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    ENCRUZILHADA DA CONFORMIDADE TRIBUTÁRIA NUM COMPLEXO E ENVIESADO MUNDO


    1.1 A armadilha da interpretação literal: a inevitável abertura ao exterior


    Dentre todos os ramos, o direito tributário busca ser uma heurística por excelência, um pacote de raciocínios fechados e atemporais a ser aplicado em casos concretos. Essa leitura positivista opera de forma inversa à realidade e acaba por dissimular o cabo de guerra entre os contextos de descoberta (pré-legislativo ou pré-hermenêutico) e de fundamentação52, quando finge filtrar ou eliminar tais considerações morais subjacentes no momento da aplicação. Considerando haver uma verdadeira dosimetria na aplicação das multas tributárias, independentemente da ausência de previsão legal de seus critérios, o direito tributário não pode ser blindado a tais considerações morais de intencionalidade e gravidade, por exemplo53.


    Segundo essa leitura do seu papel de heurística, o direito tributário é um circuito. Ele começa pelo princípio da capacidade contributiva e se fecha no princípio da tipicidade cerrada – ou legalidade estrita, ou literalidade.


    Isso obriga, por questões de pressuposto metodológico, a se começar a reflexão da conformidade tributária não por uma reflexão específica a ela, mas sobre o que significa interpretar algo pelo seu sentido literal – o que isso poderia significar para o contribuinte e para o Fisco, os protagonistas do jogo tributário. A depender de como se escolhe interpretar o direito tributário, pode-se alcançar uma concepção distinta de conformidade. Verifica-se assim que esse princípio, ao representar uma quebra de paridade hermenêutica entre Fazenda e Contribuinte, acaba por obnubilar o que (pode) significa(r) conformidade.


    Conformidade não pode ser compreendida por uma perspectiva apenas normativa, como um resultado. Graduações de indeterminação atormentam o intérprete do direito, em razão da complexidade da “realidade” transcrita nas normas54. A própria vagueza ou ambiguidade dos conceitos econômicos incorporados pelos direitos civil e constitucional, que devem ser adaptados à tributação para fins de caracterização de seus antecedentes normativos, também não favorecem o intérprete. Nenhum princípio constitucional solucionará sequer mediatamente uma controvérsia hermenêutica de direito tributário, quando esta não estiver relacionada à competência, anterioridade ou imunidade, assim como não propiciará um input relevante para o aprofundamento do estudo da conformidade.


    Invocações genéricas ao princípio da capacidade contributiva e ao sobreprincípio da segurança jurídica, enquanto fórmulas mediatas de solução para controvérsias tributárias, apenas exemplificam a retrocitada antítese da metodologia da ciência jurídica. Isso se dá ao permitirem que valores pré-jurídicos assumam dissimuladamente o posto de razões (i)mediatas de tomada de decisão. Considerando a possibilidade inafastável de interpretação extensiva ou analogia55, sequer a reserva legal funciona como critério decisivo na interpretação das incidências. A possibilidade de o direito tributário servir como uma heurística, servindo os princípios constitucionais como válvulas de escape para as pressões internas do sistema, não se confirma de forma consistente.


    A conformidade não pode ser atrelada tão somente ao cumprimento literal da lei: a uma, pois corresponderia a definir a conformidade apenas pelo seu resultado e não pela forma de sua observância; a duas, pela inexistência de interpretação verdadeira, inclusive em relação a dita ‘interpretação autêntica’ pelo legislador O direito goza de diversas espécies de interpretação, sem que entre elas exista uma hierarquia pré-estabelecida56; sem que uma delas consiga por si só produzir uma abstração com pretensão simplificadora capaz de sobrepor-se à realidade. Cada método vem com suas vantagens e desvantagens. Nenhum desses métodos por si só justificaria o estudo proposto, exceto talvez uma mistura de interpretação histórica, teleológica e sistêmica.


    O estudo histórico não envolve apenas a análise de um interstício temporal, como alternativamente uma comparação entre dois pontos, um marco como a origem de um conceito e um segundo que represente o seu momento presente. Já o estudo teleológico busca investigar a finalidade de um instituto, então o método histórico acaba sendo um complemento relevante para qualquer leitura. A interpretação sistêmica, por sua vez, visa casar a interpretação de um instituto com as demais previsões pertinentes, autorizativas ou proibitivas dela, no sistema jurídico, então ela funciona como um teste limítrofe de validade. Vislumbra-se assim que o Direito, enquanto integridade, não pode ser interpretado em tiras57, ou no vácuo, despido de sua historicidade e do seu contexto58. O misto de sincretismo hermenêutico com interdisciplinaridade assim se justifica enquanto metodologia.


