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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo do principio da capacidade contributiva
no ordenamento juridico brasileiro sob a luz da Constituicio Federal e o cotejo do
posicionamento de diversos juristas, quais se debrucaram sobre a matéria. Para tanto, fez-se
necessdria a andlise do sistema juridico e das normas constitucionais, a fim de apurar a
natureza juridica e a funcdo do principio em apreco. Partimos, a seguir, para uma breve
explanacdo a respeito dos aspectos histdrico-constitucionais do principio da capacidade
contributiva com o fito de entendermos a razio da sua criacdo enquanto principio limitador da
atuacdo do Estado no exercicio da tributacdo e a evolu¢do do mesmo diante das mudancas no
contexto histérico e social no cendrio mundial e nacional. Estes vieram a refletir nas
Constitui¢des Federais Brasileiras e, consequentemente, no surgimento, auséncia ou presenca
do principio em voga, seja em qual intensidade. Ao adentrarmos no cerne da matéria, objeto
de nosso estudo, tivemos por objetivo analisa-la desde o seu conceito, suas vertentes, a norma
que a acolhe e as maiores polémicas doutrindrias existentes a fim de captarmos o seu sentido,
extensdo, profundidade e limites dentro do Sistema Tributdrio Nacional. Buscamos, ainda,
relacionar o principio em tela com alguns principios a este mais préximos, apontando os seus
pontos de tangéncia, visto que como vetores interpretativos da maior relevancia, possuem a
mais cara funcdo na seara do Direito. Por fim, diante das indmeras questdes controversas
apuradas, quais circundam o principio da capacidade contributiva, e devido a méaxima
relevancia que possui como principio informador dos impostos com vistas a uma justa
tributacao, coube tecer uma andlise no tocante ao exame da atuacdo do Poder Judicidrio frente
ao mesmo, bem como, de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, devido a sua

funcdo de guardido da Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributdrio. Impostos. Principios. Igualdade. Capacidade

Contributiva.



ABSTRACT

This work has as an objective to study the principle of contribution capacity inside of
the Brazilian legal system under the terms of the Federal Constitution and comparison
between the positioning of several jurists, experts on the subject. For such, it was necessary an
analysis of the legal system and its constitutional norms, so that one can investigate the legal
nature and the principle's function. We continue, as follows, to a brief explanation of the
historic-constitutional aspects of the contribution capacity principle with the intent to
understand the reason of its creation while it acts as a principle which limits the actions of the
State when collecting tributes and the evolution of the State in face of the changes in the
world scenario both in a social and historical context. These came to reflect in the Brazilian
Federal Constitution, and as a consequence, in the resurgence, absence or presence of the
principle itself, be it as intense as it may. Deeper in the subject, object of our study, we had as
an objective to analyze it from its concept, influences, the norm that embraces the most
controversy in the existing doctrines so that we can understand its meaning, extension, depth
and limits within the National Tax System. We seek, yet, to relate the principle in focus with
some closer principles, pointing out where they are valid, since they are vectors of
interpretation of most relevance, they possess the most important function in Law. At last, in
face of the countless controversies observed, which circle around the contribution capacity
principle, and due to the great relevance that it possess as the defining principle of taxes
seeking a fair taxation, it made sense to elaborate an analysis on the behavior of the Legal
Power where the principle is to be observed, as well as some decisions from the Brazilian

Supreme Court, due to their function as guardians of the Brazilian Federal Constitution.

KEYWORDS: Tax Law. Taxes. Principles. Equality. Contribution Capacity.
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INTRODUCAO

O tema capacidade contributiva € de extrema relevancia, ainda nos dias de hoje, tendo
em vista a sanha arrecadatdria do Estado e os diversos desatinos encontrados nos projetos de
leis, assim como, também, em leis editadas e outros diplomas concernentes a “legislacdo
tributdria”. Desde o surgimento dos Estados hd a necessidade da tributagdo, com o fito de
abastecimento dos cofres publicos para satisfacdo das funcdes publicas necessdrias a sua

mantenca.

Nesse processo de elaboracdo das leis, sdo sempre presentes € preocupantes OS
critérios a serem escolhidos pelo legislador e a sua conformagdo com o ordenamento juridico
vigente, em especial a Constituicao Federal, com suas normas e principios, principalmente em

razdo da excessiva preocupacao do Estado com o volume de sua arrecadagao.

Neste sentido, de suma importancia os aspectos das limitagdes ao poder de tributar do
Estado, e em especial, do principio em voga, visto que necessdria a apuragao dos parametros

para tal exercicio.

Insta apontar que o principio da capacidade contributiva possui como destinatario
imediato o legislador, qual deverd seguir as diretrizes constitucionais. No entanto, todos
somos destinatdrios deste principio: os contribuintes e os Poderes Executivo, Judicidrio e

Legislativo.

Assim, devemos voltar os olhos ao Poder Judiciario, atentando as suas decisOes frente
ao primado da Justica e 0o ao tema em apreco. Infelizmente, estamos vivenciando um
momento histérico nebuloso, onde as mazelas oriundas da corrup¢ao estdo sempre sendo
evidenciadas, e do que, aparentemente, nao t€tm nem mesmo escapado aos 6rgaos que teriam

o dever de realiza-la.

Inicialmente, realizamos uma breve explanag¢do sobre o surgimento do Estado, sendo

analisado o sistema juridico tributdrio em sua amplitude.

Posteriormente, dirigimo-nos a um breve panorama histérico do principio da
capacidade contributiva e das Constitui¢des brasileiras, com um apanhado sobre os seus

principais pontos de relevo, a fim de que fosse possivel avaliar seu aspecto histérico, politico
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e social, quais influenciaram o ordenamento juridico, em especial os direitos e garantias

fundamentais.

Ainda, permeamos pelas caracteristicas do principio da capacidade contributiva, o seu
conceito, critérios de apuracdo e vertentes. Estes, diante dos diversos e por vezes antagdnicos

posicionamentos da doutrina pétria e estrangeira.

A andlise foi voltada, a seguir, aos principios constitucionais afeitos ao principio da

capacidade contributiva, buscando demonstrar a sua inter-relacao.

Adentramos, entdo, ao estudo da norma constitucional que agasalha o principio objeto
deste estudo — o artigo 145, §1° da Constituicdo Federal, buscando revelar os detalhes que
envolvem a matéria: o seu alcance e limites. Diante destes, procuramos investigar quais os

instrumentos mais adequados a sua concretizagdo e em que casos nao seria possivel atingi-lo.

Outrossim, procedemos a uma breve pesquisa e andlise de algumas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, no tocante ao principio supra mencionado, a fim de cotejarmos o

apurado anteriormente, frente a estas.

Insta salientarmos que o principio comporta diversas controvérsias em seus varios
aspectos, que se iniciam, ainda, em seu préprio conceito. Por esta razdo, e ainda por sua
importancia frente ao exercicio da tributagdo — limite ao poder de tributar no tocante aos
impostos e instrumento de justica fiscal — temos que reside em terreno arido, porém,

desafiador.

E importante salientarmos que o presente estudo nao teve a pretensdo de esgotar o

tema: capacidade contributiva. Antes, buscou apenas abordar os nicleos a que se propos.
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CAPITULO I - O ESTADO E O DIREITO

1.1. Nascimento do Estado e sua estrutura juridica

1.1.1. Breves consideracoes

A natureza humana conduziu o homem a viver em sociedade, e esta convivéncia, para

ser harmonica, necessitou da criagdo de normas de condutas e organizagao social.

Neste cerne, surgiu o Estado - ser social cuja cria¢do é continuada' - transformando a

~ .. ~ e s . -~ .. ... 2 .
relac@o natural original em relacdo juridica através da producio do Direito Positivo™. Afirma-
se continuada, visto que em constante modificacdo frente as exigéncias sociais que vao

surgindo com o decorrer do tempo.

Alfredo Augusto Becker aduz sobre a embriogenia do Estado:

Como explicar a personalidade juridica daquele mesmo Estado que construiu
o préprio Direito Positivo?

Resposta: o Estado nasce por uma relagdo natural e sobrevive porque ele
mesmo — utilizando a for¢a natural (capacidade de agir, poder ou forga
natural racional) que estd imanente no fato da existéncia real do ser social —
transfigura aquela relacdo natural, em relacio juridica.’

Assim, primordial a averiguacdo do que relevante ao bem comum, visto que cabe ao
Estado manter um meio social onde os homens que a ele pertencem possam se desenvolver
plenamente. Resta relevante apurar valores que venham a embasar as normas reguladoras de
comportamentos. Os valores surgem da cultura de um povo e refletem interesses concretos,

por vezes conflitantes, no meio social.

Ditos valores possuem um cardter eminentemente politico, tendo em vista que a

decisdo a respeito da elei¢do destes cabe ao ente que detém o poder. Firmados por meio das

'"BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 166.

? Paulo de Barros Carvalho afirma que “(...) o direito positivo é o complexo de normas juridicas vdlidas num
dado pais.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
33).

*Ibidem, p. 168.
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N

normas postas, resta a sociedade, apenas, a estas se submeter. Extremamente relevante,
portanto, a conscientizacdo dos membros da sociedade quanto as suas escolhas no tocante aos

seus representantes.
Sacha Calmon Navarro Coélho discorre a respeito:

Os valores dos que empolgam o poder politico sdo utilizados para justificar
as normas organizatérias e comportamentais do sistema juridico, com ou
sem o consentimento da sociedade.’

Por esta razdo, cada sociedade dentro de um periodo histérico produz uma
determinada estrutura juridica diversa das demais, que se modificard, paulatinamente, com o
despontar de novas necessidades, procurando atendé-las. O préprio homem, inserido em dada
sociedade, percebe as caréncias, quais reclamam transformacdes. Lourival Vilanova, com

propriedade, assevera:

O direito € um fendmeno histérico. Tem origem e tem uma trajetéria de
evolucdo propria. Nio é algo estdvel. A sua variacdo obedece as
circunstancias de tempo, de lugar e de cultura. As normas, cuja pluralidade
constitui o sistema juridico vigente para cada cultura, apresentam conteido
vério e mutével.’

Portanto, as condutas humanas de determinada sociedade sdo reguladas por normas
juridicas que prescrevem comportamentos, assim como, dispdem sobre puni¢des, tendo sido

emanadas de um ente soberano, representado por uma autoridade com poderes para tanto.

