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Ndo € possivel ao Estado concretizar praticamente nenhum
direito fundamental, sem que exista fonte de receita para tanto*. A receita oriunda dos
tributos é imprescindivel para a concretizacdo dos direitos fundamentais.

O poder do Estado de impor a sociedade o pagamento de
tributos € limitado pela Constituicdo Federal de 1988. O titulo da Secdo Il do Capitulo
| do Titulo VI da Constituicdo é, textualmente, “Das Limitacdes ao Poder de
Tributar”. E, dentre elas, aparece em primeiro lugar o chamado “principio da
legalidade”.

Em funcdo do principio da legalidade, o Estado ndo pode exigir
tributo sem que exista norma legal que o estabeleca. O principio da legalidade
relaciona-se com a necessidade de seguranca em face do arbitrio estatal, e dele podem
ser extraidos outros principios e regras, como a tipicidade cerrada, a impossibilidade
da utilizacdo de analogia para a cobranca de tributos (art. 109 do CTN), a

irretroatividade e a anterioridade, dentre outros.

Ora, em uma interpretacdo usual do principio da legalidade, o
contribuinte ndo estaria proibido de realizar o planejamento tributario (ou a elisdo
fiscal), comumente conceituado como negdcio juridico ou série de negocios juridicos,
ou ainda simples atos unilaterais que previnem a ocorréncia do fato gerador do tributo

e 0 nascimento da obrigacdo tributaria®.

! Vide HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost Of Rights. Why Liberty Depends on Taxes,

W. W. Norton & Company, 1999.

Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet faz a seguinte consideragdo: “Com efeito (...) todos os direitos
fundamentais (inclusive os assim chamados direitos de defesa) (...) sdo, de certo modo, sempre direitos
positivos, no sentido de que também os direitos de liberdade e de defesa em geral exigem — para sua
realizacdo — um conjunto de medidas positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocagéo
significativa de recursos materiais e humanos para sua protecdo e implementacdo”. SARLET, Ingo
Wolfgang, A Eficacia Dos Direitos Fundamentais, Sétima Edicéo, Livraria do Advogado, 2007.

2 Mas Ricardo Lobo Torres alerta que “(...) a legalidade tributéria é principio de méo dupla. Vincula a
Administracdo Fiscal, que s6 pode agir nos limites da lei. Mas obriga também o contribuinte, que fica



Todavia, se o tributo é fonte de receita indispensavel para a
concretizacdo dos direitos fundamentais, seria legitimo que o contribuinte atuasse de
modo a reduzir ou anular a carga tributaria que poderia, normalmente, arcar? E
correto dizer que essa liberdade é limitada pelo direito daqueles que necessitam ter
acesso aos direitos fundamentais mais basicos?

Efetivamente, ndo ha nenhuma ddvida de que a tributacdo,
qualquer que seja o seu fundamento (implementacdo de direitos fundamentais,
“raz0es de Estado”), levada a efeito sem a existéncia de norma legal que a justifique,
é sinal de arbitrio, ndo admitido pela Constituicdo Federal de 1988°.

Entretanto, ndo hd como deixar de considerar, na avaliacdo do
conflito entre a liberdade e o poder estatal de tributar, a necessidade de concretizacao
dos direitos fundamentais, que dependem da receita estatal. E esse novo componente
termina, entdo, por reduzir o ambito de incidéncia do principio da legalidade, ou ainda
flexibiliza as normas que dele eram extraidas, por interpretacdo (como dito, tipicidade
cerrada, proibicao de analogias, anterioridade e irretroatividade, etc.)

Em verdade, a elisdo fiscal é combatida pelo Estado, sem
desrespeito ao principio da legalidade, mediante varias providéncias, como a edicao
de leis que limitam ou negam efeitos de negdcios juridicos em face da lei tributaria,
que obrigam os contribuintes a transacionar de determinada forma, que criam
presuncdes de ocorréncia de fatos geradores de tributo ou mesmo fatos geradores
ficticios.