    Em complemento, há as dificuldades do direito com o manejo de contribuição de outras ciências, decorrente do viés de omissão de variável, onde um argumento é vestido para suprimir as evidências de suas inconsistências, carências e contradições, desconsiderando-se relevantes argumentos divergentes. Isso é reflexo do contraste entre a lógica da investigação científica, que busca apreciar as evidências para elaborar as conclusões, e a lógica de persuasão do argumento jurídico, onde a conclusão é pré-existente ao seu fundamento e se suprime qualquer potencial desafio à hipótese aventada59. Enfrentar esse viés, sem dissimular interdisciplinaridade através de importações rasas das ciências não jurídicas ou valer-se de considerações morais superficiais60, foi o motivo de se optar por uma contra-hipótese para as hipóteses e ainda dividir o trabalho em dois momentos, relativos ao capítulo 1 e aos demais.


    A pretensão da interpretação literal de corresponder à realidade e capturá-la, de anular o intérprete, é impossível, conforme se observa pelos ensinamentos do professor Luiz Cesar Souza de Queiroz61. Caberia nessa perspectiva ao “aplicador” decidir como interpretará o que seus sentidos filtraram, o peso que conferirá a cada fenômeno componente da relação causal e ainda como eles interagirão entre si, supondo que a decisão já não tenha sido concebida no curso dessa filtragem quase inconsciente. Logo, cada apreciação é também uma decisão, que precisa ser fundamentada. A partir de então é que essa ‘minuta’ de norma acabará por disputar na praça de ideias, em suposta paridade de armas, contra outras apreciações, feitas pelos demais intérpretes, para sagrar-se exitosa.


    Ou seja, interpretações também são atividades coletivas62, informadas pelo que uma maioria qualificada julga razoável, mesmo que elas aparentem ser individuais. Considerando como magistrados obrigatoriamente precisam considerar precedentes, e em tese como eles se formam em solo pátrio a partir da repetição ou somatório de julgados individuais, até a interpretação judicial goza de uma dimensão coletiva. Tão somente após se consagrar o resultado desse coliseu é que haverá potenciais consensos e uma provisória estabilidade, na pendência de modificações do status quo. A interpretação literal, além de pressupor a investigação por uma essência objetiva, desincentiva juízos de valor sobre as interpretações resultantes, conquanto sejam corroboráveis por um dicionário. Ao se negar a dimensão coletiva da interpretação, subestimam-se considerações sobre como os recortes de contribuinte constroem suas interpretações e formam seus ‘censos’ de moralidade tributária, relevante, como se verá nos capítulos 2 e 3, para compreender a conformidade tributária.


    Hipoteticamente se poderia considerar que fenômenos biológicos, onde em tese se estaria diante de circunstâncias soberanas e objetivas – ou independentes do observador e não sujeitas a distorções pela sua subjetividade –, estariam blindados contra ambiguidades e vaguezas. Sequer nesse campo cientifica há certeza plena e conclusiva, por exemplo, sobre o início da vida, tema caro para o direito civil e para o direito tributário em matéria de sucessão. Quando uma pessoa nasce e, portanto, pode suceder a outra? Seria com o primeiro batimento cardíaco após o parto, com o pleno desenvolvimento da capacidade para sofrer e reagir a estímulos físicos pelo terceiro mês, ou com a fecundação? Quando uma pessoa morre, pelo falecimento do coração ou pelo cessamento de atividades cerebrais? Cada ramo então decidiria. Até no que aparenta ser incontroverso é possível haver divergências potencialmente legítimas e relevantes, o que exige apreciação para solucionar.


    Destaca-se a ambivalência. Supostas contradições do gênero, desde inofensivas até perplexidades, avolumam-se no texto legal, a exemplo da divergência entre grupo econômico para o direito trabalhista e para o direito societário. As mais simples e não intencionais são resolvidas por ponderações, presunções e exceções, enquanto as mais difíceis parecem dizer respeito a relações policausais. Neste caso, quando o direito tropeça ao prever as consequências de antecedentes complexos a partir da identificação de suas causas eficazes, é como se fosse arbitrada essa causa, aos moldes de uma presunção ou ficção. Estas relações complexas são de maior relevo no presente estudo, pois não se trata de um problema hermenêutico, mas de um problema cognitivo. Por mais refinada que seja a interpretação e redondo o argumento, essa apreciação extrapola a capacidade humana, então arbitrar seu fim pode ser válida estratégia para cessar uma controvérsia potencialmente interminável.


