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RESUMO: O presente artigo analisa parametros filosoficos e politicos dos Estados
Liberal e Social, vislumbrando suas respectivas ideologias e direciona-las ao tema
do planejamento tributario. Indica distingdes entre as figuras de elisdo e evasdo
tributaria, e por meio de ponderagdes acerca dos subprincipios e sobreprincipios
apontarem para o direito ao planejamento tributario no ordenamento juridico patrio.
Tal direito deve ser reconhecido, por ter fundamento na Constituicdo Federal que
consagra conquistas do Estado Liberal e o seu Estado de Direito e o Estado Social
e seu Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: This article examines the philosophical and political parameters of
the Social and Liberal States, seeing their respective ideologies and directs them
to the topic of tax planning. This paper indicates distinctions between the figure of
avoidance and tax evasion, by thinking about some types of principles that guide the
Brazilian tax planning law. This right should be recognized for having the grounds
of the Federal Constitution which enshrines achievements of the Liberal State and
its State of Rigth and the Welfare State and it’s Democracy State of Right.
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INTRODUCAO

O governo brasileiro busca meios de robustecer o erdrio visando custear o Estado
Democratico de Direito desenhado na Carta Magna de 1988. Para isso usa de uma de suas com-
peténcias: instituir e arrecadar tributos.

No Brasil, estima-se a vigéncia de mais de 80 (oitenta) tributos, tendo por conta destes,
a carga tributaria alcangou patamares altissimos em rela¢ao ao Produto Interno Bruto brasileiro,
sendo inclusive, a maior tributacdo da América Latina, de acordo com a Comissdao Econdmica

para América Latina e Caribe no ano de 2007. A tributacdo possui uma divergéncia sob a 6tica

'Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Pos-graduando pelo IBET — Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios de Sdo José do Rio Preto-SP.
2Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. P6s-graduando pelo IBET — Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios de Sdo José do Rio Preto-SP.

Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 1, p. 217-232, abr. 2010

217



Estevan Pietro e Marlene Kempfer Bassoli

juridica quando o foco se limita aos meios escusaveis de arcar com tal carga de tributagao: a
Constituicdo Federal de 1988. Este importante instrumento introdutério de normas juridicas
sustenta um Estado Democratico de Direito cuja primazia é pela realizagdo das decisdes da
sociedade, entre elas, inclusdes sociais por meio da efetivagdo de direitos sociais. Para cumprir
tais compromissos a Constituigdo traz o dever de solidariedade no sentido de que todos tém o
dever de arcar com as despesas estatais, custeadas principalmente por meio de receitas tribu-
tarias. A regra da tipicidade fechada em matéria tributaria passa a ter uma nova interpretagao
prevalecendo, por exemplo, principio da capacidade contributiva, da igualdade material, frater-
nidade e justica social.

No conjunto normativo tributario, a partir das normas constitucionais e que estao em
leis infraconstitucionais, tem-se presente a ideologia do Estado Liberal e do Estado de Direito
que primam pelos valores da liberdade individual, da seguranga juridica, da protecdo da pro-
priedade privada, prevalecendo de forma plena o (sobre)principio da estrita legalidade. Assim,
o contribuinte deve agir estritamente no limites da lei, portanto, os fatos no plano da vida
(eventos tributarios) ndo se subsumindo as hipéteses tributarias ndo deflagram a relagao juridica
tributaria ndo havendo dever legal de pagar tributo.

Segue assim a necessidade em entender as divergéncias juntamente com suas ideolo-
gias, e se por ventura, exista uma possibilidade de afirmar com veeméncia quais valores preva-

lecem, garantir o direito do cidadao-contribuinte de construir um planejamento tributario.

O ESTADO LIBERAL E SUA IDEOLOGIA PELA LIBERDADE

No campo ideoldgico do Liberalismo, John Locke surge como fundador do Estado
Liberal, sendo o pensador inglés considerado como o primeiro nome do Liberalismo (GRON-
DRONA, 2000, p. 18). Locke abominava a idéia do poder divino, de que houvesse alguma forga
sobrenatural que atribuia a determinada pessoa imperar sobre outras, tese sedimentada e rigida
durante toda permanéncia do Absolutismo, onde afirmavam os fil6sofos, tal como Jean Bodin,
que a soberania foi concedida ao Absoluto por ser superior aos demais, e por este ser detentor
da soberania, os demais cidadaos deveriam se curvar diante do Absoluto.

