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RESUMO 
 

 
 
O presente trabalho tem como objetivo principal examinar a problemática da 

elisão fiscal em face ao conjunto de valores, princípios e regras que determina o 
Estado Democrático de Direito. Não obstante a Constituição Federal assegure ao 
particular o direito fundamental à livre organização privada dos negócios que, no 
âmbito tributário, é vulgarmente designado de “planejamento tributário”, há o 
contraponto, que consiste no dever fundamental de pagar tributos, à razão da 
capacidade contributiva individual. No modelo de Estado Fiscal, o adimplemento do 
dever fundamental de pagar tributos é imprescindível para o custeio do aparato 
estatal e, especialmente, para propiciar o financiamento dos direitos fundamentais. 
Sob essa ótica, a elisão fiscal, que consiste em reduzir o montante devido a título de 
tributo ou até mesmo em evitar integralmente a incidência tributária, não será 
legítima se os procedimentos de planejamento tributário forem abusivos. Com o 
propósito, pois, de outorgar ao Fisco instrumento específico para o combate ao 
planejamento tributário abusivo, foi introduzida no Código Tributário Nacional a 
norma geral antielisiva, cuja eficácia está na dependência da edição de lei ordinária 
que discipline os procedimentos a serem observados pela administração pública na 
desconsideração dos atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de 
dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária. Apesar da eficácia limitada da norma geral 
antielisiva, a sua positivação no ordenamento jurídico brasileiro, aliada à 
interpretação do Direito Tributário em consonância com as proposições da 
Jurisprudência dos Valores, de certo modo influenciou as decisões em processos 
administrativos relacionados a operações de planejamento tributário. A partir de 
2005, as decisões dos Conselhos de Contribuintes e, posteriormente, do Conselho 
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF passaram a exigir um motivo 
extratributário ou propósito negocial que sustente a elisão fiscal alcançada com 
operações de planejamento tributário. 

 
Palavras-chave : Direito tributário. Deveres fundamentais. Elisão fiscal. 
Planejamento tributário. 
  



ABSTRAT 
 
 
 

The research’s main objective is to examine the problem of tax avoidance in 
face of values, principles and rules that establish the “Democratic Rule-of-Law State”. 
Although the Federal Constitution guarantees to the individual the fundamental right 
to freely organize private business, which in the tax legal area is known as “tax 
planning”, there is the fundamental duty of paying taxes as an opposing point, 
following the reasoning of the individual’s contributive capacity. In the model of Fiscal 
State, the compliance of the fundamental duty of payment of taxes is essential to the 
financial support of the government apparatus and, specially, to the promotion and 
finance of fundamental rights. Under this view, tax avoidance, which consists in 
reducing sums of due taxes, or even in attempts to completely avoid tax incidence, 
shall not be legitimate if the tax planning procedures are abusive. Intending to Grant 
to the Treasury a specific tool to fight abusive tax planning, a general anti avoidance 
law was introduced in the National Tax Code. The effect of the this law depends on 
the publication of an additional ordinary law that will discipline the procedures to be 
observed by the public administration when refuting acts and businesses practiced 
with intent to dissimulate operations that generate tax or disguise the nature of 
elements that constitute tax obligation. Even with limited effect, the enactment of the 
anti avoidance general law in the Brazilian legal order, along with the construe of the 
Tax Law in accordance to the Jurisprudence of Values, in a certain way, influenced 
the decisions of administrative proceedings related to tax planning operations. Since 
2005, the decisions of The Taxpayer’s Counsel, later, The Administrative Council of 
Fiscal Appeals - CARF, require a motive beyond taxes or an actual business purpose 
to sustain the tax avoidance obtained with operations under tax planning. 
 

Keywords : Tax law. Fundamental duty. Tax avoidance. Tax planning. 
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1 INTRODUÇÃO 
 

O ser humano, na condição de integrante de uma sociedade organizada por 

intermédio de um Estado, tem expectativas quanto à concretização dos seus direitos 

fundamentais. No entanto, não há como tornar efetivos tais direitos sem que sejam 

cumpridos os deveres decorrentes da responsabilidade comunitária. Dentre tais 

deveres, o pagamento de tributos assume papel fundamental, pois é na tributação, 

precipuamente, que o Estado obtém recursos financeiros para prover os direitos 

fundamentais com vistas ao seu fim maior: a proteção e promoção da dignidade da 

pessoa humana. 