    Enquanto o direito singulariza relações causais para atribuir efeitos jurídicos a cada, a realidade é como uma bola de lã, na qual todas essas interações se imbricam em camadas de multicausalidade. Quando a decisão é particularmente complexa e a existência da lacuna é inviável, o direito, inclusive o tributário, vale-se precipuamente de presunções e ficções63 para sobrepor-se à realidade – em desfavor ou não do contribuinte64. Não há de se presumir que todas as regras do direito tributário devam ser favoráveis ao contribuinte, visto não ser uma questão de favorabilidade, mas de alteridade. No lugar de pensar o direito tributário como um escudo do contribuinte ou uma espada do Estado Fazendário, mais interessante é o estudo de como ele se apresenta perante o contribuinte. Seria um estudo eminentemente descritivo, onde se busca verificar quais podem ser as percepções do contribuinte sobre o sistema tributário, sobre a Fazenda e sobre como a própria vida é impactada por cada uma das figuras.


    No campo normativo, deve-se perceber que o Direito possui suas próprias ferramentas contra problemas de complexidade. A existência de ficções e presunções, que fogem à pretensão mecanicista e objetiva do chamado positivismo clássico – de absorver no texto a essência da realidade –, corresponde a uma admissão de fracasso, uma concessão aos fatos. O direito tributário vale-se de signos presuntivos de riqueza para individualizar as hipóteses de incidência e tornar o sistema mais operacional. Contudo, o manejo de ferramentas dotadas da pretensão de subverter a realidade exige dose superior de responsabilidade e de preparo científico, pois o contribuinte pode não reagir como se presume ou finge.


    Quem então abusa de ficções e presunções corre o risco de desligar-se da realidade subjacente, bem como dos destinatários de tais prescrições, que podem acabar perplexos diante da divergência com o que se convenciona65 e até com suas próprias expectativas. Até objetos físicos possuem uma história ontológica que depende dos entendimentos compartilhados e práticas reiteradas, refletidas nos termos usados para denotá-los dentro de dado grupo ou comunidade linguística. Além disso, termos linguísticos também carregam um alcance de conotações sociais, como, por exemplo, sobre usos padrões ou socialmente aceitáveis de um objeto. Antecipando a questão, tudo o que foge ao raciocínio antes apresentado serve como fonte de susto para a pessoa média e a surpresa, ao seu turno, é o primeiro, ou mais imediato e eficiente, gatilho da recalcitrância.


    A implicação para a ciência jurídica é de que mesmo o cerne de um instituto legal depende de uma visão compartilhada de valores subjacentes ou propósitos, mesmo aqueles apresentados inapropriadamente como “tipos fechados”. Por outra via se chega novamente à dimensão coletiva da hermenêutica jurídica, justificando a assertiva. Visões divergentes sobre valores resultarão em interpretações e normas distintas, potencialmente razoáveis e aceitáveis. Obter o adimplemento pode exigir que contribuinte e Fisco, afinal, compartilhem interpretação ou ao menos certas premissas e noções básicas, independentemente da eventual astúcia do cidadão. O estudo da moralidade tributária envolve verificar empiricamente a extensão desse horizonte compartilhado de possibilidades hermenêuticas, que não pode se resumir às interpretações determinadas pelos distintos agentes estatais.


    Após o fracasso de sua totalizante pretensão exegética, de reduzir a realidade ao texto normativo, passa o legislador a entreter a viabilidade de estrangular a produção de normas pelo intérprete. Considerando ser impossível – e desnecessário – esgotar a essência dos fatos, seria então possível e necessário apenas limitar os resultados da exegese, estancando o fluxo dessa produção normativa. Nenhuma tentativa do direito de ordenar a própria interpretação revela-se eficaz, pois até essas normas estarão sujeitas à interpretação66. Mesmo a vedação à analogia, um comando negativo dirigido ao intérprete, encontra-se sujeita à vagueza da distinção entre analogia e interpretação extensiva, se é que existe a diferença.