Assim, entendemos que a paz social dependerd do acatamento dos membros daquela
sociedade as normas postas, bem como da correta aplicagdo das mesmas, seja diante de um
conflito de interesses, na fiscalizacdo da conduta perante a norma ou mesmo na efetiva
aplicacdo da puni¢do devida. Quaisquer arbitrariedades ou excessos desencadeardo, em um
grau mais elevado, em tentativas de realizacdo da “justica pelas préprias maos”, visto que as
instituicdes perdem a credibilidade e em lugar do respeito surge a revolta, pois a seguranca
juridica € afetada: por vezes ndo pela inexisténcia da norma, mas sim pela sua aplicabilidade

distorcida, ou mesmo, pela sua inaplicabilidade.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 3.
5 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosdficos. V. 1. Sdo Paulo: Axis Mundi IBET, 2003, p. 33.
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1.2. Sistema Juridico: nocao e conteado

As normas juridicas fazem parte de um sistema complexo, visto que se entrelacam
constantemente, de forma coordenada, dentro do ordenamento juridico. Este € formado por
normas que podem ser classificadas®, segundo Bobbio, como de conduta — as que prescrevem
efetivamente as condutas; e as de estrutura ou competéncia - quais nao prescrevem a conduta,

mas os procedimentos pelos quais sao emanadas normas de conduta vélidas.

z

Cabe salientar que o ordenamento juridico € um sistema de normas juridicas que
obedece ao principio da unidade sistemadtica, ou seja, € indecomponivel, ndo sendo possivel as

suas unidades normativas serem vistas de forma isolada.

Ressalta-se que o termo sistema habitualmente € utilizado como sindénimo de
ordenamento juridico. No entanto, Bobbio apresenta trés significados para o termo’, sendo o
primeiro, aquele segundo o qual as normas juridicas sejam derivadas de alguns principios
gerais, considerados estes como postulados de um sistema cientifico. O segundo significado
indica um ordenamento da matéria, conforme dada classificagﬁog; e, o terceiro, equivale a
validade do principio que exclui a incompatibilidade das normas, ou seja, as normas

incompativeis devem ser excluidas.

Hugo de Brito Machado define sistema como o conjunto organizado de partes

relacionadas entre si e interdependentes’.
Roque Antonio Carrazza apresenta o seu conceito de sistema como:

Sistema, pois, € a reunido ordenada das vdrias partes que formam um todo,
de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as Ultimas explicam-se pelas
primeiras. As que ddo razdo as outras chamam-se principios, € o sistema é
tanto mais perfeito quanto em menor niimero existam. '

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Ari Marcelo Solon. 2.ed. Sdo Paulo: EDIPRO,
2014, p. 47.

7 Ibidem, p. 82-87.

¥ Explica Bobbio que, segundo esta acepgio, deve-se partir do contetido das normas singulares com o objetivo de
construir conceitos sempre mais gerais, e classificacdes e divisdes da matéria, ordenando o material juridico,
assim como as classifica¢oes do zoologico ddao um ordenamento ao reino animal. (Ibid., p. 85).

9 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 275.
IOCARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 48-49.
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. . 11 . .

Melhor explicando, Roque Antonio Carrazza = refere-se a uma analogia feita por
Geraldo Ataliba e Celso Antdonio Bandeira de Melo, em que o sistema juridico ergue-se como
um edificio, onde se observam alicerces e vigas mestras. Estes podem ser representados pelos

principios, tamanha a sua importancia.

Paulo de Barros Carvalho entende ndo haver distincdo entre ordenamento e sistema.

Vejamos:

Sistema € o discurso da Ciéncia do Direito, mas sistema também é o dominio
finito, mas indetermindvel, do direito positivo.

Advirto, portanto, que emprego, livremente, no curso desta obra,
ordenamento como sindnimo de ordem positiva, direito postoe direito
positivo.' (grifo nosso)

Neste sentido, podemos concluir que o sistema tributdrio”> é aquele que rege as
relacdes juridicas em matéria tributdria, pois composto de normas e principios a estas

voltados.

Assim, as normas constantes no sistema juridico encontram-se dispostas
hierarquicamente na chamada pirdmide juridica, de forma escalonada, sendo que, para
manterem sua validade dentro do ordenamento, devem apresentar harmonia entre si, posto
que a lei de menor hierarquia, sucessivamente, busca fundamento de validade nas de mais alta
hierarquia, em cuja cuspide se assenta a Constituicdo Federal, lei maxima de um Estado de

Direito.

Isto posto, podemos entender que o Sistema Tributdrio Nacional, ao fazer parte do
ordenamento juridico, assim como os outros sistemas que o compdem, terd as suas normas
organizadas de forma hierdrquica, tendo por fundamento ultimo de validade a Constitui¢dao
Federal, qual preceituard as principais diretrizes do sistema, determinando expressamente a
competéncia dos entes politicos, as limitagdes ao poder de tributar, as regras-matrizes de

incidéncia das espécies tributdrias, a classificagao dos tributos em espécies e subespécies.

" Ibidem, p. 45-46.

'> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio - linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
218.

" O Sistema Tributdrio Nacional pode ser encontrado na Constituicio Federal do Brasil em seu Titulo VI,
Capitulo I. O capitulo I possui, em sua totalidade, 6 secdes, quais sejam: Sec¢do I — Dos principios gerais (arts.
145 a 149-A); Se¢do II — Das limitagdes do poder de tributar (arts. 150 a 152); Secdo III — Dos impostos da
Unido (arts. 153 e 154); Secdo IV — Dos impostos dos Estados e do Distrito Federal (art. 155); Se¢do V — Dos
impostos dos Municipios (art. 156); Se¢do VI — Da reparticdo das receitas tributdrias (arts. 157 a 162).

Cabe ressaltar que a matéria constante nesta ultima secdo, intitulada “Da reparti¢do das receitas tributdrias”, diz
respeito a matéria prépria do direito financeiro.
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Assim sendo, a Constituicdo Federal firmou todos os valores, naquele momento
histdrico, relevantes para a sociedade e buscou, em seu texto, assegurar os direitos subjetivos,

bem como, o alcance dos objetivos nela inseridos.
Urge citar as licdes de Hans Kelsen:

O escalonamento (Stufenbau) do ordenamento juridico — e com isso se pensa
apenas no ordenamento juridico estatal inico — pode ser representado talvez
esquematicamente da seguinte maneira: o pressuposto da norma fundamental
— o sentido deste pressuposto jad foi abordado anteriormente — coloca a
Constituicdo na camada juridico-positiva mais alta — tornando-se a
Constitui¢do no sentido material da palavra -, cuja fung@o essencial consiste
em regular os 6rgdos e o procedimento da produgdo juridica geral, ou seja,
da legislagdo."

Neste cerne, entendemos que os comandos constitucionais sdo imperativos, em
maximo grau, devendo ser indubitavelmente respeitados por todos: pelo Estado enquanto
Poderes Legislativo, Executivo ou Judicidrio, e, pelos seus cidadaos. Isto porque tais normas
encontram-se na cuspide da piramide juridica e atribuem validade as demais normas, visto
serem a base e a estrutura do Estado. E considerada a Constitui¢io Federal mais que uma lei
fundamental, tendo em vista que, repisamos, determina o processo de criagdo das normas,
veicula os principios e as limitagdes a serem observadas, possuindo o significado, ainda, de

manifestagdo do povo por meio de seus representantes.

Por outro giro, o Direito Tributario € composto por normas de direito puiblico que
disciplinam as relagdes juridicas entre o Estado e o contribuinte, diante da instituicdo,
arrecadacao e fiscalizacdo de tributos. Isto, com o fito de abastecer os cofres publicos com
vistas a manuten¢do do Estado e possibilidade de realizacdo de suas fun¢des publicas. Toda
esta atuagdo: da elaboragdo das normas a atuagdao dos administradores e agentes fiscais devera

ser pautada nos ditames constitucionais.

Certo € que a Constituicdo Federal, no tocante ao Sistema Tributdrio Nacional se fez
muito mais minuciosa, tendo em vista a existéncia do Estado em um dos polos da relagcdo
juridica. Esta peculiaridade fez com que surgisse a necessidade de uma busca pela protecao ao

contribuinte, com o intuito de conten¢do de arbitrariedades estatais.

'Y KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo a problematica cientifica do direito. Trad. de J.Cretella Jr.
e Agnes Cretella. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 132.

'> Roque Antonio Carrazza explica, com esta expressio, que a Constituicdo Federal representa “o produto da
vontade soberana de estruturacdo do Estado e da sociedade”, cujas escolhas politicas sdo precisas.
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 44).
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Logo, o legislador procedeu a uma maior atenc¢do a esta relacdo, o que refletido nos

principios especificos.

Neste sentido, pergunta-se: principios sao normas? Faremos a anélise a seguir.

1.3. As normas constitucionais: principios e regras

Das normas dispostas na Constituicdo Federal, nem todas possuem o mesmo grau de
importancia. H4, especificamente, duas espécies de normas constitucionais: umas sdo mais
concretas, sendo entendidas como simples regras, outras possuem um elevado grau de
abstracdo, e, por este motivo sdo denominadas de principios, com a funcdo de direcionar o

ordenamento juridico, sendo um verdadeiro alicerce do sistema16,a0 tracar suas diretrizes.

Assim, ambos compdem o sistema juridico. As regras sdo comandos a prescrever
condutas, ao determinar o que € permitido, o que € proibido e o que é obrigatério. Referem-se
a situacdes concretas, regulando-as. Diferentemente, os principios sdo sobrenormas'’, visto
que possuem um alto grau de abstra¢do, comportam valores elencados e por serem alicerces

do sistema, ao direcionar a elaboracgdo, interpretacdo e aplicagdo das normas, sao imperativos.
Roque Antonio Carrazza conceitua principio juridico, com propriedade:

(...) principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexordvel, o
entendimento e a aplicaco das normas juridicas que com ele se conectam.'®

Insta ponderar que mesmo os principios ndo ocupam idéntico patamar hierdrquico. H4

., . . . . ., . 19 . .
os principios de maior hierarquia, denominados sobreprincipios ~, quais pairam sobre todo o
ordenamento juridico, sendo, portanto, gerais; e os principios especificos de cada sistema do

direito, estes ligados diretamente as regras nele presentes.

16 MELLOQO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
976.

" COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio — Constitui¢io e Cédigo Tributdrio Nacional. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p- 49.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 161.



18

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, foi reconhecida a positividade dos principios e a sua
for¢a normativa, impondo a sua necessdria interpretacdo e aplicacdo. Isto,como uma reacao as
atrocidades aquela época autorizadas ou até impostas pelo proprio ordenamento juridico de
alguns paises. Desde entdo, os principios, antes utilizados em hipéteses de lacunas da lei,
passaram a ter posi¢do de superioridade, com as funcdes de direcionar a interpretacdo do

ordenamento juridico e o conteudo das normas infraconstitucionais.

Esta maior valoriza¢do dos principios juridicos surgiu com a aproximagao da ética ao

Direito, colocando em posi¢do de relevo os direitos fundamentais.

Celso Antonio Bandeira de Mello proferiu, j4 em 1971, a seguinte acep¢do para o

termo principio, qual aclamada pela doutrina, tendo em vista a sua precisdo:

Principio €, pois, por definicio, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da
sentido harménico.”

E inegdvel a importincia dos principios em nosso ordenamento juridico, sejam
implicitos ou explicitos. De fato, direcionam a elaboragdo, a interpretacdo e a aplicacdo das
regras. Podem estar estabelecidos nos mais diversos patamares da pirdmide juridica, se

. . L, . . . . 21
manifestando, portanto, como um principio constitucional, legal ou infralegal” .