Apesar disso, no cotidiano não há uma consciência acerca da importância do 

adimplemento dos deveres, inclusive e especialmente do dever de pagar tributos. A 

reação mais comum do contribuinte é buscar desviar-se da exigência tributária, por 

considerá-la um “sacrifício” ou um verdadeiro “roubo” da administração pública. No 

Brasil, tal tendência é agravada em razão da alta carga tributária, uma das mais 

elevadas do mundo. Além desse fator, o suposto desvio de recursos públicos e a 

ineficiência na sua aplicação também colabora para que o brasileiro demonstre 

resistência em contribuir para os cofres públicos, já que é obrigado a gastar com 

saúde, educação, previdência, etc.. Assim, no exercício do direito à livre organização 

privada dos negócios, o contribuinte busca meios de reduzir ou até mesmo evitar 

integralmente o seu encargo fiscal valendo-se de procedimentos de planejamento 

tributário. Essa conduta é intensificada em se tratando de pessoas jurídicas, que têm 

por fim a maximização do lucro. 

Instaura-se, pois, um evidente conflito, que se assenta, em parte, na “dupla 

personalidade” da Constituição Federal de 1988 que, ao estabelecer como objetivos 

da República Federativa do Brasil a construção de uma “sociedade livre, justa e 

solidária”, prestigia tanto valores ínsitos ao Estado Social quanto valores típicos do 

Estado de Direito. 

Dessa feita, e no que importa ao presente estudo, de um lado está o dever 

fundamental de pagar tributos como dever de cooperação social (responsabilidade 

comunitária); de outro, o direito fundamental à livre organização privada dos 

negócios, alicerçado, especialmente, no princípio da livre iniciativa e da autonomia 

privada, bem como no direito à propriedade. A certeza e a segurança jurídica, 

valores típicos do Estado de Direito, devem ser conjugados com o valor justiça. 



Ante tal diretriz normativa, e considerando, ainda, a introdução de norma geral 

antielisiva no ordenamento jurídico brasileiro pela da Lei Complementar nº 104, de 

2001, a problemática relacionada à legitimidade das operações de planejamento 

tributário com vistas à elisão fiscal (economia de tributos) há de ser revisitada, não 

sendo mais suficiente, para equacionar o problema, a clássica distinção entre 

evasão fiscal e elisão fiscal com base no critério cronológico e na ausência de 

simulação ou fraude. 

É nesse contexto que se situa o objetivo do presente trabalho. Para que seja 

possível tal desiderato, primeiramente faz-se necessário examinar os deveres 

fundamentais em geral para, em seguida, abordar especificamente o dever 

fundamental de pagar tributos. Dessa forma, o primeiro capítulo apresenta, de início, 

os aspectos contextuais e históricos relacionados aos deveres fundamentais, seu 

conceito e fundamentos. 

Destaca-se que discorrer sobre deveres fundamentais não é tarefa fácil, pois 

escassas são as fontes de pesquisa sobre o assunto. Especialmente no cenário 

nacional, poucos são os estudos envolvendo a temática. Assim, para o 

desenvolvimento da maior parte do primeiro capítulo, as principais referências 

bibliográficas foram buscadas na doutrina ibérica, em especial na obra do português 

Casalta Nabais, cuja tese de doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade 

de Coimbra, sob o título “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, publicada pela 

primeira vez em 1998, é referência sobre o assunto. 

A partir da abordagem genérica dos deveres fundamentais, passa a ser 

analisado o dever fundamental de pagar tributos, com ênfase ao ordenamento 

jurídico brasileiro. Na sequência, é estudado o princípio da capacidade contributiva, 

de suma importância para o alcance da justiça fiscal, já que determina que a 

incidência tributária seja graduada conforme o poder econômico do contribuinte, 

exigindo que os encargos sejam repartidos de maneira equitativa e não 

discriminatória. O princípio da capacidade contributiva serve de limite para o dever 

fundamental de pagar tributos. 