Buscando obstruir o pensamento pretérito, John Locke sustenta que o poder trata-se
de um fato politico totalmente laico, determinado pelos homens e que perpetuaria por um lapso
temporal determinado. Defendia ainda, que o direito a propriedade seria algo anterior a socie-

dade civil, sendo fato constituido no estado da natureza.
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Pelo entendimento de Locke, jamais seria admissivel a expropriagao ou qualquer vio-
lacdo do Estado em face da propriedade privada, sendo esta um direito personalissimo, ligado
ao individuo que delimitou e argiiiu para si determinado pedaco da natureza.

Na obra “Tratados Sobre o Governo Civil”, o filosofo busca definir a finalidade do go-
verno, sustentando que a concepgao do governo foi somente com o intuito de preservar o direito
a propriedade, pois por meio da imposi¢do legal positivada e das autoridades governamentais,
seria possivel alcancar uma convivéncia harmoniosa e respeitosa, refugando qualquer estado de
guerra (BITTAR, 2002, p. 188).

Locke ao se deparar com a estrutura do Estado procurou hierarquizar os poderes es-
tatais, onde nesta, partiu da premissa de que nao existia nada superior ao Poder Legislativo,
Poder do qual concentra as leis, fonte de suas elaboragdes. Logo, ndo havia nada superior a lei,
o centro do poder e da autoridade. Pela edificacdo desta teoria é que foi possivel a disseminagao
do principio da legalidade entre as sociedades e suas respectivas Constituigoes.

O Poder Legislativo seria representante do cume da hierarquizacao dos poderes, con-
forme sustentado. Entrementes, o poder soberano, niicleo propulsor para o Poder Legislativo
preponderar na cadeia dos poderes, pertence ao mesmo de forma incompleta, sendo apenas
indiretamente detentor, sendo mero realizador das funcdes atribuidas. Locke sustentava a hi-
potese de que no caso do Poder estatal em questdo, realizar suas atribui¢des de forma que nao
venha a satisfazer o entendimento da maioria, o Poder Legislativo poderia ser deposto e erguido
um novo, por meio do real detentor do poder soberano: o povo.

Nesta mesma esteira, Charles-Louis de Secondant, o Bardo de La Brede e de Montes-
quieu, idealizou estruturas tedricas robustecedoras das prerrogativas do cidadao, principalmen-
te dentro da dicotomia liberdade-lei.

Montesquieu sustentou idéias onde buscou afirmar que o cidadao teria liberdade, so-
mente se vivesse sob o regimento de leis e que respeitassem as mesmas. Caso, em algum mo-
mento, ultrapasse o imposto pela lei, poderia vir a realizar um mal perante um terceiro, assim
como a reciproca seria verdadeira, caso viessem a desrespeitar a lei.

No ambito do surgimento das leis, Montesquieu afirmava que eram concomitantes
com o nascimento da sociedade. Sendo que ao formar as sociedades, gerava um estado de guer-
ra, ao passo que cada sociedade sentia sua forga.

De acordo com o exposto, o referido filosofo defendia que o momento gerador para as
legislacdes deveria ter sido o estado de guerra e que através deste, emanaram trés legislacdes: a

que legislaria sobre a relagao dos povos, uma segunda que trataria da relagdo dos governantes
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e governados, e por fim, as dos cidadaos entre si. Por consequéncia, teria liberdade de realizar
tudo aquilo que seria do grado do cidadao, a ndo ser aquilo limitado conforme disposto na lei
(BITTAR, 2002, p. 196).

A Teoria da Triparticdo dos Poderes de autoria de Montesquieu, buscou uma forma
de manutenéncia do Estado Liberal, da liberdade dos cidadaos, tendo que para isso, ocorrer
uma repartigao triendria dos poderes do Estado: um Poder Legislativo; um Poder Executivo; e
por fim, um poder de julgar, o Poder Judiciario, buscando edificagdo prote¢do de um principio
fundamental e universal que todo Estado Moderno segundo o filésofo deveria carregar consigo:
a liberdade.

Haveria, por conseguinte, uma limitacdo do Estado, delegando aos devidos orgaos
estatais suas respectivas atribuigdes e competéncias, sendo inadmissivel para o pensamento de
Montesquieu a idéia de um Estado onisciente: capaz de legislar, executar e julgar as proprias
leis. Afinal, poderia vislumbrar o éxito de instalacdo da barbarie, gerando uma opressao desre-
grada, e por conseqliéncia, a tirania.

O embasamento demonstrado foi decisivo e sedimentador para criagdo de um Estado
de Direito, onde haveria de ser consagrado um regime juridico complacente com a concretiza-
¢ao de qualquer ato juridicamente valido, desde que para isso tenha sido acatado de forma plena

o positivado em lei.

