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PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E O DEVER DE PAGAR TRIBUTO A LUZ DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

TAX PLANNING AND THE DUTY TO PAY TAX IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF THE CONTRIBUTIVE CAPACITY

Francisca Pequena Ferreira de Sousa Stein!

RESUMO: O artigo objetiva analisar a compreenséo da doutrina brasileira a respeito do planejamento tributario no Estado
Democratico de Direito. Bem como, apontar a possivel vertente do dever de pagar tributo a luz do principio da capacidade
contributiva e o direito de o contribuinte em poder realizar o planejamento tributario com a finalidade de economia dos
tributos, uma vez que ele tem o dever fundamental de pagar tributo em caso da ocorréncia do fato gerador. Para tanto, se
utiliza de andlise bibliografica e documental, por meio do método hipotético-dedutivo. Resultando que, o principio da
capacidade contributiva é o meio adequado pelo qual se exterioriza a justiga social, no ramo do de Direito Tributario. Sendo,
dessa forma, o planejamento tributario uma manobra permitida, nos termos dos principios da igualdade, da liberdade e do néo
confisco, desde que seja feito por meio da eliséo fiscal
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ABSTRACT: The article aims to analyze the understanding of Brazilian doctrine regarding tax planning in the Democratic
State of Law. As well as pointing out the possible aspect of the duty to pay tribute in light of the principle of taxable capacity
and the right of the taxpayer to be able to carry out tax planning for the purpose of tax savings, since he has a fundamental
duty to pay tribute in case of the occurrence of the generating event. To do so, we use bibliographical and documentary
analysis, through the hypothetical-deductive method. As a result, the principle of contributory capacity is the appropriate
means by which social justice, in the field of Tax Law, is externalized. Thus, tax planning is a permissible maneuver, in
accordance with the principles of equality, freedom and non-confiscation, provided it is done through tax avoidance.
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INTRODUCAO

O Estado tem como dever a efetivacao de direitos fundamentais, para tanto se utiliza de um dos
instrumentos para sua realizacdo que ¢ a arrecadagdo de tributos. Essa relagdo entre ente estatal e
sociedade torna-se impossivel sem o dever constitucional que todos os individuos e empresas tém em
face das demandas sociais. Nesse sentido, torna-se inevitavel a relagdo entre o Estado Republicano e o

Estado Democratico de Direito, uma vez que, a sociedade democratica s6 pode ser sucedida se houver
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troca de confianca entre o meio social e o ente soberano.

Desse modo, no presente artigo, serdo abordados trés assuntos, que se interligam de forma
ampliada com o objetivo de estudar a tributagdo como figura de sacrificio para a concretizagdo dos
direitos fundamentais. O primeiro deles ¢ o dever de pagar e suas implicagdes com o principio da
capacidade contributiva como um instrumento de limite do poder de tributar, que ¢ o segundo topico. Por
fim, e como efeito de toda a analise, a explicacdo no que se refere ao planejamento tributario, como um
direito constitucional do contribuinte em ter a liberdade de buscar e realizar a economia dos tributos.

Nesse estudo, sem adentrar no topico referente as espécies tributarias, toma como foco a
necessidade de se constatar em que medida a capacidade contributiva pode ser considerada e respeitada
pelo ente estatal. Considerando-se que a partir do momento em que o individuo pratica o fato gerador
nasce para ele o dever de pagar o tributo, € por intermédio do planejamento tributario em que ele podera
alcangar uma carga tributaria condizente com a sua capacidade econdmica. Haja vista que o Estado
devera tratar cada pessoa de forma isondmica, visando que a tributacdo tenha impacto igualitario e
ponderado na renda disponivel de cada contribuinte, tanto para os mais ricos, quanto para os mais pobres.

Para isso, analisa-se a conceituacdo juridica da capacidade contributiva fazendo relagdo com o
dever de pagar o tributo. Assim como, investigar os efeitos da liberdade do contribuinte em realizar o
planejamento tributario, com a finalidade de se verificar a concretiza¢do da justi¢a social nos moldes do
Estado Democratico de Direito. Uma vez que, a obrigacdo de implementar politicas sociais que
promovam a redistribuicdo de riquezas, a igualdade de oportunidades entre as pessoas € o
desenvolvimento econdmico da sociedade ¢ do Estado.

A pesquisa buscou chegar aos resultados por meio de técnicas a serem utilizadas, entendidas como
ferramentas de auxilio na busca de coletas, tratamento e andlise dos dados, que classifica como
documental e bibliografica. Utilizar-se-a conceitos de natureza hipotético-dedutivo, uma vez que utilizara
pontos comuns entre os métodos indutivo e dedutivo na obtencdo de conclusdes gerais a partir de

premissas individuais.
1 0O DEVER DE PAGAR TRIBUTO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A ideia de tributo se desenvolveu junto com a evolucdo da sociedade, buscando e alcangando hoje
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o status de pacto fundamental. Assim, a tributagcdo ¢ instituto consolidado na vida moderna da pessoa
humana, principalmente por ser ela um mecanismo garantidor dos objetivos do Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, pode-se dizer que Direito, Tributo e Tributacdo encontram-se presentes na vida do
homem desde os tempos mais remotos (NOGUEIRA, 2008).

