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RESUMO

Pretende-se com este artigo analisar o planejamento tributario no qual é uma das mais
importantes praticas de gestdo empresarial da atualidade, diante da carga tributaria excessiva
existente em nosso Pais. A abordagem serd feita com definicdes e classificacfes dos
principios constitucionais com o foco para o principio da capacidade contributiva que é
atuante como um instrumento limitador da atividade tributéria e protetor dos direitos dos
contribuintes, de modo seu objetivo é alcancado quando cada contribuinte paga seus tributos
conforme sua capacidade econémica.
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TAX PLANNING IN FACE OF THE PRINCIPLE OF CAPACITY CONTRIBUTORY

ABSTRACT

The intention of this article to analyze the tax planning in which is one of the most important
business management practices today, before the excessive tax burden existing in our country.
Approach will be made with definitions and classifications of the constitutional principles
with the focus to the principle of ability to pay that is acting as an instrument of tax limiter
activity and protective of the rights of taxpayers, so your goal is achieved when each taxpayer
pays their taxes according to their economic capacity.
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1 INTRODUCAO

Este artigo ira analisar e abordar alguns principios limitadores do poder de tributar,
com énfase ao principio de capacidade contributiva. A atividade tributéaria surgiu desde as
primeiras organizagdes sociais, porém s obteve seu desenvolvimento nos dias atuais, devido
a evolucdo social, essa atividade vem alcangando um nivel muito importante e fundamental
perante toda a sociedade.

A tributacdo tornou-se indispensavel na administracdo publica, pois € com ela que o
Estado dispde de grandes recursos arrecadados para as realizagdes dos objetos fundamentais
do governo. O pagamento dos tributos é um dever de todo cidaddo e que sua contribuicdo
deveria ser literalmente proporcional a sua capacidade de contribuir. Em contrapartida, o
Estado possui limitacGes ao poder de tributar, a nossa Constituicdo Federal assegura varios
direitos em favor dos cidadaos contribuintes de modo que as imposicdes fiscais ndo excedam
do valor real de cada tributo.

Com o surgimento do principio da capacidade contributiva, os contribuintes
esperavam que fosse feito a justica fiscal, quando na realidade se depararam com outros
problemas devido a uma tributacdo injusta e inadequada. A capacidade contributiva requer a
adocdo de critérios seletivos que sejam rateados as despesas estatais de forma de que cada
contribuinte arque com o pagamento de seu respectivo tributo de acordo com sua capacidade
econbmica. Pela l6gica seria aqueles que sdo mais favorecidos economicamente deverao
contribuir mais, enquanto que os menos favorecidos deveriam contribuir de forma a menor,
gue ndo acontece, pois muitos cidaddos se privam de seus bens pessoais basicos para pagarem
com muito sacrificio os encargos fiscais. E a nossa realidade tributaria é caracterizada por
conter uma excessiva carga tributaria, que acaba violando diretamente os principios elencados
na Constituicao.

O Estado recolhe grandes fortunas com a tributagdo, porém nao investe corretamente
nos servicos publicos essenciais em nosso pais, que € visivel a caréncia na saude, educacéao e
seguranga. Possuimos um sistema extremamente arrecadatorio que atinge niveis cada vez
maiores tornando um sistema literalmente injusto e desigual, que se afasta dos ideais
constitucionais.

Por fim, cumpre mencionar que sera adotado como método de abordagem o método
dedutivo e como método procedimental a revisdo bibliografica, bem como anélise

jurisprudencial acerca do tema.



2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Devido a alta carga tributaria atualmente existente em do nosso pais, vem sendo
atingidos recordes de arrecadacdo dia a dia pela Receita Federal, de modo que os
contribuintes tém buscado alternativas para reducdo de impostos, seja através de praticas
licitas ou ilicitas. Diante de tanta competitividade, atraves de reducdo de custos e até pela luta
incessante para sobreviver em um mercado tdo exigente e globalizado, vem despertando uma
nova visdo em relacdo aos procedimentos e estruturas de negdécios. De contrapartida, o
governo vem fiscalizando com mais rigor, com todos 0s recursos e instrumentos necessarios
com o objetivo de arrecadar cada vez mais tributos.