O ESTADO SOCIAL E SUA IDEOLOGIA PELA IGUALDADE

A busca da efetivacao do idedrio Liberal se deu por meio das revolugdes (destaca-se a
Americana de 1776 e a Francesa de 1789, cujos frutos politicos foram, daquele a Constitui¢ao
da Filadélfia de 1787 e deste, a Constitui¢do Francesa de 1791), que possibilitaram os direitos
fundamentais de primeira geragdo, entre eles: liberdade politica, religiosa, econdmica, proprie-
dade privada, igualdade. Neste momento histérico as relagdes intersubjetivas nao haveriam
mais de ser balizadas segundo o entendimento egoistico do Absoluto.

Durante a busca pelos direitos civis, houve uma erronea trajetdria, que acabou de-
sembocando em uma sociedade egoista. Houve apenas a passagem do cetro, onde os poderes
politico e econdmico sairam da aristocracia e foram parar na mao da burguesia. A frustracdo
dos cidadaos ludibriados pela promessa de uma sociedade homogénea e ndo mais subversiva
minada pelas desigualdades, ndo possibilitou sustentar o sistema liberal. Cresceu, uma nova

estrutura estatal capaz de proporcionar a minimizagdo das discrepancias sociais. Diante deste
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cenario, eclodiu o Estado Social.

O Estado Social buscou implantar uma justica social, pregando que ndo haveria mais
terreno fértil onde pudesse prosperar a tese de uma propriedade puramente calcada na idéia de
posse, sendo de importancia vital a extragdo da funcionalidade da terra.

A propriedade advinda da conceituagdo emanada dos ensinamentos de Jean Bodin ndo
mais enquadrava no Estado Social, ou seja, o simples direito a propriedade, a legalidade da
posse nao supriria o direito irrefutdvel a mesma.

O que o Estado Social procurou repelir formas recessivas, ordenadas por uma politica
rigidamente monetarista e tecnocratica (BONAVIDES, 2004, p. 360), buscando a segunda ge-
ragdo dos direitos humanos: a igualdade.

Assim como o direito de primeira geracao almejado pelos liberais, a igualdade tam-
bém foi perseguida através de Revolugdes. Entre tais, destacam-se as Revolu¢des Mexicana
(onde o fruto juridico foi a concepgao da Constituicao Mexicana de 1917); Russa (resultando
na Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918) e por fim, a Alema (cuja
conquista foi materializada na Constituicdo de Weimar de 1919).

A busca pretendida pelo Estado Social foi pautada no intento de assegurar os direitos
sociais. O interesse individual ndao foi menosprezado, mas haveria de curvar-se diante do direito
coletivo.

A criagdo e protegao dos direitos sociais haveria de objetivar a concretizacao de uma
justica social permitindo a transformac¢do de um Estado formal de Direito, ou seja, um Estado
Liberal puro, neutro, individual, calcado no positivismo juridico (SILVA, 2000, p. 115), em
um Estado Material de Direito direcionado para um unico escopo: a busca pelo bem comum

coletivo.

A CONCEITUACAO DE ELISAO E EVASAO FISCAL

Conforme demonstrado as idéias liberais foram calcadas nos valores da liberdade e da
seguranca juridica, valores estes que alicercam um Estado de Direito.

A partir destas premissas, pode-se sustentar que o contribuinte possui plenitude de
liberdade fiscal. Tem opgao de recorrer a qualquer meio idoneo para ndo ocorrer a subsungao
entre a descri¢do do evento tributario e a descricdo do fato da hipétese tributaria. E a possibi-

lidade de realizar um planejamento evitando a ocorréncia de eventos tributdrios para evitar a
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incidéncia tributaria ou que esta resulte em pagamento de menor valor.

De outra banda, no Estado Democratico de Direito, onde os valores sociais possuem
ascensdo plena, dando destaque aos valores da justiga social e igualdade material fiscal, qual-
quer meio de ndo incidir, amenizar ou retardar a obrigagao tributaria, configura-se uma ilicitu-
de, sendo dever do cidaddo-contribuinte arcar com seus tributos porque, no caso dos impostos,
tem capacidade contributiva.

Entre as ideologias distintas e suas implicagdes, torna-se necessario explanar a respeito
do conceito de planejamento tributario, sendo conceituado sob Oticas distintas no que concerne
a sua legalidade: quando for por meio licito sera denominado elisdo fiscal ou for ilicita estara
presente a figura da evasao fiscal.

Tal afirmacdo ndo € unissona na doutrina brasileira. Alguns autores defendem a pos-
sibilidade de uma evasdo legal. Entretanto, tal afirmagdo seria uma contradi¢ao terminolégica,
nao podendo uma mesma categoria ser legal e ilegal ao mesmo tempo (FONROUGE, 1987, p.
731).

