da lei tributdria, uma vez
que esta conduta afrontaria o principio da legalidade estrita em matéria tributé-

ria, que também tem raiz constitucional e ndo pode ser ignorado em uma inter- -

pretacio sistemdtica e coerente do sistera.
Diante do conflito entre a capacidade contributiva e a legalidade, esta alti-

ma deve prevalecer, ndo apenas por fora da interpretagio sistemdtica defendida

E

acima, mas também por se tratar a legalidade de principio-garantia constitucio-
nal e, como alerta Heleno Torres, ndo ser cabivel ponderagbes abstratas de
garantias com principios de justica, pois o sopesamento de garantias importa em
verdade na sua violagio:
“Como procuramos demonstrar nesie trabalho, admitir o sopesamento
do principio de seguranga juridica significaria romper com o principio de
seguranga jurfdica, o que seria o mesmo que violar o préprio Sistema
Constitucional Tributdrio, O motive determinante € que as garantias nao
se sujeitam ao sopesamento.”®
No Direito brasileiro, portanto, a atribuigdo em sede tributiria de alto grau
de discricionariedade aos intérpretes das normas por ocasido de sua aplicagdo ¢
incompativel com a economia da confianga que se extrai do nosso texto constitu-
cional e frustra os objetivos da CR/1988 {plano master da nossa sociedade). Con-
forme Shapiro:
“Insofar as the aim of a plan is to capitalize on trust and compensate for
distrust, the proper way to interpret the plan must not frustrate this
function. It must not, in other words, permit interpreters to exercise
competences and other character traits that the plan denies they have and
for whose absence it seeks to compensate; nor may it refuse them the use
of capacities that the plan assumes they possess and on whose possession
it wishes to capitalize. The only way to respect a plan’s trust management
function is to defer to its economy of trust, namely, the attitudes of trust
and distrust that motivated its creation.”™
Nio se nega que a interpretagio ¢ ato de criagio do Direito, mas ela deve ter
como limite o signo adotado pela norma {aqui incluidas as normas constitucio-
nais), ndo sendo licito ao agente responsavel pela aplicagio do Direito ignorar o
texto da norma ou atribuir-lhe significado incompativel com ele, sob pena de

# CPORRES, Heleno Taveira. “Seguranga juridica do sistema constitucional tributdrio™ s MANEL-
RA, Eduardo; e TORRES, Heleno Faveira (coords.). Direito Tribuldrio ¢ ¢ Constituigdo: homenagen
we Prafessor Sacha Calwon Navarrn Coélhe. Sio Paulo: Quarder Latin, 2012, p. 375,

% SHAFIRO, Scott ]. Legelity, Cambridge, MA: Belknap, 2011, p. 336.°

cortomper o plane claborado por acqueles que detém a compeléneia morak para
planegae e oma democraciil (saber, o Constituinie ¢ o legistador), substituindo-
o por seas praprios planos pessoais para a sociedacle, em atitude antidemocriti-
e que alronta o principio da igualdade na politica.

. Coticlusoes

A compreensio do Direito como um plano social compartilhade, que nio
apunas regula ¢ coordena condutas, mas também impde limites e linhas de agio
pien o plangjamento de condutas em dmbito individual, na linha da Planning
Theary of Law desenvolvida por Shapiro, importa no reconhecimento do direito
(los particulares de planejar a sua prépria agéo e a sua vida dentro dos limites ¢
candicies estabelecidos pelo Direito, sendo este planejamento individual néo
apenas compativel com o Direito, mas coerente com a sua propria logica, Se a vida
o socicelade é um compartilhar de planos, o direito ao planejamento individual,
observados os limites e condicdes previstos no plano social compartilhado, € um
direito Tasito 2 natureza do sistema.

Conforme pontuado por Shapiro em sua obra Legality, em sendo o Direito
mna atividade de planejamento social, as autoridades juridicas sio planejadores
sovials, e exercitam o seu poder especialmente formulando, adotando, repudian-
dlo, aletando e aplicando os planos, embora também exergam outras atividades,
especialmente a de dar suporte ao plano por meio da imposigio (execugho) da lei.