Neste sentido, os principios constitucionais organizam o sistema juridico ao se
relacionar com as normas e outros principios naquele existentes. Pela andlise dos primeiros, é

possivel se compreender o préprio sistema.

Portanto, as normas infraconstitucionais, entre elas as tributdrias, serdo validas apenas
se em concordincia com os principios constitucionais, tendo em vista a supremacia

constitucional.

Melhor explicando, decorre da prépria rigidez*> constitucional o principio da

supremacia da constituicdo, pois as normas fundamentais de Estado, que o estruturardo e

20 MELLOQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
54.

*' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p- 51

*2 A rigidez constitucional possui o significado de imutabilidade da Constituicdo, ou seja, a alteracdo de seus
preceitos pelo Poder Constituinte Derivado far-se-4 por um processo legislativo diverso do ordindrio, segundo
processo legislativo especifico, por via de Emendas Constitucionais, respeitadas as cldusulas pétreas:

“Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:
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organizardo, 1a serdo encontradas e serdo modificadas com maior dificuldade do que as
demais normas juridicas constantes no ordenamento juridico. Este aspecto de rigidez
constitucional lhe confere uma supremacia formal, cuja consequéncia serd a necessidade de

conformagdo a Constitui¢ao Federal como requisito de validade da norma.

Esta supremacia constitucional, segundo Marco Aurélio Greco, refletird numa
interpretacdo eficacial de maior porte aos dispositivos constitucionais, em especial aos seus

principios, visto que do contrdrio haverd uma inversao de valores, “(...) pois abre-se espaco

~ e ,03
para uma ocupagdo pela lei ordindria.”

No tocante a rigidez constitucional, José Afonso da Silva leciona:

Nossa Constituicdo € rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento
e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito
Federal s3o soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou
implicitamente pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribui¢des nos termos nelas estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacgdo juridica nacional
s6 serdo validas se se conformarem com as normas da Constitui¢ao
Federal **

Cabe ressaltar, ainda, que a Constituicao Federal vigente determinou em seu art. 1°

que o Brasil € um Estado Democraitico de Direito, o que significa que todo poder deve a

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Repuiblica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagcdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

§ 2° - A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-
se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3°- A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo niimero de ordem.

§ 4° - Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

11 - o voto direto, secreto, universal e peridodico;

III - a separagdo dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessdo legislativa.”

Segundo José Afonso da Silva, a rigidez constitucional funciona como pressuposto: a) do préprio conceito de
constituicdo em sentido formal; b) da distingdo entre normas constitucionais e normas complementares e
ordindrias; c) da supremacia formal das normas constitucionais. Constitui, também, suporte da propria eficdcia
Juridica das normas constitucionais. (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 39).

** GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 2.ed. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 312.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 48.
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mesma se submeter, assegurando os direitos fundamentais dos seus cidaddos. Neste sentido,

os Poderes do Estado devem acatar os limites por ela estabelecidos em sua atuacgao.

Urge citar, ainda, as palavras de Douglas Yamashita a respeito das duas funcodes dos
principios:
[...] todo principio, de verdade, tem duas func¢ées bdasicas: uma funcio
positiva e uma funcdo negativa. A funcao positiva consiste em influenciar
decisoes sucessivas e o conteido das regras formadas por tais decisoes.
Contudo, para que desenvolvam sua inteira eficdcia, os principios
constitucionais necessitam de concretizagdes sucessivas, por exemplo,
mediante subprincipios e regras que determinam uma consequéncia juridica.

Ja a funcdo negativa constitui-se na exclusdo de valores contrapostos e de
normas que descansam sobre estes valores.” (grifo nosso)

Logo, confirmada a influéncia dos principios na elaboragdo de normas: em seu
conteido e reflexamente em sua consequéncia juridica que por sua vez estd embasada no
valor que aquele carrega consigo, como funcao positiva. Em sua funcao negativa, rechagar os

valores contrapostos.

Entendemos que os principios constitucionais se sobrepdem as normas € aos demais
principios existentes no ordenamento juridico e, assim sendo, é possivel concluir que
enquanto os principios juridicos servem ao direcionamento de uma adequada interpretacao do
sistema na aplicagdo da norma, os constitucionais apontam as ideias matrizes™® escolhidas

pelo constituinte origindrio e que devem ser efetivamente asseguradas.

Logo, os principios juridicos diferem dos principios juridicos constitucionais, vez que
estes, além de direcionar a interpretacdo e consequentemente a aplicacdo das normas, ainda o

fazem quanto a elabora¢do da norma.

» TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 51.

* Carlos Ayres de Brito afirma: “E afirmar, enquanto as regras-comuns ndo passam de preceptivos
instrumentais, metodoldgicos, ou consagradores de comportamentos e providéncias ditados por opgdo politica
de ocasido, entre tantas outras igualmente possiveis, as normas-principios sdo a propria encarnagdo das idéias
matrizes do sistema constitucional, ou dos valores humanos mais expressivamente ligados a cosmovisdo
politico-juridica da nacionalidade. Aquelas, exaurindo sua forca vinculatoria nas providéncias e
comportamentos topicamente prescritos, como normas isoladas no sistema em que se ubicam, e estas, ao
contrdrio, exercendo uma funcdo aglutinadora, de liderancga inter pares, de sorte a operar como definidoras do
contetido, sentido e alcance de todos os demais preceitos, que muitas vezes ndo passam de mera proje¢do ou
desdobramento dos valores nelas consagrados.” (BRITO, Carlos Ayres de. BASTOS, Celso Ribeiro.
Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 65).
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CAPITULO II - ASPECTOS HISTORICO-CONSTITUCIONAIS DO
PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

2.1. Historico

Todo o Estado para ser mantido necessita, através de seu governante, da imposicao de
tributos para realizar as funcdes que lhe cabem. Assim, independentemente do regime de
Estado adotado, os tributos deverdo ser instituidos e cobrados. Ainda, havera em cada Estado
um sistema tributdrio proprio, com principios € normas, que caminhardo ao lado das politicas

publicas pelo mesmo estabelecidas.

Podemos afirmar que, com o nascimento do tributo, surgiu a ideia, ainda singela, da
capacidade contributiva, associada ao conceito de “Justiga fiscal”, ou seja, perante a exigéncia
arrecadatéria do Estado houve a necessidade de mensuragao dos limites da tributagdo, visando

inviabilizar uma oneragdo excessiva.

No antigo Egito tinha-se o entendimento de que o tributo deveria guardar relagdo com

as posses daquele que deveria pagéd-lo”.

Também os filésofos gregos® teciam comentdrios sobre a justica distributiva. Na
época de Solon, em relacio a um imposto que previa quatro categorias de contribuintes, a

~ . . . 2
arrecadacdo foi estabelecida de acordo com o grau de riqueza de cada um %,

Na Idade Média™, Sao Tomds de Aquino afirmava que cada qual deveria pagar os

seus tributos segundo uma propor¢ao equivalente.

*7 Argos Gregério, apoiado em estudos de Valentin Jones, afirma que no Egito Antigo (3500 a.C. — monarquia de
Buto) ja existia tributag@o, porém, somente apés o trono de Thutmosis III em 1483 a.C. que esta se deu em
conformidade com a riqueza disponivel. (GREGORIO, Argos. A capacidade Contributiva. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2011, p. 33).

* Alfredo Augusto Becker, embasado nos ensinamentos de Emilio Giardina, aduz: ”Este principio se origina,
em suas linhas essenciais, do ideal de justica distributiva formulado pelos filosofos gregos e reaparece na
filosofia escoldstica, quando recompde o sistema aristotélico consoante os principios da teologia catélica’.
Menciona este autor, a seguir, os fildsofos Machiavelli, Bodin, Bocerus, Besold, Klock, Botero e Guicciardini.
Afirma que eles se referiam a generalidade do dever tributdrio e rechagavam a violacdo da justica distributiva.
(BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 513-514).
29DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade Contributiva: analise dos Direitos Humanos e Fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 62.

% Carlos Palao Taboada afirma: “En la Edad Media, Santo Tomds de Aquino hablaba de gravar unicuique
secundum suma facultatem y secundum aequalitatem proportionis.” (TABOADA, Carlos Palao. El principio de
capacidad contributiva como critério de justicia tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. In:
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Em 1776, com a obra de Adam Smith, “An inquiry into the nature and causes of the
wealth of nations”' houve a difusdo dos principios tributdrios, entre eles o da capacidade
contributiva, segundo o qual cada pessoa deveria contribuir com as despesas publicas na razao
de seus haveres. Porém, foram antes expressados pelo economista alemdo Von Justi.”’Em

verdade, Adam Smith veio organizar os estudos de seus antecessores em seus compéndios.

Ressaltamos que neste periodo da histéria, diversos episddios ocorreram devido ao
descumprimento da ideia de capacidade contributiva, entre eles: em 1773, a Boston Tea
Party**nos Estados Unidos — 0 povo norte-americano rebelou-se contra a tributacdo inglesa
das importacdes realizadas pelas colonias; em 1789, a Revolugdo Francesa®*,em face da

tributacao exagerada; em 1789, ainda, a Inconfidéncia Mineira no Brasil®.

Assim, neste mesmo ano, foi elaborada na Franca, a denominada Déclaration des
Droits™®, qual reiterada pela Déclaration de I’Hommeet de les Citoyens®', preceituando que a

tributacao deveria ser compativel com as possibilidades econdmicas do cidadao.

TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributdrio: estudos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 285).

*'“Uma Investigagdo sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Nagdes” - Obra de Adam Smith, conhecida
simplesmente como “A Riqueza das Nagoes”. Nesta, o autor teceu andlises sobre o funcionamento das
sociedades comerciais, a divisdo de trabalho, a distribui¢do de renda e a acumulacdo de capital. Composta por 5
livros, 0 ultimo foi editado em 1789 pelo  préprio autor. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/A_Riqueza_das_Nag¢des> e
<http://www.zahar.com.br/sites/default/files/arquivos//t1164.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2015.

32 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
3.

P Significou uma acio de protesto realizada pelos colonos ingleses na América do Norte em face do governo
britanico, qual o dominava. Assim, como este cobrava impostos das coldnias sobre produtos como chd, agicar,
vinho, papel e tinta. Em 16 de dezembro de 1773, os colonos atiraram 45 toneladas de chd ao mar no porto de
Boston. Disponivel em:<http://pt.wikipedia.org/wiki/Festa_do_Cha_de_Boston>. Acesso em: 18 abr. 2015.

** Ocorrida na Franca diante da revolta de grupos politicos de esquerda, pessoas do povo e camponeses, teve
como resultado uma intensa transformagao social e politica: privilégios feudais, aristocréticos e religiosos deram
lugar aos principios de liberdade, igualdade e fraternidade. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolucdo_Francesa>. Acesso em: 18 abr. 2015.