Ardua seria a sustentacio de uma expressio terminologica que fosse mutavel, insegu-
ra na nomenclatura, qui¢a no conceito. Afinal, nessa esteira, poderia se vislumbrar, diante da
nebulosidade da conceituagdo, a hipotese utdpica de se sustentar, uma fraude fraudulenta ou
fraude ndo fraudulenta. (DORIA, 1977, p. 44)

Na tentativa de desanuviar o impasse, a lexicologia, adverte que elisao deriva-se do
latim elisione, que significa suprimir. O termo evasdo advém de evasio, que seria sofismar, dar
aparéncia de verdadeiro.

A ocorréncia do evento tributario, marcado este pela materializacao do fato-gerador,
sendo este 0 momento da subsung¢do da hipotese de incidéncia tributaria ao evento social capaz
de irradiar efeitos juridicos, denominado por grande parte da doutrina de fato juridico tributa-
rio (CARVALHO, 2009, p. 279) possui o nucleo da distingdo, capacitando a distingao entre os
institutos da elisdo e evasao fiscal. O periodo da ocorréncia da subsung¢ao, concomitante com os
atos que visem amenizar ou evitar a tributagdo estdo diretamente ligados a licitude ou ilicitude
dos atos praticados, adotando-se como divisor de dguas o critério cronolédgico.

Partindo do fator tempo, se os atos fossem praticados anteriormente a ocorréncia do
evento tributdrio, tais atos seriam licitos e enquadrariam como forma licita de esquiva tribu-
taria, ou seja, ocorreria a elisdo fiscal. Caso contrario, se os atos viessem a ser praticados pelo
contribuinte somente apos concretizacdo do evento tributério, estaria presente a figura da eva-

sdo fiscal.
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O papel da defini¢ao ¢ de extrema necessidade. Afinal, ¢ necessario presenciar € ex-
plicitar as situagdes dentro da natureza tributaria que sao habeis de serem realizadas sem serem
confundidas com atos ilicitos.

Corroborando nessa esteira, a Organizacdo Econdmica de Cooperagdo e Desenvol-
vimento (OECD), através de sua Comissao de Assuntos Fiscais, realizou nos anos 80, um tra-
balho acerca das diversas evasdes e elisdes tributarias colecionadas ao longo do mundo, tendo
a elisdo trés caracteristicas sempre presentes para sua existéncia: a artificialidade negocial,
visando exclusivamente a economia fiscal, onde tal articulacdo foi adotada com o intuito do
ndo-pagamento de imposto; a busca por entendimentos distintos dos institutos juridicos, assim
como, a utilizacdo das lacunas da lei, e por fim, o uso do sigilo como artificio de armazenar

informagdes do contribuinte o maior tempo possivel. (HUCK apud OECD, 1997, p. 32)

AAPLICACAO DOS SUBPRINCIPIOS E SOBREPRINCIPIOS

A argumentacdo de ambos os lados edificam-se pelos principios, afirmando a preva-
léncia de um sobre o outro em caso de choque quanto a constatacao da legitimidade ou ilegiti-
midade da constru¢do de um planejamento tributario no regime juridico atual

As normas de 1° grau ou principios seriam normas de carater imediatamente finalis-
ticos, possuindo a imprescindibilidade de adotar comportamentos especificos para que possa
alcancar o fim obstinado, nao havendo assim, a existéncia de um principio imparcial, capaz de
solitariamente alcangar seu fim, devendo para isso se relacionar com outros principios, para que
o fim obstinado possa ser alcangado. (AVILA, 2004, p. 70).

Existem ainda os sobrepincipios cujos ideais possuem uma maior abrangéncia, onde
para concretizagdo de seu fim € preciso o englobamento de outros principios de menor como-
¢do, denominados de subprincipios. Todavia, sdo indispensaveis para a configuracao do prin-
cipio maior ou, sobreprincipio. Os sobreprincipios devem ter como meta, nortear toda norma
juridica, inclusive, as normas juridicas tributarias (CAIS, 2004, p. 49).

No enfoque do Estado de Direito, em um regime juridico que permite a presenca do
planejamento tributdrio, um sobreprincipio de grande relevancia, seria o sobreprincipio da le-
galidade, onde sob o prisma do Direito Tributdrio e da licitude do planejamento tributario,
haveriam de estar presentes o subprincipio da estrita legalidade, tipicidade tributaria, seguranca
juridica e por fim, a certeza do direito.

Por outro lado, a estrutura regida dentro do Estado Democratico de Direito, excomun-
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ga a figura do planejamento tributario e possui como sobreprincipio a capacidade contributiva,
cujos subprincipios seriam a progressividade, seletividade, personalizacdo, neutralidade e pro-

porcionalidade.