Desse modo, foi a partir da formagao das primeiras comunidades que se verificou a necessidade em
estabelecer algum modo de imposi¢ao fiscal por parte do Estado para o ambito privado. Sendo assim,
com o passar do tempo, a tributacdo foi evoluindo, afastando-se do ideal inicial de poder, alcancando,
hodiernamente, uma acepgao de pacto fundamental, sendo administrada e protegida pelos principios e
garantias constitucionais (PEZZI, 2008).

Ocorre que, a anuéncia e a compreensdao da imposi¢cdo de pagar tributo por parte do ente estatal
decorrem de um longo processo doutrinario € normativo. Assim, a analise da origem do poder de tributar
se faz necessaria como forma de abranger a no¢do que se tem hoje da relagdo juridica tributaria, que ¢
fruto de grandes aperfeicoamentos, mas marcada por certas coergdes e arbitrios do passado.

O ramo do Direito Tributdrio ndo surgiu como direito autonomo, mas sim como ramo derivado do
Direito Administrativo, por isso, em sua origem havia a “concep¢do administrativa” do Direito
Tributério, determinando que a relacdo entre Fisco e contribuinte fosse marcada pela subordinacao dos
administrados as ordens do Estado (PONTES, 2005, p.13). Logo, a natureza da relagao juridica tributéria
se fundava na relagdo de poder, sendo embasada pelo poder de policia da Administracdo Publica, pois
segundo Ricardo Lobo Torres (1991, p. 53), no Estado de Policia “as garantias da liberdade se
enfraquecem, conseguintemente, o tributo ja ndo o obtém o rei através [sic.] dos pedidos dirigido as
cortes, sendo o impde em decorréncia da razdo do Estado”.

Todavia, é importante ressaltar que muito embora a relag@o juridica tributdria seja derivada das
relagdes de poder, vale dizer que a tributacdo tinha certos limites, ndo havendo liberdade absoluta na
forga tributéria, pois com a possibilidade de atingir a propriedade do individuo, essa imposi¢cdo deveria
estar disposta em lei. Dai, conforme o entendimento de Helenilson Cunha Pontes (2005, p.13),
“conferiria legitimidade racional para a restricao dos direitos de liberdade e propriedade, segundo a otica
do pensamento liberal”.

De tal modo, passou-se a construir uma nova teoria acerca da relagdo juridica tributaria. Com isso,

o movimento buscou limitar a importancia que a legalidade exercia na teoria das relagcdes de poder,
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conjugando-a com o momento da formagao do vinculo da obrigacao tributaria. Desse modo, defendia-se
que a relagdo juridica tributaria ¢ fruto da relagdo obrigacional criada por lei, e s6 a partir desse vinculo
com a lei ¢ que a relagdo tributaria passa a ser considerada uma legitima e verdadeira relagdo juridica.

Posto isto, ap6s o exame dessas duas teorias, chega-se a ideia da rela¢do juridica tributaria
defendida pela doutrina moderna. Assim, atualmente a Constituicdo Federal atinge papel fundamental
para a tributacdo, pois esse vinculo passa a ser estudado, em principio, sob o enfoque dos preceitos
constitucionais e sobre um sistema de ideais defendido pelo Estado de Direito.

Contudo, a teoria da obrigacdo derivada da lei ainda continua vigente, inclusive, o Cddigo
Tributario Nacional, em vigor desde 25 de outubro de 1966, nasceu e esta fundamentou sob o enfoque da
obrigagdo tributaria ex lege, de tal modo que o artigo 114 dispde que o “fato gerador da obrigacao
principal ¢ a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. No entanto, essa
“situacdo definida em lei” é agora influenciada e concluida pelas regras e principios constitucionais,
formando, segundo Alberto Nogueira (2008, p. 131), um “corpo sistémico hibrido”.

Assim, cabe ressaltar que, isso ndo estabelece que ha igualdade na relacdo entre o ente tributante e
os contribuintes, ja que esse vinculo ¢ conflituoso, principalmente, pela ganancia fiscal cada vez maior.
Haja vista que, as normas tributarias a todo o tempo sdo objetos de indignagdo social, uma vez que o
sistema tributario ndo ¢ efetivamente justo e solidario.

Entretanto, ndo se deve esquecer que com a Constituicdo Federal de 1988 o direito tributario
brasileiro passou a dispor de uma série de normas que limitam constitucionalmente a atuacdo do poder
estatal. Entdo, todo e qualquer conflito nessa seara acabara transgredindo normas constitucionais, sendo
necessario para a solugdo da lide ndo s6 a observancia de sua legislacdo especial, como também a
interpretacdo e a observancia da estrutura principiologica presente na Constitui¢ao Federal.