No segundo capítulo é abordada a relação da tributação com a liberdade. De 

forma resumida, faz-se um breve relato da liberdade fiscal no Estado Patrimonial, no 

Estado de Polícia e, por último, no Estado Fiscal. Outrossim, e como escopo 

principal do capítulo, é estudado o direito à livre organização privada dos negócios 

no âmbito tributário, que se traduz na prática de planejamento tributário com vistas à 



economia tributária, ou seja, à elisão fiscal. Consequentemente, é feita uma análise 

da evolução do debate doutrinário acerca da (i)legitimidade da elisão fiscal, iniciando 

pela doutrina clássica, que tem forte viés formalista positivista e que dominou o 

cenário nacional até poucos anos, passando pela corrente que busca no Direito 

Privado subsídio para classificar a elisão fiscal como legítima ou não, e concluindo 

com a corrente moderna sobre planejamento tributário, que está alinhada com o 

póspositivismo e traz para o debate os princípios constitucionais, com ênfase ao 

princípio da capacidade contributiva. 

Necessário esclarecer que neste estudo a expressão “planejamento tributário” 

não abrange a evasão fiscal, ilícita por natureza. Tampouco abarca as opções 

fiscais, entendidas como aquelas condutas expressamente autorizadas na legislação 

tributária, como são exemplos, dentre outros, a opção entre lucro real ou lucro 

presumido, a declaração de imposto de renda simplificada ou completa. Por último, 

também não são consideradas como operações de planejamento tributário 

shipóteses de extrafiscalidade e dos programas de incentivos fiscais. 

Finalmente, no terceiro capítulo, com o intuito de atingir o objetivo último da 

pesquisa e visando a dar um enfoque mais pragmático ao tema, após uma breve 

abordagem da norma geral antielisiva, inclusive com alguns apontamentos quanto 

aos modelos existentes no direito estrangeiro, e das correntes teóricas de 

interpretação em Direito Tributário, é analisada a jurisprudência dos Conselhos de 

Contribuintes e do seu sucessor, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - 

CARF, em matéria de planejamento tributário e elisão fiscal. Tal análise tem o 

propósito de verificar qual o viés interpretativo adotado, em especial após a inserção 

da norma geral antielisiva no Código Tributário Nacional. Ou seja, pretende-se 

avaliar qual é, de acordo com o entendimento do referido órgão 

administrativojulgador federal, a extensão do direito à livre organização privada dos 

negócios em matéria de planejamento tributário no contexto constitucional vigente. 

  



5 CONCLUSÃO 
 
 

Os deveres fundamentais correspondem a deveres jurídicos impostos aos 

integrantes de uma comunidade politicamente organizada, cujo adimplemento tem 

como objetivo a existência e a manutenção dessa mesma comunidade e das 

instituições públicas, bem como a concretização dos direitos fundamentais. Assim, 

embora correspondam a categorias jurídicas autônomas, os direitos e os deveres 

fundamentais estão ligados entre si, de sorte que não há como se falar em direito 

sem se falar em dever e vice-versa. 

Dentre os deveres fundamentais cujo núcleo se assenta no dever de 

cooperação social ou de responsabilidade comunitária, destaca-se o dever 

fundamental de pagar tributos, considerando que no modelo de Estado Fiscal a 

maior fonte de receitas estatais está na arrecadação tributária. Conclui-se, pois, que 

o fundamento da tributação não é o poder soberano do Estado, mas o de prestar 

para o financiamento dos direitos fundamentais cujo implemento compete 

primordialmente ao Estado. 

A Constituição Federal brasileira de 1988, ao contrário da Constituição italiana 

de 1948 e da Constituição espanhola de 1978, não prescreve explicitamente o dever 

fundamental de pagar tributos, o que, no entanto, não retira a sua fundamentalidade. 

Como se dá em relação aos demais deveres fundamentais, a previsão 

constitucional não precisa ser expressa, sendo suficiente que o dever possa ser 

extraído de algum dispositivo constitucional específico, que veicule princípios, 

fundamentos e objetivos que informam o Estado. Nessa linha de raciocínio, 

entendese que o extenso rol de direitos fundamentais cuja concretização depende 

dos recursos públicos arrecadados através da tributação pressupõe, por si só, a 

existência do dever fundamental de pagar tributos. 

O dever fundamental de pagar tributos tem estreita relação com o princípio da 

capacidade contributiva que, especialmente no plano subjetivo, consiste na 

concretização do princípio da igualdade em matéria tributária, na medida em que 

determina que aqueles que possuem mais riqueza contribuam mais do que aqueles 

que têm menos. Em outras palavras, determinado o dever do cidadão de pagar 

tributos à razão da sua capacidade econômica, atinge-se a equidade na distribuição 

do encargo tributário e, consequentemente, promove-se a redistribuição de renda e 



riqueza, visando a proporcionar uma vida digna também à classe social menos 

favorecida. 