    Apesar das boas intenções de quem concebeu o tal princípio da tipicidade cerrada, um contrassenso, busca a figura remar contra a correnteza, negar a razão de ser da ciência jurídica e atribuir ao legislador uma responsabilidade impossível de se satisfazer. Seu único resultado efetivo é estimular nos intérpretes uma evasão de sua responsabilidade e uma instrumentalização inconsequente, tanto das formas como dos seus “tipos”. A subsequente clivagem entre o horizonte hermenêutico da Fazenda e o dos contribuintes recalcitrantes é o mais saliente exemplo do resultado de instituir uma espécie de disparidade (corretiva) de armas para buscar nivelar a relação de autoridade entre Estado e cidadão. Os jogadores não estão, ou melhor, não podem estar sujeitos às mesmas regras, pois eles não são pares e jamais poderão ser. Negar essa realidade equivale a buscar alimentar inconsistências e paradoxos no bojo do direito tributário, decorrentes de sua relação porosa com as ciências que o abastecem.


    Chega-se assim ao ponto desta seção: não há consistência metodológica alguma na blindagem que se diz operar no direito tributário contra a ciência econômica, seja por ambas serem ciências ‘fictícias’ (no sentido de não serem descritivas ou ciências naturais), seja pela circunstância dos principais debates jurídicos em matéria tributária refletirem debates econômicos subjacentes. O apego à formalidade jurídica é despropositado. Tendo em vista como o sistema tributário alimenta-se de debates e controvérsias valorativas econômicas, bem como a contradição de apegar-se a princípios e métodos interpretativos em cujo âmago dissimula-se inexistir apreciações valorativas, nenhuma outra palavra é cabível. Através da interpretação literal, jamais se chegará a uma concepção coerente de conformidade, pois se está a negar a própria natureza do direito, sua relação com o que lhe circunda e, como se verá, as expectativas dos contribuintes.


    Definir a conformidade apenas pela forma ou pela letra da lei, a pretexto de fugir dessa responsabilidade e fingir que o intérprete foi exitosamente suprimido da operação, é conferir ao contribuinte o poder de atribuir aos fatos econômicos as consequências jurídicas que preferir. Corresponde ao triunfo do niihilismo jurídico. O texto não proporciona essa certeza mecânica. Conquanto não simule e não extrapole a “literalidade” de fatos econômicos, ficções criadas pelo homem, a chamada zona de penumbra permitiria ao contribuinte, na prática, definir suas obrigações e consequências; como se gozasse de uma espécie de discricionariedade67, ou se existisse a nível metanormativo uma obrigação do Estado ser automaticamente deferente – uma espécie de prerrogativa cidadã.


    Não se pretende arguir pela ponderação da liberdade de organização do estabelecimento e do trabalho pessoal, visto não verificar no objeto deste trabalho um problema de antinomia ou contraposição de direitos. Há apenas aqui uma discussão, travada enquanto conveniente para o objeto desta investigação, sobre como interpretar o dever do contribuinte de pagar seus tributos. Em uma analogia, é como se vivêssemos um jogo social, cujas regras (as normas tributárias) podem ser modificadas pelos participantes, coletiva ou individualmente, durante a partida. A validade da regra é garantida retrospectivamente, com invocações à segurança jurídica em meio ao caos subsequente. Não se poderia esperar resultado diverso, com uma concepção tão passiva e permissiva de conformidade.


    Quem decidirá se o contribuinte de fato atendeu sua obrigação não pode ser ele próprio, independentemente de ele gozar de uma liberdade para dispor dos seus negócios ou por mais que compita a ele calcular e pagar sua obrigação. Essa pretensa liberdade estar condicionada à observância da literalidade do texto legal, conforme se verifica, pouco garante. Isso vale especialmente para o contribuinte, que não pode instrumentalizar o texto posto para além do seu limite semântico e do que o direito mediante sua integralidade, ou o mercado por meio de standards, preveja ser a forma idônea para produzir os resultados pretendidos. Ressalvada a judicialização, dentro da relação tributária, a palavra final, de uma forma ou de outra, será da Fazenda, não necessariamente nos termos do contribuinte. Consistência pela isonomia integra o conceito de conformidade aprofundado nesta obra.