Contudo, a pratica demonstra uma sofisticagdo nos
planejamentos tributarios, com a multiplicacdo de variantes, fiscalmente menos

onerosas, de negocios juridicos que seriam normalmente tributados. Diante do

proibido de abusar do planejamento fiscal e de praticar a elisdo licita”. TORRES, Ricardo Lobo,
Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributério, vol. Il, Renovar, 2005

% A limitacdo aos direitos fundamentais é orientada pelo principio da preservacéo do nécleo essencial.
Sobre o tema, MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos Fundamentais e Controle De Constitucionalidade,
Saraiva, 2004. Outrossim, acerca dos elementos envolvidos na ponderagdo desses principios,
MISABEL DERZI (apud BALEEIRO, Aliomar, Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar,
Forense, 1998) apresenta interessante consideracdo sobre o assunto em estudo:

“De fato, quando se coloca na balanca, de um lado, v.g., a violagdo, na arrecadacdo tributaria, de um
interesse particular, de um direito ou garantia constitucional de certo contribuinte X e, de outro lado, o
interesse superior da coletividade nos recursos dela advindos, a preferéncia ja estd antecipadamente
demonstrada pela simples escolha desproporcional dos principios e valores em jogo. Somente se
poderia balancear, nesse caso, 0 peso dos interesses arrecadatérios para a sociedade contra 0 peso do
custo social total da violagdo de um direito e garantia individual, do desrespeito de um principio
constitucional (de todos os cidaddos, como contribuintes potenciais)”.



contexto em que ha uma “explosao” de situacdes que a lei deveria regular, o0 combate
a elisdo fiscal passou a exigir regras de direito tributdrio mais ageis, afastando o
casuismo das normas criadas caso a caso. As normas ageis sdo as mais genéricas, que
podem ser utilizadas em varias hipéteses. No Brasil, hd o pardgrafo Gnico do art. 116

do Codigo Tributario Nacional, apelidado “clausula anti-elisdo”, verbis:

“Art. 116. (...)
()

Pardgrafo Gnico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria”.

Perceba-se que nesse artigo ndo esta claro, a um primeiro
exame, qual a situacdo fatica regulada, e nem a consequéncia decorrente da aplicacao
da norma. Como referido acima, esse fato indica, exatamente, a restricdo das normas
que seriam decorrentes do principio da legalidade. Mas, alguns doutrinadores
alegaram que o artigo seria inconstitucional justamente pela impossibilidade de prever
0s comportamentos abrangidos pela regra, ou seja, por ferir a seguranca juridica“.

Tal argumento, de que a generalidade da lei seria causa de
inseguranca juridica, ndo deixa de ser valido em determinadas hipoteses. Mas nédo é

possivel escamotear a complexa realidade contemporénea, que, de qualquer forma,

* 0 referido dispositivo despoja 0 Congresso Nacional do poder de produzir a lei tributaria e
transforma o agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso aplicando, ndo a lei parlamentar,
mas aquela que escolher. Afeta, o artigo 116, uma outra clausula pétrea (artigo 60, paragrafo 4, inciso
I1), que é a separacdo dos poderes, pois autoriza o representante do Fisco a deixar de aplicar a lei ao
fato a que se destina, e a escolher, no arsenal de dispositivos legais, aquele que resulte mais oneroso, a
partir de presuncdo de que o contribuinte pretendeu utilizar-se da ‘lei’para pagar menos tributos.
Como, pelo novo artigo 116, ndo é a lei que devera ser aplicada a hip6tese impositiva, mas sei a
intencdo do agente de obter mais tributos, qualquer lei, apesar de rigorosamente seguida pelo
contribuinte, podera ser desconsiderada, para dar lugar a aplicacdo daquela que representar maior
incidéncia. A figura da ‘eliséo fiscal’, diversa da ‘evasdo’ — aquela objetivando a economia legal de
tributos e esta a ilegal — deixa de existir no direito brasileiro. Pela nova norma, nenhum contribuinte
tera qualquer garantia, em qualquer operagdo que fizer, pois, mesmo que siga rigorosamente a lei,
sempre podera o agente fiscal, a luz do despético dispositivo, entender que aquela lei ndo vale e que o
contribuinte pretendeu valer-se de uma ‘brecha legal’ para pagar menos tributos, razdo pela qual, mais
do que a lei, a sua opinido prevalecera. Se ndo vier a ser suspensa a eficacia dessa norma pelo S.T.F.,
em eventual exercicio de controle concentrado, o direito tributario ndo mais se regera pelo principio da
legalidade, mas pelo principio do ‘palpite fiscal’. ” (Martins, Ives Gandra da Silva, O Planejamento
Tributéario e a L.C. 104. S&o Paulo, Dialética, 2001, p. 125/126).



necessita de novos modelos de regulacéo legal. Basta ver que impedir o planejamento
tributario com a edicdo de normas casuisticas, situagdo em que, consoante aquele
argumento, ndo haveria que se falar em inseguranca juridica, resulta na chamada
“inflacdo legislativa”, a reproducéo descontrolada de normas. Ora, 0 que importa em
maior inseguranca juridica: inflacdo legislativa ou normas genéricas?®> Ambas as
situacOes se equivalem.