A expressao “planejamento tributario” ¢é utilizada para representar o conjunto de
procedimentos que sdo adotados pelo contribuinte possuindo o objetivo como eliminacgéo e a
reducdo para 0 momento mais propicio a incidéncia dos tributos. Segundo Nilton Latorraca
(2000, p. 63) “costuma-se denominar de planejamento tributério a atividade empresarial que,
desenvolvendo-se de forma estritamente preventiva, projeta os atos e fatos administrativos
com objetivo de informar quais os 6nus tributarios em cada uma das opcles legais
disponiveis”. Ja para César A. Guimardes Pereira (2001, p. 13) “o planejamento tributario
corresponde & construcdo ou a preparacdo dos fatos praticados pelo particular de forma que
ndo se enquadrem no modelo da norma juridica tributaria — embora permitindo obter
resultados econdmicos similares aos do fato efetivamente previsto na norma tributaria®.
Nesse liame podemos dizer que a implementacdo de planejamentos tributarios € uma
reformulacédo das proprias atividades de negdcios dos contribuintes.

O planejamento tributario ndo pode ser visto apenas por ser instrumentos de negocios
juridicos atipicos, pois é necessaria também a visao de escolha da localizacdo de se construir,
por exemplo, uma féabrica com o intuito de obtengdo de incentivos e favores fiscais do
governo, a escolha da melhor forma de financiamento de suas atividades seja desde as quotas
dos socios ao empréstimo, bem como também a escolha do melhor porto de importacdo de
mercadorias no que tange ao recebimento de beneficios relacionados aos impostos aduaneiros,

tudo isso pode levar o contribuinte a grandes economias de tributos.

1.1 A FUNDAMENTACAO DO PODER DE TRIBUTAR

O Estado para poder alcancar seus objetivos é necessario de recursos, desenvolvendo

uma atividade financeira. Como a nossa Constituicdo Federal, em seu art. 173, no qual dispde:



Art. 173 - Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei:

Observamos que 0 mencionado artigo restringe a participagdo do Estado em atividades
econdmicas, limitando-os aos casos relacionados & urgéncia da seguranca nacional relevante
interesse coletivo. Portanto, o Estado no seu exercicio de sua soberania, possui o poder de
exigir tributos de seus cidadaos, criando-se entdo o poder de tributar do Estado.

O poder de tributar esta diretamente interligado ao Estado, e a sua funcdo de
recolhimento dos tributos para obtencdo de seus fins. S6 que para a visdo dos cidaddos o
interesse publico em relacdo aos tributos, s6 serd acatado aqueles que estiverem em
conformidade ao direito humano, garantindo a minimo respeito, seguranca e dignidade.

O nosso Pais € bastante conhecido por seus excessivos tributos, desprezando assim 0s
direitos fundamentais, ocasionando a rejei¢cdo da sociedade no que tange a norma tributéria
diante de tanto recolhimento de tributos. O Estado muitas das vezes esquece que possui uma
limitacdo ao poder de tributar e termina desrespeitando 0s principios constitucionais
tributarios da isonomia, liberdade, legalidade, capacidade contributiva, da proporcionalidade

dentre outros.

1.2 LIMITES DO PODER DE TRIBUTAR

A relacdo que existe do Estado e seus contribuintes ndo € tdo somente uma relacao de
poder, mas também uma relagdo juridica. De modo que existem limites ao poder de tributar,
ou seja, ha impedimentos ao ente publico no tangente a tributacéo.

O exercicio de tributar esta diretamente ligado ao principio da legalidade, relacionado
a concessdo popular para que o Estado possa impor o pagamento de tributos aos seus
contribuintes. Ressalta-se que todo tributo sé pode ser instituido ou majorado atraves de uma

criagéo de lei, onde o poder legislativo vai edita-la, conforme dispde o art.150 I, CF:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

()

E necessario que o governante do Estado tenha como base o ordenamento juridico

juntamente com a participacdo popular na criacdo dessa ordem, no qual é indispensavel que a



instituicdo democratica e a cidadania se respeitem, para que se forme um Estado Democrético
de Direito.

Encontramos limites ao poder de tributar, nos principios constitucionais tributarios,
principalmente nos art. 150 e 152 da CF, e nas imunidades tributarias. E importante frisar as
normas infraconstitucionais que podem servir de limitacdo ao poder & tributacdo, por forca
prevista no proprio texto constitucional, bem como as leis complementares, as ordinarias que

também pode ser criadas para limitar o poder de tributar.

1.3 ELISAO FISCAL

Séo utilizadas varias terminologias para elisdo fiscal, tais como, fraude licita ou legal,
economia fiscal, negdcio fiscalmente menos oneroso, evasdo permitida ou organizada pela lei.