    Numa perspectiva epistemológica, não se pretende derrubar a divisão porosa entre direito e moral ou sustentar ser possível extrair diretamente da moral uma obrigação jurídica, conferindo à moral algo que extrapole seu papel valorativo no direito contemporâneo68. Não se pretende referendar o equívoco do Supremo Tribunal Federal, que enxergou no dever fundamental de pagar impostos um critério de tomada de decisão em casos concretos. Não se planeja defender uma volta ao passado, à diáspora do direito positivo durante o império do direito natural69, desconsiderando séculos das reflexões desenvolvidas pelos positivistas. Pretende-se apenas questionar o enviesamento que acomete parcela significativa da doutrina brasileira no estudo da conformidade, ao banalizar o que não deveria e permitir que isso colore sua interpretação.


    O enviesamento decorre de compromissos pré-científicos sobre quem deve ser resguardado a princípio pela hermenêutica, se a Fazenda, ou, como é a praxe, o contribuinte. A doutrina tradicional, por percepção distorcida sobre seu dever, dá-se por satisfeita em apenas referendar mecanicamente a incidência dos tributos conforme os princípios limitadores do poder de tributar, entendendo competir a outros campos científicos e institucionais as apreciações substanciais sobre a tributação70. Ao jurista tributário, em última análise, reserva-se um papel quase coadjuvante na elaboração e apreciação da legislação tributária, apenas para fins de defesa da atividade econômica e comparecimento em litígio. Acorrenta-se à legalidade estrita e ao princípio da capacidade contributiva como se heurísticas fossem.


    É dever do intérprete tributário estudar as consequências de sua interpretação71, com ou sem cooperação de cientistas dos campos pertinentes da economia, da filosofia e/ou da contabilidade. Ao menos deve ele isso à sociedade para evitar a autonegação ou autoanulação do ramo, enquanto parte integrante da ciência jurídica. A proliferação subsequente de absurdos, alimentados pela instrumentalização das formas dos institutos tributários ou banalização da relevância social da atividade fazendária, pode acabar por minar a confiança do contribuinte no sistema. Ao menos para fins de dosimetria de sanções tributárias, a economia comportamental pode servir de ferramenta idônea para controle empírico da qualidade das interpretações. Vale frisar: ela não é uma ferramenta hermenêutica para esclarecer se um fato imponível ocorreu ou não, muito menos para identificação de base de cálculo. Consequentemente, o manuseio de seus achados, ao menos para fins deste trabalho, não corresponde a uma interpretação econômica do direito tributário, ao menos diretamente.


    Algumas das aplicações sugeridas ao longo da pesquisa, contudo, podem ser vistas deontologicamente como agressivas ou indevidas, à luz de um direito tributário comprometido com a plena garantia da posição jurídica do contribuinte contra a Fazenda. Tais aplicações partem de uma incidental desconstrução da ampla margem de liberdade do contribuinte, reflexo da tipicidade cerrada, como da desconstrução direta do princípio da capacidade contributiva enquanto fundamento da tributação. Um exemplo dessas empreitadas seria intencionalmente desenhar um tributo para ser complexo e não facilitar o acesso a informações, visando explorar esse desconhecimento relativo do contribuinte para induzir positivamente (?) sua conformidade, sem se suprimir da lei nenhum elemento indispensável.


    O estudo da conformidade não deve ser conduzido por uma perspectiva teórica pura, pois princípios de justiça ou princípios limitadores, por mais racionais e nobres que venham a se apresentar, competem com outros fatores relevantes, a exemplo de vieses e heurísticas, por supremacia na cognição individual. Em que pese indispensáveis sejam para a fundamentação do direito tributário, podem não ser tão decisivos quanto aparentam ser para a motivação dos contribuintes. O que o acadêmico avalia ser a racionalidade do contribuinte não passa de abstração teórica, uma simplificação das complexidades da realidade e da cognição humana.


    Nessa perspectiva, é peculiar o apreço singular conferido aos princípios jurídicos no direito tributário brasileiro, seja pelo fato de forçosamente reconduzir toda controvérsia tributária para a verificação da constitucionalidade da incidência72, seja pelo fato de representar a traição cometida pela “escola brasileira de exegese tributária” contra seus objetivos. Ao mesmo tempo que buscam essa essência do tributo pela letra da lei, buscam pela hermenêutica manipulá-la para reduzir a carga do contribuinte. O uso excessivo de princípios pela doutrina tradicional, a pretexto de garantir maior justiça fiscal ou compensar as inconsistências introduzidas pela tipicidade cerrada, acaba por apenas reintroduzir elementos morais, que diz execrar, no estudo da aplicação do direito tributário, e incrementar sua complexidade, sem repercutir em uma maior conformidade tributária ou consistência institucional.