‘A atribuicio de competéncia para a criagfio, aplicagio e interpretagfo das normas,

por sua vez, deve ser pautada na economia da confianca (economy of trust) extraida
o sistema, com a distribuigiio de competéncia entre os cliversos agentes juridicos
¢ politicos conforme o grau de confiabilidade reconhecido a cada qual pelos de-
signers do plano master.

O plano méster em Estados Democréticos € a Constitui¢do, e o método in-
(erpretativo deve ser escolhido em conformidade com a economia da confianca
dela extraida.

O Estado, a0 legislar acerca do Direito Tributdrio, planeja a sua atividade
liscal, e o plano daf decorrente (a saber, as regras positivadas no ordenamento},
nfio apenas guia a conduta daqueles sobre os quais o sistema reclama autoridade,
como também é fator relevante para que eles elaborem e executem os seus planos
particulares de agao ~ os quais serdo vélidos e coerentes com a légica do Direito,
desde que observem o plano social deiineado pelo ordenamentn juridico.

De acordo com a economia da confianga que pode ser extrafda da andlise da
Constituicio hrasileira, por sua vez, tem-se (ue, 20 MENOS 11O fAmbito do Direito
“Tributario brasileiro, as autoridades administrativas ou judiciais que aplicam as
normas tributdrias nio tém competéncia para estender a incidéncia fiscal para
além das hip6teses previstas na lei”’, uma vez que o plano méster do nosso sistema

¥ Destaca-se que esta conclusao ndo é unanime na doutrina. Em outre sentido, vide a obra de Mar-
co Aurélio Greeo, que, conforme j4 apontado supra, defende o principio da capacidade contribu-
tiva como deflagrador de uma norma geral inclusiva, que autoriza a extensio da tributagio para
além. daquelas hipdieses expressamente previstas na lel, desde que se vise alcangar idéntica mo-
dalidade de capacidade contributiva, o Fiseo comprove us distorgdes ou manipulagbes das estru-



(CR/1988) atribui-lhes grau mais restrite de conlianga nesta seara, prevendo ox-
pressamente o principio da legalidade em sua forma mais estrita {especificidade
conceitual fechada).

Conforme destaca Onofre Alves Batista Junior, a exigéncia de seguranca
juridica é reforcada no Direito Tributario, especialmente em razéo da necessida-
de de os contribuintes conhecerem de antemiio os custos fiscais para que possam
planejar as suas atividades:

“Nzo h4 como se negar, porém, que a ideia fortificada de seguranca juri-
dica vem reforgada pela exigéncia que se faz ao direito tributério de ser
capaz de garantir a previsibilidade objetiva por parte dos contribuintes,
de forma que estes possam incorporar, em seus planejamentos e perspec-
tivas, a exata nocio dos encargos que deverdo suportar. Nesse compasso,
a exigéncia de determinabilidade posta pelo principio da tipicidade tribu-

tiria exige que os elementos ¢ aspectos fundamentadores dos tributes:

sejam determinados de tal modo que possa ¢ sujeito passivo calcular de
antemao a carga tributiria que lhe corrvesponda.”®

Misabel Derzi, por sua vez, em artigo no qual defende o direito 2 economia
de impostos, leciona que a seguranca juridica € base essencial do Estado de Direi-
to e destaca que ela “nio se opoe 2 igualdade, mas a complementa™®, na medida
em que protege o cidadio da arbitrariedade. A professora esclarece, ainda, que:

“O planejamento empresarial, como redugdo dos custos da atividade eco-
nomica, é direito do contribuinte, que nao pode ser reduzido por inter-
pretacbes analbgicas e presungdes, ndo previstas em lei. A arbitrariedade,
que nessas circunstancias se instala, € que desiguala injustamente os con-
tribuintes e projeta inseguranga, em um campo que a Constituigao, sabia-
mente, cercou de certeza e previsibilidade.”