#Movimento composto por pessoas da elite, influenciadas pelo iluminismo, em face da tributacio excessiva da
Coroa Portuguesa com a instituicdo da derrama, qual complementaria as dividas dos mineradores e permitiria o
confisco de bens e propriedades que pudessem ser de interesse da Coroa. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Inconfidéncia_Mineira>. Acesso em: 18 abr. 2015.

% A capacidade contributiva foi mencionada nesta declaragdo ao afirmar que os cidaddos deveriam contribuir
para as despesas da administra¢do publica, segundo uma reparticdo igualitdria, em razdo de suas possibilidades.
E o que menciona o artigo 13: Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une
contribution commune est indispensable: elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de
leurs  facultés. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-
constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-
1789.5076.html>. Acesso em: 11 abr. 2015. Tradugdo: “Para a manutengdo da forca puiblica e para as despesas
administrativas, uma contribuicdo comum ¢é essencial: ele deve ser distribuido igualmente entre todos os
cidaddos, em razdo de suas possibilidades” (trad. livre).

FTexto da Declaragdo em francés disponivel em: < http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp>.
Acesso em: 20 abr. 2015.
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Impende destacar que o estudo da capacidade contributiva teve o seu inicio nas
Ciéncias das Financas, no século XIX, para posteriormente adentrar ao campo das Ciéncias
Juridicas. Nestas, foi Griziotti38, na Escola de Pavia, quem primeiro se debrugou sobre a

matéria, entendendo a capacidade contributiva como a causa da obrigagao tributdria.

Esta atribuicdo de “causa” a natureza juridica do imposto parece ter sido adotada
inicialmente por Ranelletti*’, em 1898. Este conceito era aplicado na relagc@o do Estado com a
sociedade, de forma que a causa primeira de alguém pagar tributo seria a vantagem, e, a

PN T . . .. 40
causa tiltima residiria na posse ou gozo de um rendimento, a capacidade de contribuir™.

. e . 41 .. .
No entanto, posteriormente Griziotti veio a apurar’ que os italianos Tomato, Parino e

Caputo ja haviam esbogado a nocao de causa ao tributo nos séculos XVI e XVIL

Griziotti, em 1929, partindo dos estudos de Ranelletti42, porém, formulando algumas
alteracdes, afirmou que a causa € fundada em trés fatores distintos que influem sobre o
tributo, quais sejam, a) um elemento subjetivo, que € o critério de medida da capacidade
contributiva (aptiddo); b) dois elementos objetivos, que sdo as vantagens particulares
(derivadas da atividade social) e gerais (derivadas do vinculo ao Estado, seja enquanto um

grupo politico, social ou econdmico)™.

Posteriormente, em 1939, tragcou relagcdo entre a prestacdo de servigo (causa primeira

de Raneletti) e a capacidade contributiva (causa tltima) num sorites:

O Estado cobra impostos; os impostos alimentam as despesas; as despesas
fornecem os servigos publicos; estes incrementam a riqueza, ou seja, a
capacidade contributiva do individuo, criando margem para o assento do
imposto™.

Em 1949, segundo Aliomar Baleeiro, Griziotti aduz que o entendimento a respeito do

conceito de causa juridica do imposto depende da andlise e sintese dos elementos

*¥ COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. So Paulo: Malheiros, 2012, p. 19.

* BALEEIRO, Aliomar. Limitacées constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1118.

“ Ibidem, p. 1118.

*'Ibid., p. 1119.

** Segundo Aliomar Baleeiro, Raneletti foi o primeiro a utilizar a nogdo de causa, “situando-a na transformagéo
dos tributos em servigos e bens adequados a satisfagcdo das necessidades piiblicas ou, por outras palavras, nas
vantagens que disso auferem os contribuintes vinculados direta ou indiretamente a uma coletividade
politicamente organizada.” (BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 1118).

43 BALEEIRO, Aliomar. Limitagcdes constitucionais ao poder de tributar. 8ed., Rio de Janeiro:Forense, 2010, p.
1119.

“ Ibidem, p. 1119.
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contributivos da receita. Estes coexistem, sdo interdependentes, determinam a funcdo e
natureza do ingresso e operam como cofatores da causa juridica: (i) politico: indica a escolha
do ingresso; (ii) econdmico-social; (iii) juridico: indica a relagcdo juridica; e, (iv) técnico:

indica a operacdo do ingresso™.

Regina Helena Costa*®indica, apoiada nos estudos de Carlos Palao Taboada, que foi
com os estudos de Griziotti a mencao expressa do principio da capacidade contributiva na
Constitui¢do Italiana de 1947, e a adoc¢do de uma concepgdo positivista do principio da
igualdade, que a capacidade contributiva passou a ser compreendida como o fator

indispensavel a dotar de conteido formal o principio da igualdade.

Em 1961, com os estudos de Emilio Giardina, a teoria de Griziotti voltou a evidéncia,
porém de forma parcial. Isto porque Giardina colocou em foco a forca econdmica como o
substrato da no¢ao de capacidade contributiva, apontando o dado normativo que a acolhe
como o realizador da justica tributdria, ou seja, a real forca econdmica presente na norma
impondo limites ao legislador, que o vincula. Neste sentido, Emilio Giardina buscou dar

concrecdo e efetividade ao principio da capacidade contributiva®®.

Impende destacar que o principio da capacidade contributiva veio a absorver o
principio da igualdade, sendo elevado ao posto de critério tnico de justi¢a tributdria, quando
entdo, posteriormente, esta concepg¢ao foi abandonada em vista dos inexplicaveis — sob a visdo
desta teoria - fins extrafiscais dos tributos, quais ndo almejam, em um primeiro plano,
arrecadar dinheiro aos cofres publicos, mas, antes, incentivar ou desestimular

comportamentos de eventuais contribuintes.

Em verdade, tal principio serve de suporte a outros principios, como por exemplo o da
vedacdo do confisco. No entanto, ndo deve ser confundido com o principio da igualdade ou

elencado ao posto de critério exclusivo de justica tributdria.

* Nota-se que Griziotti traca uma conexdo entre o Direito Financeiro e a Ciéncia das Financas, ao apontar tais
elementos como a causa juridica do tributo (concausas). Em 1950, reiterando tal concepg¢do, extraiu, ainda,
regras para a interpreta¢do do Direito Fiscal. Assevera que a capacidade fiscal € associada ao estudo funcional do
Direito Financeiro. (Ibidem, p. 1120-1121).

“®COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 20.
Y“ART. 53. Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva. 1l
sistema tributario e informato a criteri di progressivita.” Disponivel em:
<http://www.quirinale.it/qrnw/statico/costituzione/pdf/Costituzione.pdf>. Acesso em: 08 abr. 2015. Traducdo:
“Todos devem contribuir para as despesas piiblicas em razdo de sua capacidade contributiva. O sistema
tributdrio é baseado em critérios de progressividade”. (trad. livre).

48BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1128-1129.
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Finalmente, foi feita a distin¢@o definitiva das funcdes dos principios da igualdade e da

capacidade contributiva. Cada qual passou a ser visto com ambitos de atuacdo diversos.

Retornando ao campo histérico, é importante destacar que a ideia de Estado de Direito
estd associada ao Estado liberal burgué€s dos séculos XVIII e XIX. Verifica-se que, embora
este tenha significado grandes conquistas inicialmente, pois servira de apoio aos direitos dos

homens, tornou-se insuficiente diante das concepcoes deformadoras.
José Afonso da Silva aduz sobre as caracteristicas do Estado Liberal de Direito:

[...] dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas bésicas
foram (A) submissdo ao império da lei, que era a nota primdria de seu
conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (B)
divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmdnica os
poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, como técnica que assegure a
producdo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do dltimo
em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; (C) enunciado
e garantia dos direitos individuais.*’

No final do século XIX, o conceito de Estado liberal passou a ser abandonado, visto
que ao implantar uma igualdade apenas formal, com uma postura de neutralidade, veio a

acentuar as diferengas sociais, gerando uma revolta social por parte dos trabalhadores.

Diante desse quadro e da difusdao das ideias marxistas que se espalhavam pela Europa
e Estados Unidos, havia um clamor por justica social, e o Estado passou a se preocupar com
as desigualdades sociais, dando inicio a implantacdo de politicas publicas. O Estado, entdo,
transformou-se em um Estado Social de Direito, voltado a concretizacdo dos ideais de justica

social.

Neste sentido, as Constituicdes da Republica Federativa da Alemanha e da Espanha
definiram seus Estados como sociais e democrdticos de Direito, refletindo a promessa da
efetiva busca por estes objetivos. No entanto, a ambiguidade permaneceu presente. A

presenca da concepgao social ndo impediu a existéncia de regimes antagdnicos.
José Afonso da Silva bem apontou esta ambiguidade, verbis:

A Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, Portugal
salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franca, com a Quarta
Reptiblica, especialmente, e o Brasil, desde a Revolugao de 30 — bem
observa Paulo Bonavides — foram Estados Sociais.>

¥ Ibidem, p. 113.
0 Ibid., p. 116.
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Resolveu-se, assim, acrescentar a palavra “Democratico” a expressao “Estado Social
de Direito”, com o termo “Social” ligado ao “Estado”, de forma a demonstrar a preocupagao
com as garantias sociais, agora as associando ao principio da soberania popular, direcionando

o Estado a realizag@o dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Certo é que o préprio termo “democracia” é ambiguo, ora sendo entendido como
forma de governo, ora como regime politico, quando ndo é aplicado de forma conjunta, em
um unico conceito. Por outro giro, ainda € usado com sentido alargado, ultrapassando os

parametros de seu significado.

A democracia etimologicamente significa: demos= povo e kratos= autoridade. Porém,
“cracia” na lingua grega significa governo. Apura-se que pode ser conceituada
simplificadamente como a forma de governo em que o povo é o detentor do poder,
pessoalmente ou por meio de representantes por ele escolhidos, pressupondo o exercicio de
poder pelo povo através da participagdo em decisdes. Concluimos, portanto, que estd

comprometido com os conceitos de autoridade e governo.

Cabe salientar a afirmacdo de Pontes de Miranda, dizendo que a democracia ndo pode

assegurar a liberdade ou a igualdade:

[...] pedir a forma democratica, por exemplo, que assegure a liberdade, é
como pedir magds a castanheiros, ou a potes de dgua, mel que ndo estd
dentro deles. A toda forma, vaso ou veiculo, sé se pode exigir o que se
meteu nele.”’

Certamente o termo democracia se restringe ao campo da cidadania podendo ser
instrumento, a nosso ver, apenas em um segundo momento, de possibilidade de escolhas
dentro desses parametros — liberdade e igualdade — realizados, sendo muito menos abrangente

do que se espera efetivamente dos termos.

Por outro giro, a instauracdo da democracia deu inicio a aboli¢do dos privilégios de
classes, a possibilidade de formacdo de partidos de oposicdo, e ao desenvolvimento da

liberdade de consciéncia, pensamento e manifestacao.

Quanto aos tributos, o reflexo deste movimento pode ser notado, por exemplo, nos
principios da generalidade, igualdade e universalidade da tributacdo, visto que impedem uma

imposic¢do diferenciada as pessoas em funcao de cargos.