A elisdo fiscal qualifica-se como procedimento licito realizado pelo contribuinte no
que concerne a reducdo de carga tributéria. Partindo desse prisma cresce nimero de grandes
procedimentos em busca de ndo gerar a obrigacdo tributaria. Com esses procedimentos busca-
se minimizacdo de custos e maximizar os ganhos, o contribuinte busca melhor o
aproveitamento econdémico antes, durante e depois dos atos juridicos de que participa, seja na
esfera comercial, civil, trabalhista e fiscal.

Os procedimentos elisivos atuam sobre os elementos da obrigacdo tributaria, sejam
elas: material, espacial, pessoal, quantitativo ou temporal, de modo que se obtenham a uma
imposicdo menos gravosa do que seriam de outra circunstancias de fato ou de direito,
permitindo que o contribuinte realize seu planejamento, sua acdo, mediante prévio estudo do
impacto da incidéncia da tributéaria e seus respectivos efeitos.

Podemos citar o exemplo de que se uma empresa vender um imdvel de sua
propriedade cinde uma parcela de patriménio do referido imovel, constituindo uma nova
empresa e vendendo posteriormente suas quotas ao proprietario original, tendo como viséo
economizar o Transmissao de direitos reais sobre imdveis (ITBI), que esta agindo no aspecto
material da hip6tese da incidéncia, evitando que o fato gerador do referido imposto por meio
da realizagéo de outra transacdo ndo alcangada pela norma impositiva no ato da ciséo seguida
da venda de quotas.

Segundo o doutrinador Xavier (2002, p. 275), ao tratar do planejamento tributario
internacional, relata que a expressdo elisdo fiscal internacional (tax avoidande), ndo pode ser
assimilada ao conceito de evasdo fiscal (tax evasion), pois ndo estd em causa,

necessariamente, um ato ilicito pelo qual o contribuinte viola sua obrigacao tributaria (conexa



com mais de uma ordem juridica), prestando falas declaracbes ou recusando-se ao seu
cumprimento, mas sim a préatica de atos licitos, praticados no &mbito da esfera de liberdade de
organizacdo mais racional dos interesses do contribuinte, face & pluralidade de regimes fiscais
de ordenamentos distintos. Trata-se em suma, de evitar a aplicacdo de certa norma ou
conjuntos de normas através de atos ou conjuntos de atos que visem a impedir a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo tributaria em certa ordem juridica (menos favoravel) ou produzam a

ocorréncia desse fato noutra ordem juridica (mais favoravel).

1.4 EVASAO FISCAL

A evasdo fiscal consiste nas praticas adotadas pelo contribuinte com o objetivo de
evadir-se ao cumprimento da obrigacdo tributaria relacionada ao pagamento do tributo. Ou
seja, a evasao fiscal consiste na acdo ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou até retardar o
cumprimento de obrigacao tributéria.

Segundo Torres, (2003, p. 178) “Numa acepc¢do estrita, todavia, por evasdo fiscal
deve-se entender o fenbmeno que decorre da conduta voluntaria, dolosa, omissiva ou
comissiva, dos sujeitos passivos de eximirem-se ao cumprimento total ou parcial, das
obrigacdes tributarias de cunho patrimonial .

O alvo principal da evasdo é sempre uma receita de natureza tributaria. Portanto, todo
aquele, enquadrado no dever de satisfacdo de obrigacédo tributéria, que age ou que se omite
guanto a conduta adequada & hipétese de incidéncia do tributo, provoca uma diminuicdo ou
até um aditamento de uma entrada financeira a uma pessoa juridica de direito publico.

E necessario fazer uma distincdo que deve ser feita entre a pratica tributaria
enquadrada como ilicita (é aquela que confronta o dispositivo legal), fraudulenta (é aquela
que possui a pratica prevista em tipificacdo penal tributéria).

Dentre as previsdes legais, podemos destacar a supressdo ou reducao de tributo por
meio de supressdo de informacbes ou por meio do fornecimento de informacdes falsas,
omissdo ou inscricdo de dados incoerentes no livro contabeis, em notas fiscais ou até mesmo
se negar a emiti-la.

As condutas tipificadas como crimes, encontramos na lei n°® Lei 8.137/90, conforme

dispde:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:



I - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizagdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacédo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacéao
tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar
ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legislac&o.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa. Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo; Il - deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos
cofres publicos;
Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiério, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢cdo
como incentivo fiscal;
IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por érgdo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria possuir informacéo contabil diversa daquela que é,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Os procedimentos ilicitos sdo adotados pelos contribuintes com o objetivo de burlar o
cumprimento das obrigacdes tributérias, sendo estas qualificadas por dolo, simulacdo, fraude,
conluio, falsidade, dentre outras.