Desse modo, o Estado Fiscal resulta do processo evolutivo histdrico, estando diretamente ligado ao
Estado do Bem-Estar Social, pois nessa estrutura se conjectura as mudancas econdmicas e politicas sem
precedentes historicos consubstanciadas no desfazimento patrimonial do Estado. Logo, o Estado Fiscal
remodelou o estilo de produgdo (capitalista) e o tributo surgiu como fonte de renda exclusiva, bem como,
dever dos cidaddos.

Agora, o poder de tributar do Fisco ja foi origindrio do poder de império do Estado — um poder

absoluto -, em que o tributo era considerado uma forma de transmissdo dos bens e das riquezas de cunho
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privado para o ente estatal. Nesse sentido, resta clara a distingdo de interesses entre o Estado e o
contribuinte, em que se tornava necessaria a imposi¢ao de limitagdes ao poder de tributar. Dirigindo-se
da diferente compreensdo decorrente de nogdes histdricas, morais, filosoficas ou valorativas, que seja em
favor do Estado, que possui o poder absoluto, ou, que seja em favor do individuo, que ¢ visto como
ingénuo em detrimento dos atos praticados pelas imposi¢des do Estado.

Ocorre que, em outro momento, o poder de tributar era considerado como decorrente da
competéncia normativa fundamentada no ordenamento juridico que o legitimava. Nesse contexto, seria
exiguo qualquer indagagdo em relagdo a justica, a moralidade ou a limitagdes desse poder, ja que seriam
concernentes a politica ou a moralidade. Por esse motivo, essas questdes deixavam de tratar somente de
assuntos relacionados diretamente ao Estado, passando a abranger questdes fiscais, advindo dai uma
consistente relagdo juridica tributaria, com normas validas e eficazes fundamentadas no ordenamento.

Dessa forma, atualmente, existe uma corrente tedrica em que o poder de tributar tende a
consolidacdo de valores sociais, colaborando para a conservagdo da esfera publica de igualdade e
liberdade, buscando no sistema juridico os meios para a realiza¢ao da justica tributaria. Com isso, busca-
se a implanta¢do de politicas sociais que promovam a igualdade de oportunidades, redistribuicdo de
riquezas e o desenvolvimento econdmico sustentavel.

No entanto, € necessaria e premente a melhoria da eficiéncia na gestdo da “coisa publica”, com a
implementagdo da gestdo técnica, com a realiza¢do do adequado planejamento das atuagdes estatais. Mas,
apesar de muitos aderirem a percepgdes sobre a rejei¢ao da tributagdo, ¢ com toda verdade que a
arrecadacdo de tributo se mostra o meio satisfatorio para a existéncia e funcionalidade da maquina
estatal, uma vez que, sem arrecadacdo de tributos para o financiamento de gastos publicos se tornaria
dificultoso o cumprimento de projetos constitucionais.

Ademais, a tributagdo prové os meios para a concretizagdo dos direitos fundamentais, de tal modo,
pagar tributos nao seria um simples sacrificio, porém um dever fundamental, o de contribuir com o
Estado no implemento de suas atividades, que sdo de interesse de todos na sociedade. Assim, o Direito
Tributario além de abarcar a relagcdo entre o cidaddo e o Estado, abrangeria também a relacdo dos
cidadaos entre si, desenvolvendo a relagdo de Direito com a coletividade (TIPKE; YAMASHITA, 2002).

Sendo assim, o tributo, no Estado Democratico de Direito, possui papel fundamental, pois sera a

fonte financeira do Fisco, amparado na supremacia da Constituicdo Federal e na afirmagdo dos direitos
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dos cidadaos no ambito social. Sendo esse, o recurso mais apropriado para a efetivagao da justica social
atinente ao tempo atual. Porém, pode nao ser a melhor ou a mais justa forma, mas ¢ a que se apresenta a
mais adequada para o momento (NABALIS, 2004).

Nesse sentido, na Ciéncia do Direito direitos e deveres sdo enfatizados. Sendo que, no Brasil essa a
questao dos deveres ¢ um problema que os juristas estdo tendo problema em manejar, ja que o ensino
juridico também o estd se voltando para os direitos que ora nascem da lei, ora dos contratos, e, ainda,
podem surgir de praticas de atos ilicitos. Entdo, resta claro, consequentemente, que conjeturar acerca do
dever fundamental de pagar tributo, gera polémicas em qualquer meio, pois esse direito ¢ mais afeito a
dogmatica juridica, ou, por outro lado, ele ¢ mais refletido e critico.

Desse modo, o tributo ¢ considerado um instrumento essencial para a obtencdo e efetivacao dos
direitos sociais, tal como, para financiar os gastos publicos do Estado, que é o maior responsavel pela
concretizacdo dos direitos fundamentais. Mas existe uma outra questdo que deve ser perquirida que € por
que o dever de pagar tributo, sendo que ele ndo ¢ incluido nas hipoteses qualificadas como “sujeicao”.