Portanto, parece ser mais correto afirmar que a inseguranca
juridica em verdade se origina da multiplicidade de situagdes que passam a dever ser
reguladas no mundo contemporaneo. Tanto a inflacdo legislativa quanto as clausulas
genéricas seriam sintomas desse contexto.

Por outro lado, 0 modo como o paragrafo Unico do art. 116 foi

redigido pode dar a entender que se estaria diante da enunciacdo de um principio®.

> Importante ilustrar essa constatacdo com o entendimento do doutrinador JOSE EDUARDO FARIA:
“Do mesmo modo como sempre ocorre com a inflagdo econdmica, essa desenfreada e desordenada
producdo legislativa, chamada por alguns autores ‘anomia juridica’ e de ‘explosdo legal’, também
costuma encurtar horizontes decisérios, acirrar conflitos, inviabilizar o calculo racional e, por fim,
disseminar uma inseguranca generalizada na vida socio-politica e no mundo dos negécios. Se, no
ambito da economia, a inflacdo liquida com a reciprocidade de expectativas inerente as bases
contratuais e demais alicerces do mercado, no universo do direito positivo ela implode os marcos
normativos fundamentais da vida social; impede a certeza juridica; e ainda acaba contribuindo para
reduzir a pé direitos conquistados de modo legitimo. Nas duas inflagbes o resultado termina sendo
basicamente 0 mesmo: as relagBes permanentes entre 0s agentes produtivos e 0s sujeitos de direito
tendem a se dar em termos cada vez mais desordenados e imprecisos, e ndo institucionalmente
balizados, a ponto de, numa situacéo extrema, tornarem-se praticamente desprovidas de sentido.

(...)

Tdao relevantes quanto esse fendmeno sdo os problemas de ‘recepgdo’ e compreensdo por parte da
sociedade do ordenamento juridico inflacionado. Na medida em que se caracteriza pelo
intercruzamento cada vez mais disfuncional de muitas de suas regras e pela ‘textura’crescentemente
aberta de outras, em face do uso intensivo de clausulas gerais, normas programéticas e conceitos
juridicos indeterminados, esse ordenamento acaba permitindo as mais variadas leituras. E a tendéncia é
a de que, quanto maior for a complexidade sécio-econdmica, mais acentuado se torna o carater
polissémico das normas, por causa desses seus conceitos flexiveis, porosos, tdpicos, indeterminados e
programaticos, como, ‘bem comum’, ‘justo equilibrio’, vedacdo de ‘clausulas contratuais abusivas’ e
‘proibicdo de onerosidade excessiva’ ou como ‘sociedade livre, justa e solidaria’ (Constituicdo Federal,
art. 3. 1), ‘abuso de poder’ e ‘forca maior social’, obrigando o intérprete a definir seu sentido e seu
contedo a partir das singularidades dos casos concretos. Essa polissemia tem uma dimensdo
paradoxal. Se por um lado ela decorre muitas vezes do comportamento as vezes experimental, as vezes
erratico do legislador, diante do desafio de tipificar situagdes cada vez mais particulares ou especificas,
por outro também resulta de uma estratégia pragmatica por ele conscientemente adotada para dar conta
daquela complexidade, regulando interesses bastante diversificados numa mesma norma ou, entdo,
conciliando mudanca e permanéncia num dado texto legal” (FARIA, José Eduardo, O Direito na
Economia Globalizada, 12 Edig8o, 42 Tiragem, Malheiros).

® Adota-se o conceito de Humberto Avila:

“As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente subjacentes,
entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.



Parece estranho que a liberdade individual seja limitada por uma norma que néo
expressa, claramente, qual o comportamento que é proibido e qual a consequéncia
dessa proibicéo.

Todavia, quereria isso dizer que 0s principios ndo poderiam
limitar determinados comportamentos, apenas porque a sua hipdtese de incidéncia ndo
esta clara? Segundo a doutrina moderna, ndo é bem assim.