A definicdo de sonegacdo, segundo o art. 71 da lei 4.502/64, retrata que é toda acao ou
omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por

parte da autoridade fazendaria:

Art. 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria;
| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

Il - das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacéo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.



Com esse artigo, verificamos que a conduta quando praticada ap6s a ocorréncia do
fato gerador e da consequente constituicdo da obrigacdo tributéria, na tentativa de enganar as
autoridades fiscais no préprio langamento no processo administrativo. Esse € a principal
distingdo das praticas de elisdo tributaria de modo que € a adocédo de medidas antecedentes a
ocorréncia do fato gerador, visando & realizacdo de negocio juridico menos oneroso partindo
do ponto que ndo se enquadra nas hipoteses de incidéncia prevista na lei, a fim de elidir a
incidéncia da norma tributaria mais gravosa.

Verificamos que o art. 72 da referida lei, possui a definicdo da fraude como toda acao
ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacédo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Portanto a evasdo fiscal e fraude fiscal ndo se confundem, tendo em vista que se 0s
atos praticados pelos contribuintes forem para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um
tributo, forem praticados antes da decorréncia do respectivo fato gerador, podemos dizer que
se trata de evasdo, mas nos casos em que forem praticados depois, ocorrera fraude fiscal. De
modo que se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato gerador, a obrigacdo tributéria
especifica ainda ndo tinha surgido, e por esse motivo, o fisco ndo podera objetar se um

determinado contribuinte consegue, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato gerador.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FACE A CONSTITUICAO FEDERAL

No nosso contexto atual, a Constituicdo Federal é vista com um sistema normativo
composto por principios e regras da norma juridica. O melhor conceito de principios é
encontrado nas palavras do renomado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, (2005, p. 747-
748) “€¢ mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e Ihe da o sentido harménico*.

Portanto entendemos que os principios juridicos possuem grande importancia para a
defesa dos direitos fundamentais, pois se expressam na ordem juridica por intermédio dos
principios constitucionais, nos quais sdo garantias asseguradas pelo sistema constitucional
tributério, integrando também o rol de direitos fundamentais garantidos em nossa constituicdo

Federal.



Quando houver conflito entre principios havera uma relagdo de ponderacdo, de
harmonizacéo, dando énfase ao principio de maior importancia e peso para ser aplicado em

cada caso concreto.

2.1 PRINCIPIO DA LIBERDADE

A Constituicdo Federal revela como um dos seus objetivos fundamentais a construcao
de uma sociedade livre, além de justa e solidaria. Encontramos explicitamente o direito de

liberdade no art. 5 © da nossa CF no qual retrata:

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a Lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-lhe aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: (...)

A nossa constituicdo trata da liberdade de agir de cada ser humano, dentro da éarea de
atuacdo, desde que ndo entre em conflito com a lei que determina uma conduta negativa ou
positiva. O nosso fundamento constitucional, se garante a protecdo do individuo contra a
arbitrariedade, onde outorga-se o seu direito personalissimo de ir e vir, de praticar atos civis,
sem a intervencao do Estado, mas que isso néo significa que lei ndo possa limitar seu direito
subjetivo a liberdade, mas sim fazer para os casos admitidos em ordem constitucional vigente.

Com base nesse contexto verificamos que o planejamento tributario possui seus
fundamentos embasados entre outros principios constitucionais nos quais ainda vamos
discorrer no transcurso do presente artigo.

A realizacdo de atos visando & economia de tributos esta respaldada na liberdade que o
contribuinte possui na opcdo da melhor alternativa para a realizacdo de uma operacdo
tributaria.

E necessario ressaltar que esse principio dispde como embasamento legal a autonomia
privada que garante aos contribuintes a possibilidade de pratica de negocios juridicos no
exercicio de suas atividades. Criada entdo essa liberdade de contratar, tera o contribuinte
ampla autonomia para exercé-la, ainda que com o objetivo de reduzir o pagamento de seus
tributos, dentro do seu planejamento tributario, pois sdo amplamente embasadas na autonomia

de vontade fundada na liberdade de acdo consagrada pela nossa Constituicdo Federal.
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2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade esta insculpido no art. 5, Il, da nossa constituicdo, que
dispdoe que “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. A liberdade ¢ uma das garantias maximas outorgadas aos cidaddos pela
propria Constituicdo Federal.