Uma resposta seria a de que o contribuinte ¢ obrigado a tolerar e honrar com sua obrigacdo
tributéria, ja que ela é obrigatoria e decorre da lei, sob pena de incorrer em sangdes por parte do ente
tributante. Ainda, existe a cobranca que ¢ efetivada mediante atividade inteiramente vinculada, conforme
o artigo 3° do Codigo Tributério Nacional®, pois os entes estatais que possuem o poder de tributar, tém,
também, o poder de fiscalizar, por meio do poder de policia. Assim, o tributo ¢ visto e considerado como
0 custo que se paga pela liberdade.

Por esse angulo, pode-se dizer que a liberdade deixa de ser um valor em si e passa a ser visualizada
como o direito exercido para alguma finalidade, devendo cumprir a fung¢do social, sendo que o papel do
Estado sera o de intervir de forma mais presente, deixando de lado, de tal modo, a ideia de indiferenca.
Do mesmo modo, ao se falar do custo da liberdade, pode-se agregar ao preco que a sociedade custeia
para que o Estado promova a liberdade de todos os individuos, incluindo os desamparados, por meio da
reducdo das desigualdades sociais.

De tal forma, isso demonstra a relevancia do tributo no Estado Democrético de Direito, pois o
dever de pagar tributo nao se resume a uma fun¢do administrativa, pelo contrario, ele ¢ exatamente um

dever cogente para a existéncia do Estado e da sociedade e, em razdo da arrecadagdo dessas receitas.

2 Art. 3° Tributo é toda presta¢do pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Com isso, o Fisco terd base para garantir, minimamente, os direitos sociais, direitos que sdo essenciais
para vida em comum do ser humano.

Ocorre que, o Estado muitas vezes falha na realizagdo desses objetivos, mesmo cobrando por meio
de tributos o suficiente para financiar os direitos dos individuos e os gastos da maquina publica. Assim, o
empenho e a importancia que sao exercidos no Estado Democratico de Direito ficam a mercé dessa
situagdo, ja que, mesmo com as diversas crises que sao enfrentadas pelo Estado, ele ainda ¢ o “principal
garantidor dos direitos fundamentais”, tendo que remodelar instituicdes existentes e criar novas para que
promova suas diversas fun¢des (SARMENTO, 2003, p. 308).

Por outro lado, pelo fato de o tributo ser cobrado de forma compulsoria e realizada por um
arcabouco da Administracdo Publica, que ¢ previamente posta e cuja competéncia ¢ estabelecida e
dividida na propria Constituicdo Federal, o dever de pagar tributo ndo pode ser considerada uma simples
funcdo administrativa. Mesmo ela sendo pautada em um vinculo obrigacional previsto em lei, ndo a
transforma de um dever fundamental em uma situagdo de sujeicdo, que decorre do exercicio de
competéncias dos entes. Na verdade, ocorre o contrario, pois € o dever fundamental que ird corroborar
com a imputagdo da competéncia aos entes publicos que, entdo, prevendo por meio de lei, a hipotese de
incidéncia que, ocorrendo, ird fazer nascer a obrigagdo tributiria. Sendo que, essa lei estara
fundamentada em parametros estabelecidos no texto constitucional que limitam o poder de tributar.

Posto isto, mesmo que a lei crie situagdes que limitam, que fundamenta, que disciplinam ou anuem
a liberdade e a propriedade de outrem, inclusive pela via do exercicio do poder de policia por 6rgaos que
integram a Administragdo Publica, ela ndo possui o papel de transformar esse dever fundamental em
situagdes de sujeicdo. Dessa maneira, baseando-se nessa razdo, o dever de pagar tributos ndo configura
um estado de sujei¢do, mas um dever fundamental.

Entdo, ao entender que o tributo ¢ um dever fundamental ndo s6 traz forca e relevancia a sua
cobranca como inova e altera o panorama juridico, pois podera servir de base constitucional para diversos
assuntos, tais como: (a) autenticar a edicdo de leis que buscam a conten¢do da sonegagdo, pode-se
exemplificar, as leis que tipificam algumas condutas como crime, (b) amparar o controle de evasao fiscal;
(c) explicar a constante necessidade de simplificacao do sistema tributario; (d) admitir que a sociedade
exija do Estado mais possibilidades e espaco de participacdo na edi¢do de leis envolvam a matéria

tributaria; (e) garantir a legitimagdo para sociedade e o Ministério Piblico questionarem a criagdo de
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beneficios fiscais concedidos ilegalmente, inclusive com violagdo ao principio da isonomia; (f) forgar o
Estado a ser mais transparente nas suas atribuigdes e atos, inclusive com os gastos realizados; (g)
consentir e ordenar que o Tribunal de Contas e que os 6rgaos de auditoria sejam presentes e eficientes no
controle das despesas do Estado.

Desse modo, conforme o entendimento de Vitor Faveiro (2002), o carater do dever do cidadao de
pagar tributo acentua na forma primordial do dever de contribuir, abarcado como um designio inerente a
ordem constitucional e que decorre da natureza social das pessoas que se agrupam para a realizacao
integral da coletividade e das pessoas que ela forma. Sendo que para esse citado autor, o dever ndo tem a
necessidade de definigdo expressa no texto constitucional, uma vez que ele ¢ um elemento inato da
propria qualidade dos individuos como membros sociais, pois, para ele, seria algo decorrente do direito
natural.