St MIRANDA, Pontes de. apud BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 6.
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Ainda, diante da outra face desta visdo, o principio da igualdade reclama a necessidade
de distin¢des, a fim de se conceder um tratamento tributdrio distinto aos menos favorecidos,

como a concessao de isengdes.
Misabel Abreu Machado Derzi aduz:

O Estado Democrético de Direito € Estado que mantém cléssicas institui¢coes
governamentais e principios como o da separacio de poderes e da seguranca
juridica. Erige-se sobre o império da lei, a qual deve resultar da reflexao e
codecisdo de todos. Mas ndo é forma oca de governo, na qual possam
conviver privilégios, desigualdades e oligocracias. Nele, hd compromisso
incindivel com a liberdade e a igualdade, concretamente concebidas, com a
evolugdo qualitativa da democracia e com a erradicacdo daquilo que o
grande PONTES DE MIRANDA chamou de o “ser oligarquico” subsistente
em quase todas as democracias.’” (grifo do autor)

E oportuno destacar que o Estado Democritico de Direito pressupde a realizacio
social com a efetivag¢do dos direitos sociais através dos instrumentais da cidadania, com vistas

a justica social e a dignidade da pessoa humana.
Marcelo Saldanha Rohenkohl esclarece:

O principio do século XXI, portanto, reafirma a concep¢do do Estado
Democritico de Direito, obra do constitucionalismo contemporaneo, em toda
a sua grandiosidade, como fator de transformacdo das condic¢des politico-
sociais para a concrecio de uma igualdade material.”

Cabe salientar que no Estado Democréatico de Direito deve imperar, com relevancia, a
lei, e esta deve realizar os primados da igualdade e da justi¢a. Afirma-se com relevancia, pois
o Estado deve intervir, de forma a realizar as alteracdes sociais objetivadas. Assim, reclamam-

se as mudancas a serem operadas através das decisdes emanadas do povo.

Ressaltamos que o Estado Democratico de Direito tem por fun¢do instaurar um regime

democratico que realize a justica social ao superar as desigualdades sociais e regionais.

Possui, como principios inerentes, segundo José Afonso da Silva™: a) o principio da
constitucionalidade: o fundamento do Estado Democrético de Direito repousa na legitimidade
de uma Constituicdo rigida que vincule os poderes e atos dele provenientes; b) principio

democratico: a Constituicdo deverd instaurar uma democracia representativa, participativa e

>’ BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 12.

3 ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O principio da capacidade contributiva no Estado democrdtico de Direito
(Dignidade, Igualdade e Progressividade na Tributac¢@o). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 70.

> Ibidem, p. 122.
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pluralista; c) sistema de direitos fundamentais: individuais, coletivos, sociais e culturais; d)
principio da justi¢a social: a Constitui¢do pretende a realizacdo da democracia social e
cultural, sem adentrar ao campo da democracia econdmica; e) principio da igualdade; f)
principio da divisdo dos poderes e independéncia do juiz; g) principio da legalidade; e, h)

principio da seguranca juridica.

Por todo o exposto podemos concluir, notadamente, que o principio da capacidade
contributiva surgiu como uma reacao a atuacdo do Estado quanto a institui¢do e arrecadacao
dos tributos, na busca da imposicao de limites ao Estado com o fito de se atingir uma justa
tributacao. Isto se deu conforme a evolucdo dos Estados, no sentido de descentralizar o poder
dos governantes e priorizar os direitos subjetivos, refletindo na elaboragcdo dos seus diplomas

legais.

Analisaremos, a seguir, o principio da capacidade contributiva nas Constitui¢des
Brasileiras com vistas a apurar a evolucdo juridica deste, qual teve a influéncia das tendéncias
mundiais atinentes as questdes sociais, econdmicas e politicas. Estas migraram rumo a

protecao dos direitos subjetivos dos individuos.

Ainda, presentes as problematicas internas do Estado Brasileiro e a sua estrutura
juridica, quais imediatamente repercutiram na presenca ou auséncia da tentativa de

implementacdo do principio em tela em nosso ordenamento juridico.

2.2. O principio da capacidade contributiva nas Constituicoes Brasileiras

A Constituicao de 182455, embora tenha apresentado caracteristicas decorrentes do
centralismo administrativo e politico resultantes do absolutismo, conteve importante rol de
direitos civis e politicos, trazendo em seu art. 179°° uma declaracio de direitos e garantias

individuais, dentre estes, o da capacidade contributiva, de forma embriondria.

>Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

% “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

(...)

XV. Ninguem serd exempto de contribuir pera as despezas do Estado em proporgdo dos seus haveres.

().
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Na Constituicio de 1891%", primeira da Reptblica, foi firmada a forma republicano-
federativa como cldusula pétrea, bem como, a igualdade de representacdo dos Estados no
Senado. Embora esta Carta tenha sido omissa no que se refere ao principio da capacidade
contributiva, o seu artigo 7258, §§ 2° 17 e 24, garantiu os direitos de igualdade na lei,

propriedade e livre empresa.

A Constitui¢do de 1934 continuou a ter como caracteristica a sua rigidez e a forma
republicana federativa, como cldusula pétrea. Ainda, apresentou um cardter social, visto que
novos titulos foram implantados criando novas garantias, como a ordem econdmica e social
(Titulo IV), da familia, educagdo e cultura (Titulo V) e da seguranca nacional (Titulo VI).
Essa igualmente se omitiu quanto ao principio da capacidade contributiva. Porém, nos artigos
11% 113°", nimeros 1, 13 e 17, consagrou a proibicio 2 bitributacdo, a garantia da igualdade,

o livre exercicio profissional e a propriedade.

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

¥ “Art.72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes d liberdade, d seguranca individual e d propriedade, nos termos seguintes: (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

(...)

§ 2° Todos sdo iguaes perante a lei. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926) A
Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorificas
existentes e todas as suas prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)(...)

§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade, ou
utilidade piiblica, mediante indemnizagdo prévia. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926)

a) A minas pertencem ao proprietario do solo, salvo as limitacdes estabelecidas por lei, a bem da exploragdo
das mesmas. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

b) As minas e jazidas mineraes necessarias d seguranca e defesa nacionaes e as terras onde existirem ndo
podem ser transferidas a estrangeiros. (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926)(...)

§ 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intellectual e industrial. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)(...)".

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

% “Art 11 - E vedada a bitributagdo, prevalecendo o imposto decretado pela Unido quando a competéncia for
concorrente. Sem prejuizo do recurso judicial que couber, incumbe ao Senado Federal, ex officio ou mediante
provocagdo de qualquer contribuinte, declarar a existéncia da bitributacdo e determinar a qual dos dois
tributos cabe a prevaléncia’.

o “Art 113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1) Todos sdo iguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem distingbes, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissoes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas.(...)

13) E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condi¢bes de capacidade técnica e outras que a lei
estabelecer, ditadas pelo interesse piiblico. (...)

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade puiblica far-se-d nos termos da lei,
mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢do intestina, poderdo
as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem piiblico o exija, ressalvado o direito
a indenizagdo ulterior.”.



30

A Constitui¢do de 1937 foi influenciada por ideais autoritdrios e fascistas, visto que
instalada a ditadura através de um golpe militar. Esta Constituicdo também foi omissa quanto
ao principio da capacidade contributiva. No entanto, os artigos 24% e 122%, ndmeros 1°, 8° e
14° e 123% proibiram a bitributa¢io e garantiram a igualdade, o livre exercicio de profissdes e

empresa, € também a propriedade.

Na Carta de 1946% consagrou-se expressamente em seu art. 202%7 o principio da
capacidade contributiva, embora criticado. Isto, muito provavelmente, por conta do espirito
entdo presente devido aos varios anos em que o Brasil viveu sob a tutela do regime ditatorial.
No entanto, tal principio obteve o status de norma programadtica, direcionada ao legislador
ordindrio.

A Constituicio de 1967%® igualmente ndo previu o principio da capacidade

contributiva de maneira expressa.

Na Constitui¢do de 1969% o principio da capacidade contributiva igualmente também
nao foi consagrado. Porém, o art. 15370,§§1° e 36, demonstrou a garantia de direitos dos

cidadados presentes nos principios do sistema.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

8 “Art 24 - Os Estados poderdo criar outros impostos. E vedada, entretanto, a bitributagdo, prevalecendo o
imposto decretado pela Unido, quando a competéncia for concorrente. E da competéncia do Conselho Federal,
por iniciativa propria ou mediante representagdo do contribuinte, declarar a existéncia da bitributacdo,
suspendendo a cobranga do tributo estadual.”.

O “Arr 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1°) todos sdo iguais perante a leiy(...)

8°) a liberdade de escolha de profissdo ou do género de trabalho, indistria ou comércio, observadas as
condigées de capacidade e as restricoes impostas pelo bem piiblico nos termos da lei; (Suspenso pelo Decreto n°
10.358, de 1942)(...)

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade piiblica, mediante
indenizagdo prévia, ou a hipotese prevista no § 2° do art. 166. O seu conteiido e os seus limites serdo os
definidos nas leis que lhe regularem o exercicio. (Redagdo da pela Lei Constitucional n°5, de 1938) (Suspenso
pelo Decreto n° 10.358, de 1942)(...)".

8 «Arr 123 -A especificagdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui outras garantias e direitos,
resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias
terd por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como
as exigéncias da seguranga da Nagdo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituigdo.
(...)".

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

o “Art. 202. Os tributos terdo cardter pessoal sempre que isso for possivel e serdo graduados conforme a
capacidade econdomica do contribuinte.”.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 16 maio
2015.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-12-69.htm>. Acesso em: 16 maio 2015.

A 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos térmos seguintes:
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Marcelo Saldanha Rohenkohl’! entende que os §§ 22 e 23 do art.15372, desta
Constituicdo Federal, também fazem possivel a construcio de um conceito de tributagdao

segundo a capacidade contributiva.

Aliomar Baleeiro discorre quanto ao principio em voga, frente ao art. 153, §36 da

Constitui¢ao Federal de 1969:

(...) parece-nos que ele permanece subjacente na Constituicio Federal de
1969, que adota um regime democrético, assegura que todos sio iguais e
declara que: “a especificacdo de direitos e garantias expressas ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela
adota (art. 153, §36).”"

Elizabeth Nazar Carrazza possui entendimento semelhante:

Como ja se disse, o principio da capacidade contributiva sempre esteve
presente, mesmo que de maneira implicita, dentro do principio da
igualdade.™

Concluimos, portanto, que o principio estaria implicito nesta Constituicdo Federal,

pois inserido no principio da igualdade e refor¢ado pelo dispositivo em aprego.

Por outro giro, a Constitui¢io Federal de 1988 consagrou expressamente em seu

artigo 145, §1°, o principio da capacidade contributiva, estabelecendo:

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

§ 1° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgoes politicas.
Serd punido pela lei o preconceito de raga.(...)

(-..)

§ 36. A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.(...)”.