A Lei visando regulamentar as relacdes entre os participes do Estado limitados as
liberdades, estabeleceu os direitos que devem ser exercidos, criando sangdes para quem nédo a
observa, criando a ideia de que os direitos subjetivos de alguém somente podem ser gravados
com base nas a¢des ou reacdes que decorram dos proprios cidaddos, enfatizando ainda mais o
nosso Estado de poder Democratico de direito.

A Lei é bem precisa em sua orientacdo filosofica, no sentido de que a Lei atua para
limitar os direitos subjetivos dos cidaddos, contudo, na auséncia de norma juridica, a
Liberdade é plena.

Tratando-se do principio da legalidade em matéria tributaria, com base no art. 150, |
da nossa constituicdo, observamos que foi outorgada aos cidaddos a condigédo deste principio,
no qual a norma visa garantir a incidéncia tributaria, ou o seu aumento, mediante disposi¢do
de lei, sem que a exigéncia dos tributos se tornasse descabida.

Concluimos que tanto para a sua criacdo ou seu aumento dependem de lei e de acordo
com o entendimento do renomado Hugo de Brito Machado, (2001, p. 37), ” a criacdo do
tributo é o estabelecimento de todos os elementos que se necessita para saber se ele existe,
qual é o seu valor, quem deve pagar, quando e a quem deve ser pago. E fundamental entender
que a lei que institui o tributo deve conter o fato gerador, base de célculo, aliquota, sujeito

ativo e sujeito passivo da obrigacao tributaria.”

2.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia deve ser considerado como principio geral de direito,
devidamente previsto no art. 5°, caput, da constituicdo federal, mencionada anteriormente.

Ja se tratando de matéria tributaria conceituamos na impossibilidade de os entes
tributantes, no momento que instituirem o tributo, tratarem contribuintes em situacédo
equivalente de forma desigual. E o que se verifica no art.150, Il, da nossa constituicéo,

conforme reza:
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Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

I1- instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

()

Entendemos que é por este principio que se visa a garantia de um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a igualdade entre as pessoas, resguardadas no art. 5°, CF,
conforme ja mencionado.

Portanto, sempre que for editada normas tributarias, o legislador ndo podera jamais
estabelecer discriminacgdes entre os contribuintes que se encontre em situacdes equivalentes,
sob pena ser considerado tal ato inconstitucional. EXistird exce¢do nas situacbes em que a
prépria constituicdo, autorize o legislador instruido a um tratamento excepcional para atingir
determinados fins constitucionais atribuidos e autorizados pela nossa constituigéo.

Segundo Luiz César Souza de Queiroz, (2003, p. 68) “O principio da Igualdade estara
respeitado e, por conseguinte, norma juridica (valida e constitucional) podera ser produzida
desde que: (a) o critério de classificacdo eleito, que implicard o tratamento igual ou desigual
entre pessoas, seja, informado por valores presentes na Constituicdo e esteja voltado para as
finalidades previstas na Constituicdo; e (b) a medida da igualdade ou da desigualdade no
tratamento normativo seja direta e racionalmente proporcional ao critério de classificacdo
escolhido, e que também seja informada por valores presentes na Constituicdo e esteja voltada
para o entendimento das finalidades previstas pela Constitui¢ao”.

Concluimos que as garantias constitucionais devem ser respeitadas tanto pelo
legislador e pelo aplicador da lei, e que ndo podem ser usadas jamais, contra os cidadaos,

tendo em vista que todo ato que confronta a lei, torna-se inconstitucional.

2.4 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE E SEUS
CONFLITOS

O planejamento tributario no prisma do procedimento adotado pelo contribuinte
objetivando a reducdo da sua carga tributaria € garantido pelos principios constitucionais,

porém a subjetividade de qualquer natureza limita-se ao seu exercicio nos termos da lei.
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Os principios constitucionais ndo atuam de forma contraditéria, mas sim harménicas e
devem ser tratados pela ordem infraconstitucional desde a criagdo do tributo. N&o existe
nenhum principio constitucional que garanta ao contribuinte o direito de ndo ser tributado, ou
até mesmo de ser isento da obrigacdo do pagamento de tributos. Conforme dispositivo o art.
5, XXIIl, da CF, até o direito & propriedade sofre limites, tendo em vista que tem que ser
cumprido a sua funcéo social.

E na nossa Constituicdo que encontramos 0s principios e garantias que norteiam o
direito tributario, pois impde limitacdes ao Estado ao poder de tributar, porém ndo vedou a
matéria relacionada a imunidades tributrias.

Embora que o direito ao planejamento tributario seja garantido, este poderia ser
limitado pelo legislador, com o intuito de fazer valer o principio constitucional da
solidariedade e da capacidade contributiva.