OS SUBPRINCiPIOS QUE SUPOSTAMENTE ILEGITIMARIAN O
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O Estado Democratico de Direito possui como nucleo os valores da igualdade e da jus-
tica. No campo tributario, na atmosfera do respectivo Estado, cria-se um regime juridico onde
torna inadmissivel o emprego do planejamento tributario. Sendo assim, qualquer forma de pla-
nejamento tributario seria interpretado como um ato ilicito, pelo fato de ser papel irrevogavel
do cidaddo-contribuinte arcar com o robustecimento do erario estatal.

Contudo, ¢ necessario saber se o cidadao-contribuinte possui for¢a para arcar com a
exigéncia que a lei tributaria cria, tendo como medida a sua capacidade contributiva.

O Estado Social exterioriza-se pelos principios da isonomia e da solidariedade, que no
campo tributario ¢ realizado por meio do sobrepincipio da capacidade contributiva. O legisla-
dor tentou por intermédio deste sobreprincipio, enaltecer a0 maximo o principio da isonomia
e da solidariedade, buscando elevar ao maximo o brocado “tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades” no campo tributario. A Unica
maneira para auferir estes tratamentos de forma proporcional seria a capacidade econdmica de
cada contribuinte.

Irrefutavel a associagdo de justica social com a isonomia, podendo esta ser preceitu-
ada tanto pelo sentido horizontal quanto vertical. O primeiro preceito concerne a viabilizar o
mesmo tratamento para todos aqueles que condizem com a mesma capacidade contributiva; o
segundo seria o inverso, ou seja, um tratamento desigual perante aqueles que possuem capa-
cidades contributivas heterogéneas. Logo, aquele que possuir maior renda terd uma incidéncia
tributaria mais significativa em comparagao aquele que possui renda inferior (TORRES, 2005,
p. 110).

Usando o exposto, verifica-se que o principio da capacidade contributiva busca ser
um instrumento de justiga fiscal, na tentativa de ultrapassar a justi¢a formal e alcangar a justiga
material.

Por meio da arrecadacdo e do referido principio, busca-se suporte financeiro para que

o Estado arque com a infra-estrutura basica para a vida do cidaddo-contribuinte, alcangando
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além dos objetivos positivados na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, pos-
sa também preservar e garantir os direitos fundamentais contidos no artigo 5° da Constituigao
Federal em foco.

Ainda assim, a capacidade contributiva possui limites para sua aplicagdo, no que tange
a sua incidéncia, respeitando um minimo € um maximo para sua incidéncia, ou seja, a capaci-
dade contributiva ndo pode atingir niveis inferiores ao minimo existencial ou fiscal, contido no
artigo 3° da Carta Politica vigente. Contudo, vedado seria o bloqueio realizado pela vedacao
ao tributo confiscatorio, limite maximo para aplica¢ao do respectivo principio, positivado em
nosso ordenamento juridico no artigo 150, inciso IV da Constitui¢ao Federal de 1988. (CRET-
TON, 2001, p. 99).

Para a capacidade contributiva ser usada com éxito e atender sua pretensao social,
rigidos seus subprincipios terdo que se apresentar, sendo os seguintes: progressividade; propor-
cionalidade personalizagdo; seletividade e neutralidade. (BASSOLI; RIBEIRO, 2007, p.148).
Entrementes, a proporcionalidade nao possuira conceituacao de principio nessa perspectiva
adotada, como demonstrado a seguir.

O subprincipio da progressividade possui a for¢a coercitiva de estabelecer aliquotas
proporcionais ao poder econdomico do contribuinte, ou seja, a tributagdo majorara caso o poder
econdmico do contribuinte majore, ocorrendo a possibilidade de tributar de forma mais onerosa
aquele que possui maior quantidade de proventos tributaveis, sendo sua finalidade puramente
arrecadatoria.

Dentro do texto constitucional, hd somente previsdo expressa para sua aplicacao sobre
tr€s impostos: o Imposto sobre a Renda e Proventos conforme o artigo 153, §2°, I da Constitui-
¢ao Federal, o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural cuja previsdo encontra-se no artigo
153, §4°, I da Constituicdo Federal, e por fim, o IPTU Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana, positivado no artigo 156, §1° de nossa Carta Magna.

O subprincipio da seletividade se encontra como um exemplo de extrafiscalidade na
tributacdo, pois estabelece em certos tributos a atuagdo da capacidade contributiva de forma
indireta, ou seja, incide de acordo com a essencialidade do produto, mercadoria ou servigo,
rechacando a regressividade, a aplicagao das mesmas aliquotas a produtos nao pertencentes ao
mesmo grau de essencialidade.