Logo, o dever de pagar tributo, como um dever fundamentado no texto constitucional e com
embasamento na capacidade contributiva de cada pessoa, respeitando-se as igualdades e as liberdades
individuais, ¢ que podera permitir ou trazer suporte minimo necessario para a realizacdo de direitos
sociais por parte do Fisco. Haja vista que, como Estado Social possui a competéncia tributaria para
realizar a cobranga de tributos, mas, respeitando o limite econdmico de cada individuo. Assim como, o
Estado tem a obrigacdo de ofertar em contraprestacdo a concretizagao dos direitos sociais.

Portanto, resta claro, que o tributo no Estado Democratico de Direito possui uma funcdo
primordial, ja que ele é o suporte financeiro do Estado, tendo como respaldo a supremacia da
Constitui¢ao Federal e na confirmacao dos direitos fundamentais, como, o direito a liberdade, o da
solidariedade e o da justiga social. Dado que ¢ por meio da tributagdo que o Estado os implementam, pois
esse ¢ o motivo que direciona a adequada definicdo de politicas sociais que optem pela maxima
concretude das garantias e dos direitos fundamentais que serdo meios para o obtencao de outros direitos,

também inscritos na Constituicao Federal.
2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Constituigao Federal, como lei fundamental, oferece um conjunto de principios, que deverao ser

observados e respeitados tanto na elaboragdo de normas quanto no seu cumprimento. Diante dessa
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afirmagdo, o principio da capacidade contributiva ¢ fundamentado por meio da justica fiscal e da
igualdade®, pois todos os cidaddos devem colaborar para as despesas publicas, em razio de suas
capacidades econdmicas, ainda que ndo sejam diretamente favorecidos com esses custos (TIPKE,
KLAUS 1998).

Sendo assim, para que o Direito seja justo e equitativo se faz necessario a existéncia de regras e
principios, que dardo fundamento para a criacdo de medidas iguais para o exame de situagdes
semelhantes. Uma vez que o principio da isonomia, como sendo inerente ao que ¢ justo, abarca a
igualdade, que por sua vez ¢ um dos direitos fundamentais, aludindo a realizagdo e utilizag@o de critérios
apropriados de comparacao para situagdes iguais ou equivalentes. Porquanto, se ndo houvesse um critério
certo semelhante, esse principio ndo poderia ser fruto da justica (TIPKE; YAMASHITA, 2002).

Contudo, ndo existe tino de justica igual para todo o Direito, sendo mais adequado, que cada ramo
tenha seu proprio critério. J& que o conteudo € proprio a cada matéria, pois dependerd da intengdo da
regulamentacdo de modo particular de cada ramo. Dessa forma, para o Direito Tributario, o norte se da
por meio do principio da capacidade contributiva (TIPKE; YAMASHITA, 2002). Com isso, pode-se
dizer que o principio da igualdade se exibe e concretiza, no ambito do Direito Tributario, por intermédio
do principio da capacidade contributiva.

Sendo assim, adotando este entendimento, ainda existe a posicdo de Misabel Derzi (2005,

p.696/697), que defende:

Ora, o critério basico, fundamental mais importante (embora ndo seja o Unico), a partir do qual, no
Direito Tributario, as pessoas podem compor uma mesma categoria essencial a merecer o mesmo
tratamento, ¢ o critério da capacidade contributiva. Ele operacionaliza efetivamente o principio da
igualdade no Direito Tributario. Sem ele, ndo ha como aplicar o mais importante e nuclear direito
fundamental, ao Direito Tributario: a igualdade.

Mas deve-se compreender o principio da igualdade como norma de maior amplitude, sendo
aplicavel a todo direito existente, uma vez que decorre do direito individual. De outro modo, a
capacidade contributiva aparece como principio menos amplo, ou até¢ um subprincipio da igualdade,
fundamentando-se por ser critério primordial, porém ndo exclusivo, que consolida a primazia do

principio da igualdade na seara do direito tributario (GODOI, 1999, p. 192).

3 Art. 145, § 1.°, Constituigdo Federal de 1988: Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.
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Desse modo, o campo de aplicacao do principio da igualdade ¢ mais vasto, pois ele ndo se limita
apenas a imposicao fiscal. Por conta disso, fica para o principio da capacidade contributiva a existéncia
da igualdade direcionada exclusivamente no direito tributario.

Posto isto, esse objetivo ¢ melhor alcancado no entendimento do José Domingues de Oliveira
(1988), que apontou e especificou a abrangéncia do principio da igualdade no Direito Tributério, sendo
defensor de que tal principio desdobrasse em varios aspectos, nas quais, inicialmente, se todos sao iguais
perante a lei, todos devem ser por ela tributados (principio da generalidade). Depois, o critério de
igualdade e desigualdade deve ser a riqueza de cada um, pois o tributo tem como finalidade a retirada de
recursos do contribuinte para manuten¢do dos gastos publicos. Deste modo, pagardo todos os individuos
que tenham riqueza, identificados os detentores do poder econdomico (contribuintes) todos devem ser
tratados de forma igualitaria — ou seja — tributados identicamente na medida em que possuirem igual
riqueza.