A ideia da limitacdo das condutas elisivas pelo legislador ordinario passa por um juizo
de escolha entre quais os principios constitucionais prestigiam um ao outros tomados por
direitos e garantias individuais, o fato € que parece um pouco contraditorio devido aos valores
que sao todos de maxima relevancia.

Se entendermos ser possivel a vedacdo das préaticas de planejamento tributario através
do legislador, isso ocasionaria um certo prestigio dos principios da solidariedade e da
capacidade contributiva.

Tal problematica pode ser corrigida com uma interpretacdo coerente da nossa
Constituicdo Federal, que pelo principio da razoabilidade e da proporcionalidade, elencados
do art 5, LIV, da CF. De forma tal que ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

O principio do devido processo legal ndo termina nas garantias de ordem processual,
outorgadas ao individuo na defesa de seus direitos, bem como na vedacdo de que seu
patrimonio seja afetada de maneira desproporcional e sem motivos, decorrendo de posturas
arbitrarias do legislador face a norma em prejuizos dos direitos e garantias individuais.

O principio da razoabilidade, extraido da clausula geral do devido processo legal, tem
como o objetivo impedir que o legislador adote medidas arbitrarias, em prejuizo dos direitos e
garantias individuais, mesmo que ainda possam sofrer limitacdes.

E necessario observar alguns pressupostos para que determinada norma ou ato
administrativo sejam considerados como constitucionais, & luz da constituicdo, séo eles: a

adequacdo de meio e fim, a necessidade da medida e a proporcionalidade em sentido estrito.
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E notorio que a simples vedagdo as pratica elisivas, seja por regras expressa ou por
regra de desconsideracdo de negocios juridicos licitos, ndo atende os principios da
razoabilidade e o da proporcionalidade. Tais praticas podem ser evitadas por meio de atuacéo
do poder legislativo, com a edicdo de Lei, eliminando possiveis lacunas dentro do sistema,
pela descricdo, como fato gerador do tributo, de outros negdcios e condutas praticados pelo
contribuinte com a finalidade elisiva.

Portanto, devem ser combatidas eventuais vantagens obtidas pelos contribuintes por
meio de pratica elisiva, com a edicdo de normas que respeitem 0s principios e garantias

constitucionais, o que pode ser feito pelo exercicio efetivo do poder legislativo.

3 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade é encontrado em nosso Constituicdo Federal, em seu art.
145, 8.1°, conforme dispde:

Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
0s seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributéria, 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.

()

O mencionado principio é uma dos mais importantes na seara do direito tributério,
pois o Estado tomando como base a capacidade contributiva, devera observar a capacidade de
cada cidaddo para poder cobrar e recolher aos cofres publicos a quantia devida.

Com a aplicacdo deste principio, gerard um tratamento justo aos cidad&os, pois cada
um pagara de acordo com a sua capacidade financeira, inexistindo entdo injustica na
arrecadacao dos tributos.

O principio da capacidade contributiva esta interligada & capacidade subjetiva do
contribuinte, a capacidade econdmica deveria na pratica iniciar-se apds a deducdo das
despesas necessarias para a manutencdo digna do contribuinte juntamente com o sustento da
familia do contribuinte. Os gastos pessoais obrigatérios como moradia, alimentacdo, saude,
vestuario, devem ser cobertos de rendimentos em sentido econdémico para que ndo esteja

disponivel para pagamento de impostos.



14

A capacidade econdmica subjetiva é fator correspondente ao conceito de renda ou
patriménio, livre para o consumo bem como também para o pagamento dos tributos, sendo
notdria a aplicacdo dos principios constitucionais.

O objetivo da tributacdo € a captacdo de recurso para o erario, toda a manutencdo do
Estado deve ser custeada pela sociedade de maneira integral com o intuito de atingir seus
objetivos. Essa contribuic¢do ocorre de acordo com a capacidade dos cidaddos, para garantir a
isonomia entre os contribuintes.

Reza o principio de a capacidade contributiva impor limites ao poder de tributar do
Estado, especialmente no que tange aos limites minimos e méaximos possiveis no sistema
tributério. Portanto, o Legislador sempre devera observar o valor da cobranca de tributos de
acordo com a capacidade contributiva de cada contribuicdo exigida, nos casos em que ndo for

observado tal principio a cobranca seria nula, pois é considerada inconstitucional.