Roberto Ferraz destaca em artigo dedicado a reflexio acerca dos principios,
que estes, assim como as virtudes, ndo comportam exagero, devendo ser aplica-
veis a todos 0s casos, sem excegdo. O autor pontua, ainda, que em matéria tribu-
taria os principios efetivamente auténticos seriam “a igualdade, a universahdade,
a generalidade, a legalidade, a irretroatividade, a capacidade contributiva e a
transparéncia”, bem como que a seguranca juridica deriva da igualdade (a de-
monstrar a auséncia de conflito real entre os aludidos principios). Confira-se:

turas juridicas & o contribuinte ndo demaonstre a existéncia de outras razdes para a prética do ato
que niv a mera economia de tributo {vide GRECO, Marco Aurélio, Plangjamento tribuldrio. 3*
edigdo, Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 344).

# BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. “O ‘principic da tipicidade tributdria’ € o mandamento de
minimizacio das margens de discricionariedade e de vedagio da analogin™ oo MANEIRA,
Eduardo; e TORRES, Heleno Taveira (coords.). Diveile Tributdrio ¢ o Constituicdo: homenagem ao
Professor Sacha Celmon Navarro Coétho. S50 Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 654.

W DERZI, Misabel Abren Machado. 0 principio da preservagio das empresas € o direito a econo-
mia de impostos”. fi: ROCHA, Valdir de Oliveira {coard.). Grandss quesides atuais do Direito Tribu-
tdrio. Vol. 10. Sio Paulo: Dialética, 2006, pp. 336-359.

® FERRAZ, Roberto, “Principios sio universais e nio comportam exceges”. fr: ROCHA, Valdir-de
Oliveira {coord.}. Grandes guestdes atuats do Direilo Tributdrie. Vol. 10. Sio Paula: Dialética, setem-
bro de 2008, p. 398, : o N

“Sendo todos iguais, U onneirn de estabelecerms parimetros de com-
portamento el socicdade ¢avotagio, em que cada unr vale sim voio, ¢ da
ual resudta a lei, Gnico instrumento capaz de impaor obrigagdes cntre

iprtiais (legadidade).™
Sehioneri, em artigo em obra coletiva por ele coordenada acerca do Plangja-
wento Tributdrio e o “Propésito Negocial”, aponta a necessidade de se ter ¢mn
conti que o ideal de reparticao da carga tributdria com base na capacidade con-
Irilndiva deve ser analisado em conjunto com outros valores constitucionalmente

previstos. O autor destaca dois cortes realizados pelo proprio constituinte que

waplicam a impossibilidade de se concluir que toda manifestagao de capacidade
Lotributiva sera necessariamente objeto de tributagio — quais sejam: a repartigiio
de competéncias tributdrias entre os entes federativos, levada a efeito pela pro-
prian Constituigdo, e o principio da legalidade em matéria tributdria. Sob esta
Aliea, Schoueri conclui que:
“Decorre daf que os fendmenos que serfo submetidos 2 tributagao nem de
longe tém o conddo de esgotar o universo de manifestagbes de capacidade
contributiva. A presenca de situagao que revele, objetivamente, aquela ca-
pacidade, € condigao necessaria, mas nao suficiente, para que se dé a im-
posigio tributdria. Nfo basta, pois averiguar a ocorréncia de capacidace
contributiva, para que de imediato se conclua pela tributagio. Importa que
a situagio tenha sido contemplada, de modo abstrato, pelo legislador.”*

No Direito brasileiro, portanto, a atribui¢do em sede tributéria de alto grau
de discricionariedade aos intérpretes das normas no ato de sua aplicagio ¢ in-
compativel com a econornia da confianga constante do nosso texto constitucional
¢ Ivustra os objetivos da CR/1988 (plano master da nossa sociedade).

O direito dos contribuintes a0 planejamento de sua atividade econbmica,
por sua vez, € uma decorréncia da propria légica e fungio do Direito, aqui enten-
ko como um plano social compartilhade que autoriza, viabiliza e estabelece os
limites para o planejamento individual.
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