A essencialidade ¢ esculpida na expressao “sempre que possivel” emanada do artigo
145, §1° da Constituicao Federal. Tendo dois impostos agindo como exteriorizagao de tal prin-

cipio — o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de
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Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal de Comunicacdo conforme artigo 155,
§2°, 11 da Constituicdo Federal, e o Imposto sobre Produtos Industrializados estipulado no ar-
tigo 153, §3° I da Lex Suprema.

A doutrina dominante afirma uma distin¢do quanto a seletividade do ICMS e do IPI.
O ICMS possui seletividade facultativa, ao contrario do IPI, cuja seletividade e obrigatoria. Na
contramao, existe pensamento no que tange a seletividade no ICMS, que esta ndo seria faculta-
tiva e sim, uma norma congente de empregabilidade obrigatoria (CARRAZA, 2008, p. 248).

A neutralidade seria o subprincipio capacitado para que nao houvesse interferéncia da
tributacao quanto aos precos relativos, ou seja, ndo se deve incidir nas decisoes dos agentes eco-
ndémicos no que concerne a alocagao dos recursos, visando um minimo de interferéncia frente
as decisdes de mercado dos referidos agentes economicos.

Personalizagdo ou a pessoalidade por seu turno poderia ser compreendida como o sub-
principio capaz de exprimir sempre que possivel o carater pessoal dos impostos e diretamente,
de forma gradual, com a capacidade contributiva do contribuinte. Por conseguinte, a incidéncia
ird recair sobre suas caracteristicas pessoais, nao podendo as mesmas serem passiveis de trans-
feréncia para terceiros.

Com a presenca dos subprincipios acima pormenorizados, fundamenta-se a atuagdo
do sobreprincipio da capacidade contributiva que teria como foco a privacdo do tratamento
motivado pela desigualdade entre contribuintes, uma vez que, se por ventura, ndo houvesse a
presenga da capacidade contributiva no ordenamento, dilaceragdes ao principio da isonomia

seriam de facil percep¢do entre as relagdes com a livre concorréncia.

OS SUBPRINCIiPIOS QUE LEGITIMAM O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No campo tributério, se um determinado evento social ndo possua roupagem para ser
envolto pelos efeitos juridicos, ndo serd enquadrado na hipotese positivada em lei, ndo havendo
que recair dever algum sobre o contribuinte, ou melhor, sobre o cidadao-contribuinte.

O Estado de Direito assegura os valores da liberdade e da seguranga do cidadao, onde
nao havendo vedacao pela lei, esta permitido a se fazer, e no caso de omissdo, segue 0 mesmo
entendimento.

O Estado de Direito a luz do Direito Tributdrio, possui como sobreprincipio a Legali-
dade, edificada a partir dos subprincipios da estrita legalidade, tipicidade tributaria, seguranga

juridica e certeza do direito, cuja concretude destes no ordenamento, agasalha de forma plena
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o planejamento tributario.

Neste regime, € possivel evitar a ocorréncia de um evento tributario que possa corres-
ponder a descri¢ao hipotética contida em lei, ou ainda, minorar ou retardar este impacto, desde
que, seguindo o critério cronoldgico, sejam tais atos anteriores a subsung¢ao do fato a norma.

O sobreprincipio da Legalidade possuiu como um de seus pilares, o subprincipio da
Estrita Legalidade, que vem esculpido de forma expressa no ordenamento patrio no artigo 150,
I da Carta Magna presente, onde passa a expor que o principio em evidéncia, impoe a lei tribu-
taria a criacdo de uma lei que explicite qual seria, de forma branda, o fato juridico tributério. O
Codigo Tributario Nacional, positiva também em seu artigo 97 o referido principio.

A norma juridica tributdria necessita conter a presenga de uma hipdtese, um man-
damento e uma san¢@o. Ocorrendo a hipdtese juridica tributaria (subsuncdo), o mandamento
contido na norma passa a vigorar sob aqueles que fizeram incidir, determinando um compor-
tamento pré-definido sobre estas. No caso de desobediéncia a parte mandamental da norma,
ou seja, surgindo uma antijuridicidade, ocorre por conseqiiéncia juridica a san¢do (ATALIBA,
2003, p. 43).

A norma nao apresentando algum dos requisitos necessarios, independente que este
seja a hipotese, o mandamento ou a san¢do, ndo sera passivel de ocorréncia. Assim como, ndo
ocorrerd se ndo consumado os fatos da respectiva hipotese tributaria.