Entdo, essa “riqueza” s6 podera fazer referéncia ao que exceder o minimo necessario para
sobrevivéncia digna, j& que até este grau o contribuinte age ou atua para manter a si € aos seus
dependentes, ou a unidade produtora daquela riqueza (sendo essa o primeiro sentido do principio da
capacidade contributiva, enquanto pressuposto ou fundamento do tributo). Por fim, essa tributagdo ndo
poderad se tornar excessiva, restritiva ou confiscatoria. Isto ¢, ela ndo poderd impedir ou até mesmo
dificultar o exercicio de atividade profissional ou empresarial licita nem retrair do contribuinte parte
consideravel de sua propriedade (aqui sendo a segunda acepcao do principio da capacidade contributiva,
enquanto critério de graduagao e limite da tributacao).

Dessa forma, caso o fato gerador ndo corroborar riqueza alguma, ndo podera o legislador escolher a
sua aptidao para a incidéncia da norma tributaria. Pois, para isso, sera necessario levar em consideracdo a
especificacdo de cada contribuinte para constituir a graduacao da cobranca do montante tributavel. Em
virtude de que, ¢ por meio do principio da capacidade contributiva que o Estado fiscal ndo pode
ultrapassar com o seu poder de tributar, ja que ele detém o limite da excessiva carga tributaria a ser
cobrado pelo ente.

Assim, conforme Ricardo Lobo Torres (2008, p. 94), o principio determina “que cada um deve
contribuir na propor¢ao de suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual disponibilidade

financeira”. J4 Aliomar Baleeiro (1987, p. 259) estabelece que “a capacidade contributiva do individuo
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significa sua idoneidade econdmica para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida compativel com
a dignidade humana, uma fra¢ao qualquer do custo total dos servigos publicos”.

Nesse seguimento, para que se possa preservar e promover a justica fiscal com igualdade deve
haver o ambiente propicio a prosperidade, por intermédio da eficiéncia fiscal. Sendo que, em um Estado
Democratico de Direito, a carga tributaria tem de conceber o equilibrio entre os diversos interesses da
sociedade com visdes conflitantes e o subsidio das atividades do Estado (SILVEIRA, 2009). Logo, esse
efeito de tributar ¢ forma irrefutdvel de financiamento dos direitos fundamentais, que tem como
consequéncia a efetivacdo da liberdade e igualdade, ocorrendo conexdes entre deveres e direitos, tanto
para o particular como para o poder publico, que precisam se ajustar conforme as orientacdes

constitucionais.
3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O dever de pagar tributos, ou melhor, o dever fundamental de pagamento de tributos esta
diretamente relacionado com o surgimento dos Estados, em que se averigua que a ascensdo do bem
comum social dependerd da contribuicdo de toda coletividade. Desta forma, com o objetivo de buscar
uma sociedade livre, justa e soliddria sob o prisma da tributacdo, o Estado Democratico de Direito
pretende concretizar o principio da liberdade fiscal e da capacidade contributiva, ja que a liberdade fiscal
esta conexa ao principio de liberdade em acep¢do constitucional, ao passo que a capacidade contributiva
se conecta aos conceitos de solidariedade e justica.

Nesse diapasdo, ndo existem duvidas de que no Estado Democrético de Direito seja tutelado a
liberdade do contribuinte em poder realizar o planejamento tributdrio para economia licita de seus
tributos. Uma vez que, na Constituicdo Federal existem fundamentos para o exercicio da autonomia
privada, a propriedade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Contudo, da mesma forma, a lei
fundamenta e prescreve o dever ético-juridico ao pagamento do justo tributo.

Por esse angulo, Marcelo Magalhaes Peixoto (2004, p. 29/30) explica que:

desse modo, é imperioso que os operadores do direito pensem o planejamento tributario dentro de
um contexto ético mais amplo, para que a sociedade brasileira possa avangar nos debates
tributarios, com o fito de ver no tributo sua qualidade principal, qual seja, a de ser o instrumento
financeiro indispenséavel a realizacdo da justica tributdria e, por conseguinte, justi¢a social. [...]
Viver eticamente € viver conforme a justi¢a. Tributar e gastar de forma ética ¢é tributar e gastar
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conforme a justica tributaria. Planejar os negodcios juridicos dos contribuintes de forma ética ¢
planejamento segundo a justica tributaria

Entdo, Onofre Alves Batista Junior (2002, p. 26) elucida que “na elisdo fiscal, o agente, visando
certo resultado econdmico, busca, por instrumentos sempre licitos, formula negocial alternativa € menos
onerosa, sob o ponto de vista fiscal, aproveitando-se de legislacdo ndo proibitiva ou ndo equiparadora
[sic.] de formulas ou formas de Direito Privado”. Deste modo, o planejamento tributéario, ¢ delineado a
partir do arranjo da vida social e com alicerce na liberdade para reduzir a excessiva carga tributéria
atribuida pelo Estado, ¢ de clara a importancia para o século XXI.