    Uma rica alteridade pode estar à disposição do direito tributário, caso ele passe a valer-se de métodos empíricos, como experimentos e censos73, para verificar a idoneidade de suas premissas e argumentos, para fins de melhor conformidade. Por uma perspectiva normativa, considerando jamais partir a interpretação do zero, seja pela perspectiva do preconceito, seja pela perspectiva da tradição e toda a cadeia de conhecimento produzida a respeito, também pode-se chegar à mesma conclusão. Enquanto esses fatores não forem estudados e reconhecida a devida densidade hermenêutica, a abertura para a alteridade será ínfima. Como garantia contra implicações indesejáveis, o intérprete, que de soberano do texto nada tem, seguirá vinculado aos limites e potencialidades do texto74, tal como dantes. Tenderá ele, contudo, a estar armado do conhecimento indispensável para tomar suas decisões, ao contrário do que ocorre se feita a escolha de depender apenas dos métodos tradicionais de hermenêutica ou, pior, se depositada qualquer estima na interpretação literal.


    Uma forma de avaliar como proceder em conjunturas onde o ordenamento costuma fornecer boas razões para todos os lados, dilemas ou controvérsias incapazes de serem solvidas sem inputs das preferências pessoais e não cientificas, pode ser verificar as impressões do contribuinte. Embora não seja essa uma resposta ideal, por ter sido construída coletivamente ela pode ser mais legítima aos olhos do contribuinte. A princípio, para não parecer que se deixou de responder à provocação, deve-se prestigiar como default arranjos que primam pela reciprocidade e pela aparência de alguma concepção de equidade que atenda ao sentimento de isonomia dos recortes de contribuinte. Isso escapa ao debate mainstream, onde se desconsideram as implicações de certas artimanhas fiscais dependerem exclusivamente do volume de renda ou das espécies de bens no patrimônio do contribuinte, ou seja, de condições iniquas e sem justificativa econômica idônea.


    1.1.1 Debate sobre deveres e direitos fundamentais: dos limites à liberdade para adimplir


    Na raiz da conformidade tributária, a falibilidade da hermenêutica ‘positivista’ demandada pelo Código Tributário Nacional (CTN) decorre da incapacidade da norma tributária de se blindar contra considerações prévias do intérprete e aquelas relacionadas à justificativa do dispositivo (rule’s purpose). Conforme antes apresentado, isso decorre da dúplice sobreposição que acomete o direito tributário, erguido sobre outros ramos e ainda sobre diversas ciências pré-jurídicas. Objeto de reflexão na introdução deste ensaio, as dificuldades nas fiscalizações e sanções decorrem também da disparidade de armas entre contribuintes de um lado e auditores do outro, considerando a assimetria informacional propiciada pela delegação dos lançamentos.


    Este tópico então se encarregará de encerrar as considerações hermenêuticas que servem de contra-argumento para a primeira hipótese. Ela e a justificativa metodológica desta pesquisa, contudo, ainda exigem alguma reflexão sobre a chamada margem de liberdade do contribuinte, reflexo da reserva legal. Embora este seja um trabalho sobre motivação, ele não desconsidera a relevância de se fundamentar a tributação, até para fundamentar o estudo da moralidade tributária. Nesse sentido, o dever fundamental de pagar impostos é uma figura pertinente.


    Trata-se da controvérsia entre o dever de pagar impostos, desenvolvido no direito português75, e um suposto direito de economizar tributos, desenvolvido no solo brasileiro em reação à sua importação76. Pleiteia-se neste caso sustentar ter o contribuinte o direito a decidir a forma dos seus negócios e, portanto, a quantia devida por cada manifestação de riqueza. A dicotomia, se é que pode assim ser cunhada, já começa pela constatação de ser um mal-entendido, visto que em momento algum esse dever fundamental engloba todos os tributos, apenas os impostos em sua dimensão fiscal. Além disso, a tributação necessita estar prevista, como uma posição objetivamente imputada, sendo tal dever incapaz de ditar “posições fundamentalmente objectivas resultantes da consagração constitucional dos poderes e competências estaduais e das condições de validade do seu exercício”.