O subprincipio da tipicidade ou da reserva absoluta da Lei Formal s6 podera ser con-
cretizado na visdo de Alberto Xavier, a partir de quatro corolérios: a sele¢do, onde o legisla-
dor por meio de sua livre consciéncia escolhe fatos que expdem a capacidade contributiva do
cidadao-contribuinte, e tipifica os mesmos; a existéncia de numerus clausus, assim, a tipologia
tributéria ¢ taxativa, cerrada; a presenca do exclusivismo, do tipo legal que contenha uma des-
cricdo precisa dos elementos que s3o, segundo ao legislador, relevantes ao fato tributario e a
apresentacao da determinagdo, ou seja, os elementos do tipo devem ser necessariamente descri-
tos de forma precisa, clara e fechada, para que barre qualquer pretensao do aplicador de inserir
seus critérios subjetivos para aplicagdo ou nao da norma (XAVIER, 1978, p. 153).

Assim, o principio da reserva absoluta da lei formal, fixa o entendimento de que ne-
cessariamente, como condi¢ao inescusavel, a apresentacao todas as premissas para a fixagao do
fato juridico tributario.

Desta forma, seria vedado qualquer tipo de interpretagdo extensiva ou integrativa,
como o uso da analogia, uma vez que ndo ocorre a necessidade de interpretagdo lato, e sim, da

interpretagdo restrita daquilo positivado (COELHO, 2003, p. 289).
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Todavia, a parte da doutrina, embasada nas idéias de doutrinadores alemaes como
Klaus Tipke, Martin Kriele e Heinz Paulick, onde afirmam que a analogia poderia ser usada
desde que o conteudo da lei, das palavras escolhidas para positivar a mesma, nao fossem de
expressividade suficiente para emergir sua vontade, assim como fosse imprescindivel uma ve-
rossimilhanga entre o caso focado e a comparagao escolhida para a situagao (TORRES, 2005,
p- 306).

Adentrando a seara do principio da certeza do direito ha que se focar em sua relevancia
perante o ambito da legalidade, sendo esta capaz de dirimir qualquer desavenca, objetivando
uma convivéncia harmoniosa dentro de uma sociedade.

A moral do homem possui ligagdo direta com a certeza do direito, ndo podendo assim,
transcender pelo decorrer da historia sem modificagdes. A moral contida no pensamento atual,
juntamente com as atitudes e acdes admitidas hoje, ndo seriam enquadradas como morais ha
décadas atras, quica séculos.

Ideologicamente a moral modifica-se com a a¢dao do tempo, assim, ainda ha apossi-
bilidade em um mesmo lapso temporal, que uma determinada conduta seja considerada moral
dentro de uma sociedade A, e que, concomitantemente, ndo seja o mesmo entendimento em
uma sociedade B, onde teve sua historia alicercada de forma diversa da primeira.

O subprincipio da certeza do direito esta intimamente ligado com uma perspectiva de
previsibilidade, comportando uma seguranca a sociedade, ao passo que, caso aconteca um de-
terminado fato juridico, ja serd passivel diagnosticar a conseqiiéncia do mesmo, ou ainda, pela
sua ndo adimpléncia, qual a san¢ao empregada.

De facil constatacdo a afirmacao de que o referido principio possua intimidade com o
principio da certeza de direito. Neste sentido, hd quem defenda que ambos sdo os mesmos, nao
havendo disting¢ao entre tais. (CAIS, 2004, p. 50).

Todavia, ndo ¢ unissona a compreensdo quanto a este entendimento, uma vez que,
parte relevante da doutrina defende que a certeza de direito seria o atributo essencial para a
producao de sentido normativo com sentido déontico. Quanto a seguranga juridica, seria o con-
junto de fatores sistémicos que a partir do uso da certeza de direito, obteria a estipulacdo de um
valor especifico, capaz de regulamentar os acontecimentos juridicos de forma que, fosse assim,
criando de fora gradual, a previsibilidade acerca de uma determinada interagdo advinda de um
integrante pertencente a esta sociedade em foco. (CARVALHO, 2007, p. 49).

Assim, os principios da seguranga juridica e o da certeza do direito, instituem meios

para que os cidadaos possuam o controle de discricionariedade do legislador. Sendo como con-
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seqiliéncia dos referidos subprincipios, os direitos e garantias fundamentais emanadas do artigo

5° da Constitui¢cao Federal.

AAPLICACAO DOS POSTULADOS COMO MEIO DE SOLUCAO DE
DIVERGENCIAS

Pelos postulados, almeja-se uma saida aristotélica, um meio-termo, afastado de exces-
sos, uma forma menos passivel de erro, para que possa chegar proximo de um resultado respal-
dado de alicerces rigidos capazes de suportar as criticas que poderdo surgir posteriormente.