Além de servir como um princípio de intervenção, ao determinar que o 

cidadão contribua para os cofres públicos de acordo com a sua capacidade 

econômica, o princípio da capacidade contributiva igualmente atua como princípio de 

proteção, à medida que exige a preservação do mínimo existencial para uma vida 

digna. 

Pelo até aqui exposto, conclui-se que, por pertencer a uma sociedade 

organizada por um Estado, por força constitucional, o particular tem o dever de 

contribuir, na medida da sua capacidade econômica, para o financiamento das 

despesas inerentes ao funcionamento das instituições públicas e à promoção e 

proteção dos direitos fundamentais. 

Não obstante a existência desse dever constitucional de pagar tributos, o 

particular tem o direito fundamental à livre organização privada dos seus negócios, 

inclusive com vistas à economia tributária. Esse direito decorre do princípio da livre 

iniciativa e suas dimensões, dentre as quais a autonomia privada, e se traduz na 

expressão planejamento tributário. 

A questão que se põe, que foi uma das indagações que conduziram à escolha 

do tema desta pesquisa, é se esse direito fundamental ao planejamento tributário é 

absoluto ou se é relativizado pelo dever fundamental de pagar tributos. 

Partindo do pressuposto de que a República Federativa do Brasil constitui um 

Estado Democrático de Direito, que tem por objetivo fundamental a construção de 

uma sociedade livre, justa e solidária, chegou-se à conclusão de que o direito 

fundamental à organização privada dos negócios no âmbito tributário não é um 

direito absoluto. 

Na esteira da interpretação contemporânea do Direito Tributário, é necessário 

compatibilizar o direito fundamental ao planejamento tributário com os demais 

princípios e valores constitucionais, dentre os quais se sobressaem o princípio da 

solidariedade e o princípio da capacidade contributiva. Consequentemente, a 

legitimidade da elisão fiscal não depende, apenas, do atendimento aos tradicionais 

critérios que a diferenciam da ilícita evasão fiscal (critério cronológico, licitude dos 

meios e ausência de simulação), como defendem os adeptos da doutrina clássica 

sobre planejamento tributário. 



Exige-se, no contexto constitucional vigente, a ponderação entre os valores 

individuais e sociais que circundam o planejamento tributário, dentre os quais se 

destacam a liberdade individual e a capacidade contributiva e a solidariedade social. 

Em outras palavras, o direito à organização privada dos negócios no âmbito 

tributário é tutelado desde que se observe o dever de pagar tributos segundo a 

capacidade contributiva. 

É nessa diretriz que deve atuar o intérprete e aplicador do Direito Tributário, 

dentre os quais se incluem os membros dos órgãos judicantes do Conselho 

Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. No julgamento de recursos que tenham 

por objeto operações de planejamento tributário os Conselheiros não deverão ficar 

adstritos à legalidade estrita, sendo imperativo que considerem o arcabouço 

axiológico constitucional e ponderem entre todos os valores em jogo. Afinal, a 

pretensão do CARF é ser “reconhecido pela excelência no julgamento dos litígios 

tributários”,405 o que somente é possível com a boa interpretação das normas 

jurídicas que compõem o ordenamento jurídico, que é uno. 

Nesse contexto, a norma geral antielisiva é um reforço da ideia de que os 

procedimentos de planejamento tributário adotados com abuso são condutas 

inaceitáveis em um Estado Democrático de Direito, cujo objetivo é a construção de 

uma sociedade livre, justa e solidária. 

Urge, pois, a positivação da norma que estabeleça os parâmetros e limites a 

serem observados pela administração pública na desconsideração de atos, 

operações e negócios jurídicos abusivos, através da regulamentação do parágrafo 

único do artigo 116 do Código Tributário Nacional, nos moldes da tentativa 

entabulada através da Medida Provisória nº 66, de 2002. E, para evitar o temido 

subjetivismo na interpretação e aplicação da norma geral, impõe-se, também, a 

definição de parâmetros precisos acerca do que vem a ser um ato ou negócio 

jurídico dissimulado. 
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