"I ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O principio da capacidade contributiva no Estado democrdtico de Direito
(Dignidade, Igualdade e Progressividade na Tributac¢@o). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 152.

2 “Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos térmos seguintes:

(...)

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica ou interésse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro, ressalvado o disposto no artigo
161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo de divida piiblica, com cldusula de exata
corre¢cdo monetdria. Em caso de perigo piiblico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizagdo ulterior.

§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condi¢ées de capacidade que a
lei estabelecer.

(...)”.

73 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1089.

" CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 53-54.

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
16 maio 2015.
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§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administrac@o tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Neste sentido, preceitua o dispositivo a protecdao a um direito individual fundamental,
cuja aplicacdo, consoante o art. 5°, §1° da Constituicdo Federa176, ¢ imediata. Isto, ainda,
tendo em vista que esta Constituicdo possui um grau de normatividade muito superior ao das

anteriores, antes, fazendo exigéncias concretas.

Apuramos, a partir deste estudo, que conforme o Estado Brasileiro foi evoluindo rumo
a democracia, de mesmo modo a implementacdo da protecdo aos direitos e garantias
individuais, porém nao de forma continua, tendo em vista o regime ditatorial instaurado.
Realmente, o principio da capacidade contributiva veio a se firmar na Constitui¢do Federal de
1988, embora tenha surgido no art. 202 da Constituicio Federal de 1946 como diretriz
programadtica, e, implicito na Constituicdo Federal de 1969 por meio do principio da igualdade

e reflexamente reforcado pelo seu art. 153, §36.

76 ~ . . . . . ~ . I )

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

().
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CAPITULO III - O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

3.1. Conceito

A ideia de capacidade contributiva apresenta-se de forma genérica e vaga, o que faz

com que o entendimento sobre o seu conceito na doutrina seja amplo.

Emilio Giardina’’ atentou para a ambiguidade da locucdo, aduzindo que esta conduz 2
confusdo de linguagem e das ideias. Afirmou que devido a equivocabilidade do significado da
expressdo’®, os estudiosos produzem trabalhos singulares, quais produzem resultados
dispares, mesmo tendo partido dos mesmos postulados. Acabou por expressar o seu

. . “« o7 o7 A . PERSETY
significado como “a possibilidade de suportar o onus tributdrio”. ?

Por este motivo, Alfredo Augusto Becker asseverou que a presenca do principio da
capacidade contributiva nas constituicdoes modernas significava a constitucionalizacdo do
equivoco®, dando origem ao surgimento de divergéncias doutrindrias quanto A natureza

juridica do mesmo.

Regina Helena Costa, igualmente, ponderou sobre a questdo da ambiguidade e

imprecisdo da expressao, indicando que esta questao deve ser enfrentada:

Destarte, a ambiguidade e a imprecisdo revelam-se, mesmo, como tracos
caracteristicos da linguagem juridica. Entretanto, o que se acaba de afirmar
ndo significa que os conceitos ou termos empregados pela linguagem
juridica ndo tenham significado.®'

Esclarece a autora que é dever do cientista do direito buscar o delineamento dos

. . . . 2 . . .
conceitos juridicos, mesmo que indeterminados®, e que a linguagem juridica possui textura
aberta® para que as pessoas comuns tenham acesso aos mesmos. Ela assite razdo, pois o

cientista ndo pode, sob tal pretexto, se esquivar do estudo de seu objeto.

"7 GIARDINA, Emilio. Apud BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2010, p. 515-518.

78 Ibidem, p. 517.

" Ibid., p. 515.

% BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 518.

¥1COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. So Paulo: Malheiros, 2012, p. 26.

%2 Pode ser definido como aquele que ndo possui contornos precisamente delimitados.

% Significa dizer que os seus termos sdo imprecisos. H. L. A. Hart afirma no tocante ao significado do termo:
“Qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissdo de padrdes de comportamento, seja o precedente
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José Marcos Domingues de Oliveira possui 0 mesmo entendimento, confira-se:

O Direito conhece prestagdes, sujeitos e conceitos indeterminados e a maior
. . ~ - . e, 84
ou menor facilidade de sua determinacdo nao lhes retira a tutela juridica.

Argumenta que o emprego dos conceitos indeterminados permite o exame da

proporcionalidade e da adequacao da lei tributdria ao fim a que se destina.

Regina Helena Costa aponta o significado de capacidade contributiva e indica, ainda, a

interseccdo do direito com a economia, neste cerne:

No plano juridico-positivo a capacidade contributiva significa que um sujeito
¢ titular de direitos e obrigacdes com fundamento na legislacio tributéria
vigente, que € quem vai definir aquela capacidade e seu dmbito. No plano
ético-econdmico, por sua vez, relaciona-se com a justica econdmica
material. Aqui se designa por capacidade contributiva a aptiddo econdmica
do sujeito para suportar ou ser destinatdrio de impostos, que depende de dois
elementos: o volume de recursos que o sujeito possui para satisfazer o
gravame e a necessidade que tem de tais recursos.

Entendemos que a expressdao € vaga, ambigua e imprecisa, devendo a Ciéncia do
Direito continuar a aprecid-la, buscando apurar um significado que obtenha um maior
consenso, a fim de que seja extraido um conceito, o mais preciso possivel e,
consequentemente, a sua interpretacao dentro do ordenamento juridico, equanime. Assim
sendo, tais questdes tém que ser enfrentadas e adaptadas ao momento histdrico e social de

dada sociedade.

Podemos ressaltar que a capacidade contributiva permaneceu por muito tempo sendo
tratada apenas dentro do ambito econdmico®®. O Direito Tributério, inclusive, teve sua origem
na Ciéncia das Financgas e, como decorréncia desse fato, diversos conceitos foram trazidos,
vindo a receber em momento posterior um tratamento exclusivamente juridico. Nao foi outro

o caminho da evolucdo do principio em voga.

ou a legislagdo, esses padrées, por muito facilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, se
mostrardo imprecisos em algum ponto, quando sua aplicagdo for posta em diivida; terdo o que se tem chamado
de textura aberta” (HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
166) (grifo nosso).

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteiido e eficdcia do principio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 27.

% Ibidem, p. 26-27.

% Gilberto de Ulhda Canto assevera:”A capacidade contributiva foi tratada durante muito tempo como uma
questdo de mera politica fiscal, inserida na Ciéncia das Financas ou no Direito Financeiro, sem possibilidade
de tratamento e consequéncias juridicas.” (CANTO, Gilberto de Ulhoa. Capacidade Contributiva. In: Caderno
de Pesquisas Tributdrias 14. Sdo Paulo: Ed Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensdo Universitaria
(Coedicao), 1989, p. 4).
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No entanto, ndo podemos negar a presenca, além do seu conteddo juridico, de seu
carater econdmico, por significar a tributacdo justa com vistas a riqueza do contribuinte, ou
seja, aquela voltada a capacidade de contribuir para as despesas do Estado na medida apenas

do que podera ser gravavel.

Por esta razdao, Diogo Leite de Campos aponta que a capacidade contributiva é um

A . s 7 2 . 7 . » 2 .
fenomeno ]urzdzco—economzco,8 visto que o seu conteido deverd ser preenchido com
ingredientes econdmicos, ndo podendo alguém pagar impostos, por exemplo, em virtude de

sua religido ou raca, mas, apenas, em face de sua capacidade econdmica.

Questdo interessante que gerou divergéncia doutrindria reside na sinonimia, ou nao,

existente entre os termos “capacidade contributiva” e “capacidade econdmica’.
A esse respeito, Ives Gandra da Silva Martins aduz:

Capacidade contributiva é a capacidade do contribuinte relacionada com a
imposicdo especifica ou global, sendo, portanto, dimensdo econdmica
particular de sua vinculagdo ao poder tributante, nos termos da lei.
Capacidade econdmica € a exteriorizagdo da potencialidade econdmica de
alguém, independentemente de sua vinculagio ao referido poder.*®

Indica o referido autorgg, a titulo de exemplo, o caso de um cidadao rico, estrangeiro,
de passagem por um pais, qual possui capacidade econdmica para suportar o Onus tributdrio,
porém com auséncia de capacidade contributiva quanto aos tributos exigidos dos residentes e

cidaddos.
Betina Treiger Grupenmacher entende, igualmente, pela distingao entre os termos:

O legislador constituinte incidiu, no entanto, em equivoco ao utilizar a
expressdo ‘“‘capacidade econdmica” no pardgrafo 1° do art. 145, pois,
tecnicamente, a “capacidade econdomica” e a “capacidade contributiva” sdo
distintas entre si.

Capacidade econdmica corresponde a potencialidade econdmica, a
manifestacdo de renda ou patrimoénio ou disposi¢do desta renda através do
consumo.

A capacidade contributiva, por sua vez, pressupde capacidade econdmica, ou
seja, potencialidade econdmica.

Assim, embora estejam intimamente relacionadas, as expressdes
tecnicamente nao se equivalem (...).90

87 CAMPOS, Diogo Leite de. HORTA, Monica. Direito Tributdrio. Coimbra: Almedina, 2000, p. 125.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade Econémica e Capacidade Contributiva. In: Caderno de
Pesquisas Tributdrias 14. Sdo Paulo: Ed Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensdo Universitaria
(Coedigao), 1989, p. 34.

% Tbidem, p. 37.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica Fiscal e Minimo Existencial. In: TORRES, Heleno Taveira.
PIRES, Adilson Rodrigues (Org.). Principios de direito financeiro e tributdrio - Estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 108.
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Por outro lado, Gustavo Miguez de Mello possui entendimento de que os termos sio

sinOnimos:

A capacidade contributiva ou econdmica do contribuinte é a aptiddo que
determinada pessoa tem para arcar com determinada parcela do custo dos
servigos piiblicos e (infelizmente, também) dos desperdicios do Governo.”'

Conceitua a capacidade econdomica como o parametro indicado pelo legislador, bem

como pelo aplicador da lei para realizarem a equidade.

Fernando Aurélio Zilveti também adota a posicdo de que as expressdes possuem O

mesmo significado:

O que, em principio parece ser uma imperfeicdo de linguagem do
constituinte, na verdade € mera sinonimia, como afirma a melhor
interpretacdo de Ferreira Filho.

(-er)

Vale lembrar, por oportuno, que o dispositivo constitucional teve inspiragao,
quase literal, na Constitui¢do espanhola, que usa o termo capacidad
economica. Nao obstante, na Espanha ndo se encontra quem faca distingdo
entre capacidade econdmica e contributiva. Utilizam, indistintamente, os
dois termos, o que deixa clara a sinonimia deduzida por Ferreira Filho,
também defendida por outros comentadores da Constitui¢do.

Cabe concluir, portanto, que capacidade econdmica do contribuinte é o
mesmo que capacidade contributiva, envolvendo tanto as condigdes pessoais
do contribuinte quanto a riqueza que possui, a fim de opor a obrigacdo de
respeito a esse principio.”” (grifo do autor)

Podemos perceber que o autor argumenta pela influéncia espanhola no tocante ao

dispositivo constitucional e a utilizacdo dos termos como sindnimos na doutrina alienigena.