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O Brasil ¢ um Pais que segue as tendéncias mundiais e ndo foi diferente com o
surgimento do principio da capacidade contributiva, ja que foi introduzido no ordenamento
juridico com influéncia da Constituicdo Imperial de 1824.

Verificamos na Constituicdo de 1946, tal principio foi explorado em seu art. 202 no
qual retratava que “0S tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel e serdo
graduados conforme a capacidade economica do contribuinte”. O mencionado artigo, a priori
ndo foi bem recepcionado pelos doutrinadores daquela época, mas existiram varios defensores
que acreditavam e lutavam por esse ideal de principio.

Com tantas discérdias e desentendimento de governantes e contribuintes, em 1965 foi
aprovada Emenda Constitucional de nimero 18, que revogou o art. 202 da Constituicdo de
1946, ocasionando uma regressdo constitucional.

Diante de tantos ideais defendidos por renomados doutrinadores daquela época,
respeitavelmente devemos citar um dos ensinamentos defendendo o principio de capacidade
contributiva de Aliomar Baleiro, (2005, p. 688) “desde muitos séculos, pensadores e
moralistas, a luz do Direito ou da religido, clamam por impostos justos, sem que se acordem
nos caracteres de tais tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se geral a crenca de que a
justica tributaria deve repousar na personalidade e na graduacdo dos tributos, segundo a

capacidade econdmica do contribuinte”.
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3.2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO TANGENTE A CAPACIDADE ECONOMICA

A nossa constituicdo federal, ndo utilizou a nomenclatura contributiva e sim

capacidade econémica, conforme o art. 145, § 2°:

Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:

(.-)

§ 2° - As taxas ndo poderao ter base de calculo prépria de impostos.

()

Apesar de muitos autores acharem que capacidade contributiva e a capacidade
econbmica sdo sindnimas, para diversos autores que divergem a cerca de tema por acharem
que possuem significados diferentes. Ressalta-se que a capacidade contributiva é a capacidade
do contribuinte & obrigacdo de pagamentos de tributos com a finalidade de custear as despesas
do Estado e assim atingir a sua finalidade econdmica.

A medida de contribuicdo é verificada de acordo com o potencial econdmico d e cada
contribuinte. Diminuindo as despesas e necessidades basicas constitucionais sdo exemplos a
moradia, alimentacdo, saude, educacdo e tudo o que sobrar deve ser tomado como base para
avaliar a capacidade contributiva de cada contribuinte.

A capacidade contributiva possui uma relacdo juridica entre o 6rgéo fiscalizador e o
contribuinte de modo que propicia a obrigacdo de cobrir as despesas do Estado no ato do
pagamento do imposto de acordo com a sua capacidade de contribuigdo, gerando a obrigacédo
tributéria.

J4 a capacidade econdmica ndo possui relacdo juridica, tendo em vista que o
contribuinte é visto de acordo com a fungdo de seus rendimentos, independente de qualquer
obrigagdo tributéria. Portanto, nesse prisma a capacidade econémica é observada de acordo
com a sua renda e com o Seu patrimonio.

Concluimos que pode acontecer de um cidadao possuir capacidade econémica, porem
néo ter condicdes de contribuir com o pagamento de tributos, podemos citar como exemplos
os cidaddos que possuem renda inferior tributada através do Imposto de Renda, portanto é
notério o entendimento de que um cidaddo pode ter capacidade econdmica e nédo ter

capacidade contributiva para ser auferida junto aos 6rgéos fiscalizadores.
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3.3 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO AMBITO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

No Direito tributario muitos doutrinadores interpretam o principio da capacidade
contributiva como desmembramento do principio da igualdade tributaria, devido a capacidade
contributiva possuir critérios especificos para ser auferido de forma igualitaria.

Seguindo o entendimento de Derzi, (2005, p. 696-697), que retrata ““ 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 tratamento, é
o critério da capacidade contributiva. Ele operacionaliza efetivamente o principio da
igualdade no direito tributario. Sem ele, ndo ha como aplicar 0 mais importante e nuclear
direito fundamental, ao Direito Tributario: a igualdade.” Verificamos que a aplicacdo do
principio da igualdade € muito mais amplo, e que ndo fica limitado & imposicdo fiscal,
portanto o principio da igualdade € incidente no ambito tributério de fato no principio da
capacidade contributiva.

E de suma importancia entender que constitucionalmente que os cidaddos sdo todos
iguais e que todos devem ser tributados de acordo com seus recursos adquiridos para a
mantenca da gestdo publica com suas financas.