Com efeito, afirma-se atualmente, com muita énfase, que 0s
principios sdo normas, e também proibem ou obrigam comportamentos. J.J Gomes

Canotilho’, ao comentar o direito constitucional Portugués, aduz o seguinte:

“Como se pode ver, a distin¢do entre principios e regras
é particularmente complexa. Esta complexidade deriva, muitas
vezes, do facto de que ndo se esclarecerem duas questbes
fundamentais: (1) saber qual a funcéo dos principios, ou seja, se
tém uma funcdo retérica-argumentativa ou sdo normas de
conduta; (2) saber se entre principios e regras existe um
denominador comum, pertencendo a mesma ‘familia’ e
havendo apenas uma diferenca do grau (quanto a generalidade,
conteddo informativo, hierarquia das fontes, explicitacdo do
conteddo, conteudo valorativo), ou se pelo contréario, 0s
principios e as regras sdo suscetiveis de uma diferenciacéo
qualitativa.

()

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sua
qualidade de verdadeiras normas, qualitativamente distintas
das outras categorias de normas ou seja, das regras juridicas.
As diferencas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente,
nos seguintes aspectos. Em primeiro lugar, os principios sdo
normas juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis
com varios graus de concretizacdo, consoante  0S
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sao normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion)”.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacéo
entre 0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promogao”. AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, Malheiros, 42 edigo, 3? tiragem.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Lisboa:
Almedina, 1998.



Vé-se, portanto, que os principios sdo normas qualitativamente
diferentes, ainda que enunciados em textos normativos, como as regras. Sa0 normas
compativeis com “graus de concretizacdo”, ou seja, deve-se levar em conta, na sua
aplicacdo, as particularidades faticas existentes, bem como a existéncia de outros
principios, eventualmente conflitantes. Nesse caso, deve haver uma ponderagéo entre
0s principios, visando a aplica¢do daquele mais adequado ao caso.

Dessa forma, o principio, na doutrina de Canotilho, é uma
espécie de norma juridica. O seu grau de concretizagdo é variavel, dependente de
condigdes féaticas e juridicas, mas ndo deixa de ser norma.

Acerca da distingdo entre principios e regras, Inocéncio

Martires Coelho?, ao analisar a interpretacdo da Constituicao, afirma o seguinte:

“E que, independentemente das regras de direito, 0s
principios juridicos ndo se apresentam como imperativos
categoricos nem ordenaces de vigéncia diretamente emanadas
do legislador, antes apenas enunciam motivos para que 0
aplicador se decida neste ou naquele sentido.

Noutro dizer, enquanto em relacdo as regras e sob
determinada concepgdo de justica — de resto integrada na
consciéncia juridica geral — o legislador desde logo e com
exclusividade define os respectivos suposto e disposi¢cdo, ou
seja, cada hipotese de incidéncia e a sua consequéncia
juridica, no que respeita aos principios ele se abstém de
fazer isso, ou pelo menos de fazé-lo sozinho e por inteiro,
preferindo compartilhar essa tarefa com os que irdo aplica-
los, porque sabe de antemdo que é somente em face de
situacOes concretas que essas especies normativas logram
atualizar-se e operar como verdadeiros mandatos de
otimizagéao.

Por isso, lembrando Larenz, diriamos que, em si
mesmos, 0s principios ndo sdo — ou ainda nao sdo — regras
suscetiveis de aplicacdo direta e imediata, mas apenas pontos
de partida ou pensamentos diretores, que sinalizam — ai se
detém o legislador — para a norma a ser descoberta ou
formulada por quem ira decidir os casos concretos. Se é
verdade que todo principio aspira a virar regra — como afirmou
Peter Haberle, por exemplo, acerca dos direitos fundamentais —
ndo é menos verdade, igualmente, que em relacdo aos
principios a realizacdo desse ‘desejo’ depende da conjugacéo
de dois fatores até certo ponto distintos, mas necessariamente

8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris
Editor, 2003. Grifos nossos.



correlacionados: a situacdo de fato, como problema, e 0 modo
como, a luz dos principios que entendem lhe sejam aplicaveis,
o0 operador do direito formulara a respectiva regra de decisao.
Nesse sentido, pode-se dizer que os principios juridicos se
produzem necessariamente em dois tempos e a quatro maos:
primeiro sdo formulados genérica e abstratamente pelo
legislador; depois se transformam e se concretizam,
naturalmente, em normas de decisdo que, a partir deles, séo
criadas pelos intérpretes e aplicadores do direito”.