Destarte, muitos autores tributaristas conceituam a elisdo fiscal sendo norma de interpretagdo do
planejamento tributério, retirado do paragrafo nico, do artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional. Outros,
conceituam como sendo instrumento que utiliza mecanismos licitos para evitar ou reduzir o pagamento
de tributos. Contudo, o referido conceito se apresenta de forma nao definida.

Nesse interim, os autores comentam que o conceito mais razoavel ¢ que a elisdo fiscal se trata da
forma de economizar o pagamento de tributos evitando a ocorréncia de fatos geradores. Ou melhor, seria
aquele em que afirma que esse instituto impede a ocorréncia do fato gerador, sendo vedado, em caso
dessa ocorréncia, haver o planejamento tributdrio, que por sua vez, € proibido o agente economico entrar
na relacao fiscal com sua realizagao.

Porém, existe, ainda, a evasdo fiscal, que ¢ quando ocorre uma a¢do culposa com a intengdo de
evitar a obrigagdo tributaria apesar da ocorréncia do fato gerador. Ou seja, o contribuinte busca sair da
relagdo com o fisco apds estar inserido, o que confere ao ato carater de ilegalidade, constituindo-se em
crime contra a ordem tributaria.

No ambito da sociedade democrética, ¢ dever do Estado oferecer aos membros mais desprovidas e
necessitados os bens primarios, indispensaveis a sobrevivéncia digna da pessoa humana, sendo esse um
dos pretextos pelos quais o Estado institui tributos. Ocorre que, a natureza da relagdo entre fisco-
contribuinte ¢ marcada por conflitos de interesses e ideias.

Nesse sentido, existem dois lados, o primeiro o contribuinte ¢ tendencioso a visualizar o tributo
como uma intervencao estatal em seu patrimdnio particular. Enquanto que, no segundo, o tributo
simboliza a base fundamental para o funcionamento do Estado. Com isso, o tributo esta, no meio termo
entre a liberdade do contribuinte em organizar seus negdcios e a necessidade do Estado em realizar a

arrecadagao tributéaria. Logo, € neste cotejo, que surge o instituto do planejamento tributério.
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Nesse caso, se de um lado, existe a obrigacdo de pagar tributo quando da ocorréncia do fato
gerador, por outro, o contribuinte pode apreender que tem o direito de orientar seus negocios juridicos de
maneira tal que ndo ocorra a configuracao do fato descrito na norma de imposig¢ao tributaria ou que o fato
aconteca em valores reduzidos.

Assim, se posiciona Luciano Amaro (2008, p. 229-230), reconhecendo o referido direito de

economia de tributos, mas dentro dos mecanismos da legais, ele cita que:

os autores aceitam que o individuo possa escolher, entre dois caminhos licitos, aquele que
fiscalmente seja menos oneroso. Os limites da legalidade circundam, obviamente, o territorio em
que a busca de determinada instrumentagdo para o negodcio juridico ndo chega a configurar
ilegalidade. Essa zona de atuag@o legitima (economia licita de tributos) baseia-se nos pressupostos
de que ninguém e obrigado, na condugdo dos negocios, a escolher os caminhos, os meios, as
formas ou os instrumentos que resultem em maior 6nus fiscal, o que, repita-se, representa questdo
pacifica.

Dessa maneira, entende-se que o planejamento tributdrio ¢ um instrumento que o contribuinte se
utiliza previamente para aperfei¢oar as formas de cumprimento da obrigacao tributdria, procurando assim
aumentar o prazo de pagamento, parcelamento ou até mesmo a concessdo de remissdo. O planejamento
tributério, via de regra, tem que ocorrer antes do fato gerador, porque depois de ocorrida a incidéncia da
norma tributéria, o contribuinte ndo podera obter tais vantagens, ndo possuindo a liberdade de se fazer
qualquer alteragao, pois a conduta ja terd sido qualificada juridicamente.

O planejamento fiscal, por ser uma ferramenta que procura amenizar, reduzir, evitar ou postergar a
onerosidade de incidéncia tributaria, o mesmo ¢ utilizado tanto por pessoas juridicas quanto por pessoas
fisicas, sendo observado em diversas situagdes, por exemplo, a compra e venda de um bem, para que seja
gerado uma menor incidéncia de tributos.

Com isso, a Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 473) informa que “o fisco nada podera objetar se
um determinado contribuinte consegue, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato gerador, ou fazer
com que essa ocorréncia se dé na forma, na medida ou ao tempo que lhe sejam mais favoraveis”.
Portanto, ¢ evidente que os contribuintes podem buscar meios que efetivem a economia de tributos,
adiantando-se a ocorréncia dos fatos geradores, localizando escolhas licitas para obter os mesmos fins

pretendidos.
CONCLUSAO
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O presente estudo estabeleceu a obrigacao juridica das pessoas pertencentes a um dado Estado a
pagar tributos e, por outro, fixou-se o seu direito a procurar mecanismos de redugdo desta carga fiscal
com énfase no principio da capacidade contributiva. A tributagdo que ¢ elemento necessario de
financiamento do Estado e de realizacdo dos direitos fundamentais, exigiveis em face do proprio Estado,
devera se concretizar somente na esfera de disponibilidade econdmica dos contribuintes, iniciada depois
de atendido o minimo de subsisténcia para uma vida com dignidade.