Concluimos que face ao principio da igualdade, é necessario o tratamento a todos com
igualdade e no campo tributario a aplicacdo deve-se buscada incessantemente pelo Fisco para
ser justo e aplicar de forma constitucional a rigor, o principio da capacidade contributiva de

forma justa e igualitaria.

3.4 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE

A materialidade do principio da igualdade se encontra materializada no principio da
progressividade, pois é na verificacdo do patriménio e rendimentos do contribuinte, que séo
auferidos a sua capacidade contributiva. A progressividade ndo é uma decorréncia necessaria,
mas sim um atendimento ao principio da capacidade contributiva, quanto maior for a base de
calculo do imposto, maior serd a sua aliquota para incidir na contribuicao.

Segundo Carraza (2007, p. 65), “E por isso que, nosso sistema juridico, todos 0s
impostos, em principio, devem ser progressivos. Por qué? Porque é gracas a Progressividade
que eles conseguem ao principio da capacidade contributiva. Melhor esclarecendo, as leis que

criam in abstracto os impostos devem estrutura-los de tal modo que suas aliquotas variem
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para mais a medida que forem aumentando sas bases de célculo. Assim, quanto maior a base
de célculo do imposto, tanto maior deveré ser sua aliquota.

A aplicacdo do principio da capacidade contributiva seria mais complicada se nao
existisse a principio da progressividade que atinge a sua finalidade que é fazendo a justa

tributacéo.

3.4 VICIOS DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA CONSTITUICAO
FEDERAL

Em nossa Constituicdo Federal, no art. 145 parag.l, retrata sobre o principio da

capacidade contributiva, conforme dispde:

O mencionado artigo deixa uma lacuna apresentando vicio de ambiguidade, uma das
tais € que somente os impostos seriam aplicados ao principio da contributividade, excluindo
entdo os demais tributos. Esse dispositivo constitucional merecia uma reforma, do jeito que a
redacdo se encontra, fica a interpetracdo de que sO existird a aplicabilidade do principio da
contributividade no que tange aos impostos, deixando uma incerteza quanto aos demais
impostos.

Como ja citado, sabemos que o principio da capacidade contributiva é um
desdobramento do principio da igualdade tributaria, tendo em vista que a redacédo esta confusa
no momento em que o legislador impde limites para a aplicacdo do principio da capacidade
contributiva apenas para os impostos, por forca do principio da igualdade ndo a deixa se
sobrepor com excegdes. Portanto, o principio da capacidade contributiva também devera ser
aplicado nos demais tributos existentes no rol de direito tributario.

Outro vicio é encontrado na redagdo do dispositivo “sempre que é possivel”, deixando
o fisco atuar de forma discricionaria ao demonstrar a escolha pessoal ao aplicar somente ao
imposto, ou até mesmo de acordo com a capacidade econémica de cada contribuinte. Porém,
de acordo com os entendimentos pacificados, a redacdo “sempre que é possivel”, possui 0

entendimento referente apenas relacionado aos impostos.

8 CONCLUSOES

A luz do exposto, percebe-se que o Direito Tributario possui Varios principios

basilares da nossa Constituicdo Federal, nos quais sdo primordiais para o exercicio do
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recolhimento das contribui¢des e impostos. O principio da capacidade contributiva é o dos
mais citados neste artigo, no qual tem o poder de assegurar a efetividade da igualdade no
direito tributario.

Na atualidade, falta ainda uma preparacdo do Estado no qual haja aplicabilidade
efetiva no poder de tributar, onde respeite os direitos e garantias para os contribuintes, tendo
em vista que 0 nosso Pais é conhecido pelo excesso de tributos que acaba violando e afetando
0s principios Constitucionais.

O planejamento tributario é uma das mais importantes praticas de gestdo empresarial
dos dias atuais, diante da carga tributaria existente em nosso Pais. Tais praticas decorrem do
exercicio de direitos protegidos por garantias constitucionais outorgadas pela nossa
Constituicdo Federal, tais como o direito & liberdade, liberdade de iniciativa e propriedade,
garantidos pelos principios da legalidade, isonomia, razoabilidade, proporcionalidade e
capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva € atuante como um instrumento limitador da
atividade tributaria e protetor dos direitos dos contribuintes, também possui a funcdo da
materializacdo do principio da igualdade, que faz com o que cada com contribuinte pague
seus tributos em conformidade com a sua capacidade econdmica.

Concluimos que sobre os fundamentos constitucionais autorizativos das préticas de
planejamento tributario, bem como os pontos constitucionais que baseiam o0s argumentos

daqueles que entendem pela impossibilidade de sua pratica.
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