Nao nos parece o melhor caminho, pois, embora diversos idiomas apresentem a mesma raiz,

algumas palavras, quais possuem idéntica grafia, podem possuir significados dispares.

Ainda, Estevdo Horvath utiliza as expressdes como sindnimas, porém, indica as suas

dessemelhancas:

Utilizaremos sempre as expressdes ‘“‘capacidade econdomica” e “capacidade
contributiva” como sindnimas. Em que pese a que seu significado originério

seja ligeiramente diferente — correspondendo a capacidade econdmica a
potencialidade de obtencdo de riqueza (renda, patrimdnio, consumo) € a

ot MELLO, Gustavo Miguez de. A Capacidade Contributiva: a importancia, o conceito, a finalidade da norma
constitucional que a ela se refere e aplicacdes desta a casos concretos. O cabimento da apreciag@o judicial da
capacidade contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias 14. Sdo Paulo: Ed Resenha Tributaria e Centro de
Estudos de Extensao Universitdria (Coedic¢do), 1989, p. 95.

%2 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio ¢ a Capacidade contributiva. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 251.
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capacidade contributiva a aptiddo para suportar e pagar um determinado(s)
tributo(s) -, hoje em dia vemo-las usadas indistintamente.”

Roque Antonio Carrazza atualmente adota o posicionamento da presenca de

divergéncia entre os termos. Assevera:

Assim, correndo-nos de posi¢do anteriormente assumida, hoje estamos
convencidos de que no Brasil capacidade contributiva ndo é o mesmo que
capacidade econémica.

Enfim, capacidade contributiva ndo é qualquer manifestacio de riqueza, mas
aquela forca econdmica passivel de concorrer as despesas publicas.”* (grifo
nosso)

Neste sentido, capacidade contributiva seria a aptidao para contribuir as despesas do

Estado enquanto a capacidade econdmica, a potencialidade para obter riqueza.

Entendemos que a expressdo “capacidade contributiva” ndo coincide com o termo
“capacidade econdmica”. Um individuo poderd apresentar capacidade econdmica, mas esta se
encontrar comprometida a ponto de ndo ter aptidao para contribuir, caso se apresente no
campo do minimo para a sua sobrevivéncia. Neste cerne, a existéncia da capacidade
contributiva dependerd da presenca de capacidade econdmica, mas com esta ndo se

confundira.

Por outro giro, a capacidade econdmica é a possibilidade do individuo efetivamente

produzir riqueza, o que ndo requer a existéncia de uma relacdo juridica com o Estado.

Insta apontar que a utilizacdo da expressido “capacidade econdmica” pelo legislador
constituinte, no art. 145, §1°, da Constitui¢do Federal, tem por escopo95 evitar as criagdes
legais, jurisprudenciais ou administrativas baseadas em presuncdes ou ficcdes distantes de
realidades econdmicas, o que garante a concretizagdo do principio em aprego. Neste sentido,

realca o aspecto econdmico atrelado ao conceito, qual ndo pode deste ser desvinculado.

% HORVATH, Estevio. O principio do ndo confisco no direito tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 67-68
(nota de rodapé n.1).

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sao Paulo: Malheiros, 20135,
p. 128.

> Este é o entendimento de Misabel Abreu Machado Derzi, qual utiliza a expressdo “capacidade econdmica
contributiva™: “Capacidade econdémica contributiva, entdo, somente se pode medir por meio das verdadeiras
forcas econdomicas do contribuinte como quer MOSCHETTI (ver ibidem)” (DERZI, Misabel Abreu Machado.
In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagcées Constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 1092); e, “Inegavelmente, se duas pessoas percebem, mensalmente, renda idéntica, sendo, entretanto, a
primeira solteira e sem filhos, enquanto a segunda possui uma dezena de dependentes, ndo tém elas igual
capacidade econdmico-contributiva.” (Ibidem, p. 922). Ainda, “A capacidade econdémico-contributiva do
contribuinte é o ponto de partida (...)” (Ibid., p. 911).
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Ora, se a legislagdo tributdria ndo considerar antecipadamente o necessario as despesas

minimas do sujeito passivo e de sua familia, restard desatendido o principio da capacidade

contributiva e desamparado o valor constitucionalmente elencado, qual seja, o minimo vital.

Neste cerne, Diogo Leite de Campos aduz acerca do principio da capacidade

contributiva:

(...) é pressuposto e medida dos impostos em geral e como prestacdes
concretas, € o fundamento do direito tributario. Em termos de se dever
considerar que € da correcta aplica¢do pelo legislador e pelo intérprete das
normas que decorre a justificacio, ou injustificacio, do sistema tributario. *°

Concluimos que o doutrinador aponta tais adjetivos diante dos critérios que dardo ao

mesmo concretude, e que a0 mesmo tempo justificardo a imposi¢do da exacao, visto que pela

correta aplicagcdo do principio em voga dar-se-4 uma tributagao justa.

Especificamente quanto ao conceito de capacidade contributiva, Elizabeth Nazar

Carrazza aduz:

[...] em sua conceituagio mais ampla, ela é a aptidao que cada cidaddo tem,
em tese, para contribuir, mediante impostos, para o abastecimento dos cofres
publicos, sem prejuizo das proprias necessidades de subsisténcia, bem assim
das de sua familia.”’

No entanto, acrescenta a autora:

A Constitui¢do Federal, numa demonstragdo inequivoca da inconsisténcia
juridica de tal definicdo, elenca como fatos passiveis de tributacdo os que
considera fatos-signos presuntivos de riqueza. Estes fatos sdo havidos como
exteriorizacdes da capacidade contributiva do cidaddo.”

Apontou a autora que a primeira definicdo estava ultrapassada. Percebemos que a

propria Constitui¢do Federal solucionou a questao.

Klaus Tipke afirma que “O principio da capacidade contributiva é o critério

comparativo para normas de fim fiscal”.” Ele entende que, segundo o principio da

capacidade contributiva, “todos devem pagar impostos segundo o montante da renda

disponivel para o pagamento de impostos.

55 100

% CAMPOS, Diogo Leite de. HORTA, Ménica. Direito Tributdrio. Coimbra: Almedina, 2000, p. 123- 124.
7 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 45.

% Ibidem, p. 46.

9 TIPKE, Klaus. Direito Tributdrio. V.1. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 203.
100 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 31.
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Segundo o autor, deverd ser utilizado o critério da comparacao entre os individuos: os

mais abastados devem pagar mais impostos, devendo o imposto ser mais alto quanto mais alta

a renda disponivel.

Outrossim, Roque Antonio Carrazza acrescenta:

Reforca o principio republicano o da capacidade contributiva, que determina
a equitativa reparticdo dos encargos tributdrios entre os contribuintes.
Também € instrumento habil a adequada fixagdo da base de célculo, seja in
abstracto, seja in concreto, dos tributos.

(..r)

Acrescentamos que o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributdrio, os
ideais republicanos. Realmente, € justo e juridico que quem, em termos
econdmicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais imposto do que quem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve
contribuir mais para a manutencdo da coisa publica. As pessoas, pois, devem
pagar impostos na propor¢do dos seus haveres, ou seja, de seus indices de
riqueza.

(...) ¢ um dos mecanismos mais eficazes para que se alcance, em matéria de
impostos, a tio almejada justica fiscal '*'(grifo nosso)

Neste sentido, no momento de elaboracdo da norma, o legislador devera eleger fatos

que revelem riqueza ou base tributdvel que decorra de um rendimento real

102

Apuramos com 0s conceitos acima colacionados alguns aspectos modeladores do

principio da capacidade contributiva, a saber: a presenga de lei estabelecendo a relagdo

tributdria; a referéncia aos impostos; o dnus da carga tributdria tendo como base a riqueza do

individuo, qual deve ser suficiente para satisfazer o dever juridico consubstanciado no

comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos; a exclusdo do montante necessdrio a

subsisténcia do individuo e de sua familia; a necessidade do dever de contribuicdo ser

repartido equitativamente entre os contribuintes; a adequada fixacdo da base de cdlculo dos

impostos por meio do critério utilizado nesta reparticio do Onus; e, a constancia de que o

critério seja o de comparacao entre os contribuintes.

Analisemos alguns outros conceitos apresentados pela doutrina.

Renato Lopes Becho traz como conceito o quanto segue:

O principio da capacidade contributiva, em apertada sintese, determina que

se cobrem tributos apenas de quem pode pagi-los sem sacrificios
: 3

desmedidos."

101 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2015, p. 102-103.

192 CAMPOS, Diogo Leite de. HORTA, Ménica. Op. cit., p. 126.
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Douglas Yamashita e Klaus Tipke assim entendem:

Deste modo, o principio da capacidade contributiva significa: todos devem
pagar impostos segundo o montante da renda disponivel para o pagamento
de impostos.'®

E prosseguem:

Alids, uma definicdo da capacidade contributiva tem de considerar que
impostos — ndo importa 0 nome que tenham, ou como o objeto do imposto
seja designado — apenas podem ser pagos da renda auferida ou da renda
acumulada como patrimdnio.'”

Verificamos a presenga, nos conceitos propostos por Renato Lopes Becho, Douglas
Yamashita e Klaus Tipke, do principio da generalidade da tributalga?lo106 e da preocupacao
quanto ao Onus tributdrio, no sentido de se dar “sem sacrificios desmedidos” ou “segundo o
montante de renda auferida ou da renda acumulada como patriménio”, ou ‘“‘segundo o
montante da renda disponivel”. Apesar destes conceitos apresentarem termos vagos, temos
que certamente possuem o mesmo significado e que dizem respeito ao 6nus da carga tributéria
tendo como base a riqueza do individuo, qual deve ser suficiente para satisfazer o dever
juridico referente ao comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos, porém, sem afetar

as necessidades de subsisténcia do individuo e de sua familia.

Embora a expressdo “capacidade contributiva” seja um termo ambiguo, a ideia estd
vinculada a existéncia de uma riqueza pelo contribuinte, que deverd ser tributada segundo
limites determinados por critérios estabelecidos que diferenciem os individuos, o que sugere

um desdobramento a uma graduagdo, assim como, também, uma vedacdo a excessos.

Neste cerne, a capacidade contributiva tem origem no estabelecimento de uma relacio
juridica entre o Estado e o contribuinte. Isto, perante um ideal de justica de solidariedade e de
distin¢ado entre os individuos, visto que estes sdo valores presentes na Constituicao Federal, a
qual determina a todos os seus destinatdrios um tratamento tributdrio justo, vinculando-os

desde a elaboracdo da lei até a sua interpretacdo e aplicagdo.

19 BECHO, Renato Lopes. Licées de Direito Tributdrio. 3.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 383.

"% TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 31.

1% Tbidem, p. 31.