Interessante notar que, de acordo com o doutrinador, 0s
principios ndo possuem (ou pelo menos, ndo portam, completamente) hipotese de
incidéncia ou consequéncia juridica. Estes elementos seriam criados pelos intérpretes
e aplicadores do direito, em face de situagcdes concretas.

Inocéncio Martires Coelho cita o entendimento de Zagrebelsky,

também bastante frutifero:

“Dignas de registro nesse debate sdo, também, as
consideragdes de Gustavo Zagrebelsky, para quem a diferenca
mais importante entre regras e principios talvez possa vir ser
sugerida pelo distinto ‘tratamento’ que Ihes dispensa a ciéncia
do direito.

Com efeito, anota Zagrebelsky, s6 as regras se aplicam
os variados e virtuosos métodos da interpretacdo juridica que
tem por objeto a linguagem do legislador; nas formulacdes dos
principios, ao contrario, ha pouco que interpretar, pelo menos
desse modo. E que, usualmente, o seu significado lingiiistico é
autoevidente e nada existe que deva ser esclarecido
raciocinando sobre as palavras. Suas formulas quase sempre se
traduzem em expressdes um tanto banais, ‘produto de uma
recepcao juridica de terceira ou quarta mdo’, mas nem por isso
menos veneraveis, que remetem a tradicBes historicas e
contextos de significado a serem entendidos em seu ethos mais
do que ‘interpretados’ pela analise da linguagem. Em poucas
palavras, as regras ‘se obedece’ e, por isso, é importante
determinar com precisdo o0s preceitos que o legislador
estabelece por meio das formulacbes que as contém; aos
principios, pelo contrério, ‘se presta adesdo’ e, por esse motivo,
é importante compreendermos o mundo de valores, as grandes
opcles de cultura juridica de que fazem parte e as quais as
palavras nao fazem mais do que uma simples alusdo. Noutros
termos, enquanto as regras nos dizem como devemos, ndo
devemos ou podemos atuar em situacBGes especificas, 0s
principios a esse respeito nada nos dizem diretamente, embora



nos proporcionem critérios para tomar posicdo em
circunstancias s6 aparentemente indeterminadas. Mais ainda,
porque ndo contém ‘suposto de fato’, a eles, diversamente do
que ocorre com as regras, SO podemos atribuir algum
significado operativo fazendo-os ‘reagir’ diante de casos
concretos”.

Vé-se que os principios regulam comportamentos, e em nada
conflitam com a seguranca juridica. A sua aplicacdo aos casos concretos, entretanto,
dependera de uma contribuicdo menos passiva e mais criativa do aplicador do direito,
que utilizara a norma como “ponto de partida”.

O modo como os principios sdo concretizados (deve-se fazer
com que “reajam” diante do caso concreto), pode inspirar a interpretacdo do paragrafo
unico do art. 116, que também n&o prevé claramente a hipoOtese de incidéncia,
justamente para ser devidamente aplicado em vista das particularidades de cada
situacao.

Evidentemente, a razoabilidade, aqui, seria a medida para a
regulacdo do caso concreto’. Mas é interessante pensar que a lei vocaliza o
pensamento (e porque ndo, 0 principio) de que os contribuintes deverdo pagar 0s
tributos que, razoavelmente, deles se espera sejam recolhidos. Ou seja, a partir do
paragrafo Unico do art. 116, passar a se entender que a tributacdo pode ocorrer com

base em principio, e ndo apenas em regra.

% Caberia conceituar o dispositivo como norma em branco? Sobre o assunto, Leandro Paulsen afirma
gue “Ndo ha impedimento a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados (todos 0s conceitos séo
mais ou menos indeterminados) e de normas em branco na instituicdo de tributos. Ha que se
compatibilizar isso, contudo, com a necessaria determinabilidade da norma tributéria impositiva, que
exige, ndo apenas a completitude da norma, mas também densidade normativa suficiente a
identificacdo dos seus diversos aspectos, de modo que a utilizacdo de tais expedientes ndo implique
delegacéo indevida de competéncia normativa ao Executivo”. PAULSEN, Leandro, Direito Tributério,
82 edicdo, Livraria do Advogado Editora.
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