De acordo com Humberto Avila, os postulados ou normas de segundo grau possuem

o seguinte entendimento:

[...] dizem respeito a aplicacdo de outras normas jusfundamentais. Para contrastar
pode-se também afirmar que essas normas aplicativas [...] tratam da prote¢do dos di-
reitos fundamentais no que se refere as possibilidades de conhecimento [...], enquanto
as normas aplicadas de primeiro grau dizem respeito as possibilidades de realizagdo
[...] dos principios jusfundamentais. (AVILA, 2008, p. 42)

Os postulados seriam dessa forma, normas que incidem sobre outras normas. Assim,
por intermédio dos postulados, busca-se uma melhor aplicabilidade das outras normas, deli-
mitando o trajeto a ser seguido pelas normas de primeiro grau, como no caso do postulado da
proporcionalidade.

Definindo os métodos que as normas de primeiro grau devem seguir, os postulados
ndo podem ser normas finalisticas como estas, pois ndo buscam um determinado fim, apenas
tracejam uma forma a ser seguida, que por meio da razao, priorizando a forma mais eficiente de
guiar as normas de primeiro grau, para que, alcance sua finalidade pretendida, primando pela
operabilidade do Direito (AVILA, 2008, p. 43). O autor em evidéncia subdivide os postulados
em dois grupos: postulados hermenéuticos e postulados normativos aplicativos, sendo este ul-
timo o abordado como meio de solugdo dos conflitos por ora suscitados.

Os postulados normativos aplicativos, seriam normas que imprimam condi¢do no or-
denamento, ou seja, quando ocorre um determinado conflito de aplicacao do Direito, emprega-
se o referido postulado.

Dentro do enfoque do planejamento tributario, existindo um determinado caso, em que

ocorra uma elisdo fiscal, indaga-se se imperariam os principios advindos do Estado do Direito,
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tornando o respectivo ato licito e sem qualquer implicagdo juridica, ou ndo, ao contrario, deve-
riam prevalecer os principios do Estado Democratico de Direito, tornando ilicita a elisdo fiscal,
onde neste entendimento, ensejaria a figura da evasao fiscal.

A dificuldade persiste tanto para doutrina quanto para jurisprudéncia, apresentando
para ambas as dificuldades para analisar os casos cuja ambiéncia se enquadraria na ténue e né-
bula distingdo entre elisdo e evasdo tributaria, prevalecendo a tese de que a melhor saida para
a problematica, seria o uso do postulado da proporcionalidade, meio hébil para uma solugao
coerente.Somente diante de um caso concreto seria possivel identificar premissas capazes de
instituir e estabelecer as qualidades entre os postulados normativos vislumbrando-se uma ex-

pectativa de sucesso em razdo da aplicacdo do respectivo postulado.

CONCLUSAO

A Carta Politica vigente em seu artigo 1° explicita a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democréatico de Direito e conforme visto, os valores da igualdade material e
da justica social ¢ de extrema relevancia. Sendo assim os anseios do Estado Democratico de
Direito devem ser saciados para a manutencao do proposto na Constituicao Federal.

No campo tributario a roupagem torna-se distinta tendo em vista que o Direito Tribu-
tario € regulado por normas constitucionais que possuem forte vinculo com o Estado de Direito
(liberalismo) que prestigia, entre outros, dois importantes principios: da estrita legalidade e da
tipicidade fechada, pilares para o planejamento tributario. Este nada mais € do que uma econo-
mia de tributos permitindo-se, para tanto, recorrer a toda uma engenharia juridica mas sempre
com a prerrogativa de ser realizada de forma idonea.

Reconhece-se da importancia da arrecadagao tributaria para o Brasil contemporaneo,
pois € necessaria para implementar as conquistas de um Estado Democratico de Direito tal
como estd no texto constitucional. Sob tal argumento ndo se deve inviabilizar a possibilidade
do planejamento tributario. No entanto, ha reconhecimento doutrinario sobre a dificuldade do
tema, especialmente, face ao embate entre principios de altissima envergadura juridica.

Este dificuldade pratica e tedrica ndo exime o dever do jurista em apontar um caminho.
Entre eles, para o tema em estudo, indica-se o postulado da proporcionalidade, face ao seu cara-
ter ndo finalistico, mas de eficiéncia na defini¢do para aplica¢do das normas de conduta. Assim,
a defini¢do do direito ou ndo ao planejamento, neste momento histdrico, nao deve desconsiderar

a forca do conjunto axioldgico e normativo trazido pelo Estado de Direito em matéria tributario
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que esta constitucionalizado.
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