    Cotejando os chamados princípios limitadores do poder de tributar se extrairia um direito fundamental a escolher o quanto pagar de tributos, como se a liberdade de organização do estabelecimento não bastasse para resguardar o contribuinte, ou como se qualquer interpretação fosse possível conquanto não fosse vedada expressamente. Corresponde esse pretenso direito fundamental a pagar menos tributos então à culminação lógica da exacerbada leitura sobre a vocação singular do direito tributário pátrio de ser uma camisa de força sobre a atividade fazendária de lançar e arrecadar tributos. Embora todos os institutos e regras do direito tributário potencialmente limitem o poder de tributar estatal, o direito tributário juridicizou a atividade tributária estatal e tornou sua cobrança uma obrigação jurídica; passando a gozar de toda sorte de prerrogativas e garantias. A medida proporcionou ganhos procedimentais e de legitimidade, ao potencialmente desmoralizar a reação do contribuinte e reduzir suas vias institucionais de defesa pelo direito de ação.


    Por outro lado, constata-se o caráter redundante da expressão ‘princípios limitadores do poder de tributar’. Como tais figuras não detem todas a mesma origem histórica ou normativa, não sendo, portanto, passíveis de redução a uma norma comum que lhes sirva de fundamento, a partir da previsão desses limites não se pode interpretar, consequentemente, existir princípio implícito algum. O dito direito fundamental carece de origem, o que pode talvez não perturbar seus criadores, mas acaba por eliminar sua relevância prática.


    Refletindo sobre o que se concebe pela proposta desse dever fundamental77, haveria nessa figura um limite tanto à atividade administrativa da Fazenda quanto às pretensões e planos do contribuinte. Essa pretensão ao compromisso torna a figura portuguesa útil como referência neste trabalho, tendo em vista que a fundamentação racional da tributação dialoga com o recorte desta pesquisa e sua omissão poderia figurar como uma lacuna injustificável. Ao conceber a figura do dever fundamental de pagar impostos (em vez de tributos) objetivou-se simultaneamente enterrar as teorias do benefício e sacrifício como fundamento da tributação, assim como impedir que se mantenha um vácuo sobre o cerne do tributo, usualmente preenchido tacitamente pelo fundamento na soberania estatal.


    Quando a tributação se funda em um exercício de poder, a negação de uma fundamentação passa a ocupar esse vácuo, tal como se o tributo fosse um fardo ou inimigo a ser combatido. O fundamento pelo dever fundamental, como bônus, enterra a percepção de um pretenso direito fundamental à economia tributária ou ao planejamento tributário. As teorias do benefício e sacrifício são relevantes para compreender a moralidade tributária, mas insuficientes para capturar seu porte ou propriamente orientar seu estudo, conforme se verificará no capítulo 2.


    A teoria do dever fundamental em suma visa impedir que o Estado Fiscal se desvirtue em um Estado Tributário, pela imposição de limites mínimos e máximos à tributação. Amarra-se a concepção da tributação e do Estado Fiscal ao princípio da capacidade contributiva, enquanto a solidariedade passa a ser o fundamento moral da tributação. Busca essa leitura do Estado Fiscal a garantia de condições para o desenvolvimento e exercício da autorresponsabilidade dos cidadãos pelas suas vidas e pelas de seus familiares78. A promoção da emancipação individual pela capacitação para o exercício dessa autorresponsabilidade, por meio de políticas públicas, reage positivamente a uma concepção de relação tributária onde a reciprocidade seja o valor central.


    Não se trataria de um conceito “neutro”, o dito dever fundamental, pois o Fisco prejudica-se menos por um fundamento constitucional para a arrecadação do que o contribuinte pela restrição de um suposto direito79 que, pela sua própria natureza, não poderia ser absoluto ou intrinsecamente superior à isonomia que resguarda todos os contribuintes em abstrato. Um direito pretensamente isonômico, mas cujo proveito é proporcional à renda do contribuinte, degrada não apenas a moralidade tributária como a dignidade intrínseca à palavra ‘direito’, seja qual for
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    1.2.1 Conformidade como premissa de efetividade e garantia de isonomia


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.2 Perspectivas da eficiência e equidade para a conformidade tributária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 Equidade e eficiência elusivas: virtudes salientes e vícios ocultos


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3.1 Debate cíclico: a complexidade da contraposição contingencial entre equidade e eficiência


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4 Dimensões e elementos da complexidade tributária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4.1 Ambivalência da complexidade tributária e do assessor fiscal na conformidade


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4.2 Ilusão fiscal: folclore acadêmico ou estratégia real?


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5 Conclusões do capítulo
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