Entdo, ndo ha duvida de que existe o dever fundamental de pagar tributos, obrigagdo que decorre da
existéncia do Estado Fiscal, compreendido este como sendo o Estado que garante a justi¢a social e a
igualdade, bem como, assegura a propriedade privada e o exercicio da livre iniciativa. Entretanto, em
fungdo disso, ¢ financiado pelas pessoas que confirmam possuir capacidade econdmica.

Assim, concretiza a arrecadacdo tributdria como a principal fonte de recursos financeiros da
atividade estatal, devendo essa obrigacao ser cumprida pelos contribuintes em decorréncia do custo a ser
pago por pertencer a um Estado Democratico de Direito. Pois a atuacdo estatal tem por designio garantir
a busca do interesse publico, com o objetivo de atender as necessidades sociais. Uma vez que, a
Constituicao Federal de 1988 ¢ nitida em estabelecer como um de seus objetivos principais a edificagdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, na qual a prote¢do da dignidade da pessoa humana apresenta-se
como fundamento central da sociedade moderna.

Nesse contexto, surge o tributo como ferramenta que, se utilizada de forma correta e eficaz, servira
para implementagdo dos objetivos do Estado brasileiro que estdo previstos no art. 3° da CF/88. Com isso,
constatou-se que a Constituicao Federal de 1988, objetiva proteger o cidaddo, aferindo para isso diversos
direitos e garantias individuais. Ademais, procura limitar a atuagdo estatal, que devera sempre se regular,
como visto, na busca do interesse publico.

Dessa maneira, o principio constitucional da capacidade contributiva, previsto no artigo 145,
paragrafo 1°, da Constitui¢do Federal, devera ser instrumento de justica tributaria, no alcance da
promog¢ao da redugdo proporcional do impacto na renda disponivel de ricos e pobres. Em virtude desse
principio se constituir em clausula apta a efetivar a igualdade no ramo do Direito Tributario. Logo, o
aludido dispositivo tem importancia essencial para o Sistema Tributario Nacional brasileiro.

Com efeito, esse principio atua como instrumento restritivo da atividade tributaria e protetor dos

direitos dos contribuintes. Sendo que, ¢ por intermédio desse preceito que os tributos sdo ajustados de
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acordo com a capacidade economica de cada individuo. No mais, ele impde limites para a arrecadagao
tributaria, procurando impedir que a quantia destinada ao minimo existencial da pessoa seja considerada
e que a carga tributaria ndo venha a atingir o fim confiscatério.

Visualizando esse cendrio, o principio da capacidade contributiva assenta como critério de
igualdade na divisdo das obrigagdes tributarias, porém, sé ocorre quando as implicacdes geradas nas
disponibilidades econdmicas forem adequadas entre ricos e pobres, patrocinando a concretizacao de uma
justica tributaria que convenha de meios a ascensdo de uma justiga social.

Por todo o exposto, fica ratificado que a Capacidade Contributiva, como critério de realizagdo da
Justica Fiscal, se proporciona para os tributos, uma vez que, esse principio atua em todos os eles.
Respeitando, sob a acepgdo objetiva, que ¢ fundamento da tributagdo e obrigatéria na escolha pelo
legislador de fato gerador que se desponte como simbolo presuntivo de riqueza, assim como, em acepgao
subjetiva, o principio estabelece limites maximos e minimos de tributagdo em todas as espécies, com
base no minimo de subsisténcia e no nao-confisco.

Logo, pode-se concluir que existem instrumentos que buscam a reducdo da carga tributaria, como
sendo os mecanismos de elisdo e de evasdo fiscal. Porém, o primeiro deve ser considerado permitido,
pois a elisdo que ¢ a forma concreta do planejamento tributario € uma pratica licita, ja a evasao ¢ forma
fraudulenta de economia tributaria, porquanto ela objetiva simular o pagamento das suas obrigagdes
tributaria, uma vez que ocorre abuso de formas legais.

Desse modo, se ndo ocorrer a pratica do fato gerador pelo contribuinte ndo havera o surgimento do
tributo. Sendo assim, o contribuinte tem o direito de propor livremente entre praticar ou ndo este fato,
partindo dos seus interesses economicos. Além disso, ele tera o direito de exercer de forma prudente o
planejamento de seus atos para que incida minimamente a carga tributaria possivel.

E sem davida que a forma para realizacio dessas inten¢des ha de ser licita, isto é, por meio da
pratica da elisdo tributaria. Portanto, o Unico e legitimo designio de economia tributaria ¢ certo para o
Direito, sobretudo levando-se em conta as pessoas juridicas, que geralmente miram a lucratividade em

suas atividades empresariais com o minimo de custos admissivel.
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