1% O principio da generalidade da tributagdo preceitua que todos os individuos que se encontrem em idéntica
situacdo descrita na hipétese de incidéncia tributdria estardo sujeitos a mesma exigéncia. Assim sendo, todo
aquele que revelar riqueza segundo fato compativel com o descrito na norma de tributacio, a principio, devera

arcar com o referido imposto.
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Entendemos que o termo capacidade contributiva possui significado mais amplo do
que a expressao capacidade econémica comporta. Aquela requer como limite a tributagdo, a
preservacdo da subsisténcia do individuo e de sua familia, com vistas a uma vida digna. Além
disso, possui como requisito indispensdvel a presenca da relacdo juridica, qual d4 origem a
exacdo. Diferentemente, a capacidade econdmica, repisamos, se restringe ao campo da
producdo de riqueza, aspecto inicialmente econdmico € ndo necessariamente tributdrio. Nao

requer vinculo com o Estado, nem limites.

No entanto, temos que o legislador se utilizou do termo “capacidade econdmica” como
uma forma de limitar o legislador a aspectos reveladores de riqueza no exercicio de sua
competéncia, no momento da eleicio de fatos juridicos desencadeadores da obrigacao

tributaria.

Podemos afirmar que capacidade contributiva é a aptidao do sujeito passivo tributario
para concorrer as despesas publicas, mediante um critério de igualdade e decorrente de fatos
imponiveis reveladores de riqueza, limitada a vedacdo ao confisco € ao minimo vital, com

vistas a assegurar-lhe uma vida digna e obter como resultado uma justa tributagao.

Assim, o principio da capacidade contributiva representa o principio da igualdade em
matéria tributdria, haja vista realizar a justica na tributacdo por meio da reparti¢cdo de encargos
tributdrios € com base em um tratamento isondomico. Logo, preceitua que deverd pagar mais
imposto o contribuinte possuidor de maior capacidade contributiva, e menos aquele possuidor
de menor capacidade contributiva. Aquele que nao possuir nenhuma, nao deverd pagar

imposto.

3.2. Capacidade contributiva objetiva e subjetiva

O principio da capacidade contributiva em nosso ordenamento juridico apresenta-se
claramente como uma limitacdo da tributacdo, ou seja, com a consolidagdo do Estado
Democréitico de Direito houve um rechacamento dos privilégios odiosos € uma maior
preocupacdo com a prote¢do do contribuinte em face de comportamentos abusivos por parte

do Estado.
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Desta feita, a busca de um tratamento igualitidrio voltado a uma justa tributacdo. E
como atingir uma justa tributagdo, em conformidade com o principio da capacidade

contributiva?

A capacidade contributiva pode ser analisada sob dois sentidos diversos, quais sejam:
a capacidade contributiva absoluta ou objetiva e a capacidade contributiva relativa ou

subjetiva.

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva é aquela que “obriga o legislador a
tdo somente eleger como hipotese de incidéncia de tributos aqueles fatos que, efetivamente,

. . L. . Ao sy J . . 107
sejam indicios de capacidade econéomica” (Emilio Giardina).

Neste cerne, trata-se da face voltada ao legislador, que devera buscar um critério apto
a escolha de fatos relevantes para o Direito em termos de tributacdo, dentro dos limites
estabelecidos, ou seja, poderd apenas apontar fatos relevantes economicamente e que
manifestem riqueza: os fatos-signos presuntivoslogde riqueza, assim denominados por Alfredo
Augusto Becker por serem aqueles que, a priori, fazem presumir que quem os realiza tem
riqueza suficiente para ser tributado. Podemos trazer como exemplos: ‘“ser proprietdrio de

29 46

veiculo automotor”, “auferir renda” e * ser proprietario de imével urbano ”.

Por este motivo - condicionar a atividade de elei¢do do legislador a fatos reveladores
de riqueza - Regina Helena Costa afirma que a capacidade contributiva absoluta ou objetiva
funciona como pressuposto ou fundamento juridico do tributo.'”Isto porque ndo seria
razodvel a existéncia de uma tributacdo incidente sobre um fato desvinculado de um aspecto

econdmico que demonstrasse riqueza.

No entanto, vemos o principio da capacidade contributiva, além de pressuposto

juridico do tributo, igualmente, como norma de justica.

Podemos ponderar que a justi¢a possui uma vinculagdo estreita com o direito e com a
comparacao entre os individuos, qual possibilitard a existéncia de um tratamento diferenciado.

Quanto a comparacgdo, ha de se apurar critérios de diferenciacao segundo os objetivos a serem

97 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢cées Constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 1093.

"% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 532.

1 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. So Paulo: Malheiros, 2012, p. 28.
Possuem o mesmo entendimento: Argos Gregério (GREGORIO, Argos. A Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 53-54), José Marcos Domingues de Oliveira (OLIVEIRA, José Marcos Domingues de.
Capacidade Contributiva: conteiido e eficdcia do principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 57) e Jodo Paulo
Fanucchi de Almeida (ALMEIDA, Jodo Paulo Fanucchi de. Principio da Capacidade Contributiva: a sua
aplicacdo nos casos concretos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 132).
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alcancados, o contetido intrinseco a este. J4 o direito deverd regular e assegurar os

procedimentos ao atingimento do fim almejado.

Hugo de Brito Machado aduz que o principio em voga é “um principio basilar
realizador de justica entendido na consciéncia juridica universal como verdadeira norma de

e 5110
justica” .

Neste sentido também é o entendimento de Roque A. Carrazza''' e Renato Lopes
Becho' ',

Aliomar Baleeiro preconizava que “(...) a justica do imposto confunde-se com a

adequagdo deste ao principio da capacidade contributiva. » 3

Hugo de Brito Machado ressalta que hoje o mesmo principio estd presente nos
ordenamentos juridicos de um grande nimero de paises, assumindo a posi¢do de norma
realizadora de justica fiscal, entre eles: Itdlia, Grécia, Argentina, Venezuela, Chile, México,

Espanham.

Diogo Leite de Campos apresenta o Direito Tributdrio atrelado a ideia de seguranca e
justiga:

Nao basta que o Direito Tributdrio seja uma ordem — e que seja uma ordem

segura. E necessdrio que seja uma ordem justa para revestir a segunda

caracteristica necessdria para que as normas legais tributdrias merecam o

nome de Direito Tributdrio. Esta exigéncia de justica coloca-se a todos os
s s 5 .
niveis."! (grifo nosso)

Certamente que a pacificagc@o social se dard segundo a aplicacdo do Direito posto em
dada sociedade, qual regulard comportamentos. No entanto, o Direito Positivo existente a
época revelard os valores elencados pelo legislador constituinte. A Constituicao Federal, lei
méxima do Estado, preceituard tais valores e os assegurard. Nao seria coerente, a0 menos nos

dias atuais, a existéncia de uma ordem juridica injusta. Isto porque vigora em nossos dias um

""" MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constitui¢cdo de 1988. 5.ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 71.

"' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 104.

"> BECHO, Renato Lopes. Li¢des de Direito Tributdrio. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 234-235.

'3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo & ciéncia das finangas. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 281.

" MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 71-72.

!5 Aponta a Seguranca ao lado da Justi¢a, como pilares do direito e da sociedade, sob a 6tica da dinamica social.
Os niveis a que se reporta o doutrinador lusitano s@o: o legislativo, o da atuacdo administrativa, o dos tribunais.
(CAMPOS, Diogo Leite de. HORTA, Monica. Direito Tributdrio. Coimbra: Almedina, 2000, p. 15-17). Deve-se
ressaltar que a justica tributdria para Diego Leite de Campos significa a igualdade perante a lei. (Ibidem, p. 121).
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movimento direcionado ao asseguramento dos Direitos Humanos e Fundamentais, bem como,

de contencgdo de arbitrios e de desumanidades em todos os niveis.

E inegdvel que o principio da capacidade contributiva vai de encontro as
arbitrariedades, impondo critérios limitadores da atuagdo do Estado na distribui¢do da carga

116
1

tributaria. Neste cerne, realiza a justica fiscal ", visto que esta apenas se dard diante de um

tratamento isonOmico.
Douglas Yamashita e Klaus Tipke aduzem:

A realizagdo do principio da capacidade contributiva € um progresso perante
uma tributag@o arbitréria, sem principios, perante uma tributagio segundo o
oportunismo politico, perante um pragmatismo ou fiscalismo ilimitado.""”

Podemos considerar, pelo exposto, que a justica nasce como um valor, porém ao
ganhar concretude transforma-se em um sobreprincipio que paira sobre todo o ordenamento
juridico. Em termos de positivacdo, € encontrado no ordenamento juridico brasileiro, entre

outros, no art. 3°, inciso I da Constitui¢do Federal''®.

O sobreprincipio ? da justica orienta todo o ordenamento juridico, inclusive os outros
principios. O seu limite € encontrado no principio da seguranca juridica, com o qual deve

conviver em harmonia.

Tal principio se encontra em grande parte explicitado em outros, como o da protecao a

vida e o da dignidade da pessoa humana.

Podemos afirmar, com convic¢do, que o principio da capacidade contributiva é
decorréncia do principio da justi¢a, visto que haverd uma tributacdo conforme a riqueza do
contribuinte com vistas a uma equitativa reparticio da carga fiscal, ou seja, revelando a

igualdade em matéria tributdria serd possivel a apuracdo de uma tributacao justa.

''® paulo Caliendo entende o principio da capacidade contributiva como aplica¢io do principio da justica fiscal.
(CALIENDO, Paulo. Da justica fiscal: conceito e aplicacio. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de
direito constitucional tributdrio: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p. 392-394).

"7 Ibidem, p. 30.

"8 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

(..)”.

"% Paulo de Barros Carvalho utiliza este termo para expressar “magnos principios” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributdrio — linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 276): aqueles que se
encontram em uma ‘“plataforma privilegiada” na ordem juridica. (Idem. Curso de Direito Tributdrio. 24.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 198).
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Marcal Justen Filho aduz, no que concerne a capacidade contributiva absoluta ou

objetiva, o quanto segue:

Efetivada esta distingdo prévia, afirmaria que a chamada capacidade
contributiva absoluta informa diretamente a materialidade da hipétese de
incidéncia tributdria, ou seja, toda hipdtese de incidéncia, que se reconhega
como tributdria, necessariamente esta assujeitada ao principio da capacidade
contributiva absoluta. Como visto, s6 hd hipétese de incidéncia tributaria
quando a norma descrever, abstratamente, uma situacdo exteriorizadora de
riqueza, de contetido patrimonial.'*

Por residir na descricdio da norma, Paulo de Barros Carvalho'?! declara que a
capacidade contributiva objetiva € aquela que consiste no dever (pré-juridico)
consubstanciado na elei¢cdo de fatos que exibam conteido econdmico, reportando-se a este
principio como o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva'**.
Notadamente, a capacidade contributiva objetiva estd situada em momento de indicacdo da

materialidade da norma.
Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo assevera:

No sentido absoluto, o exercicio da tributacdo visa alcancar fontes que
indicam exteriorizagdo de riqueza por parte do sujeito passivo de obrigacdo
tributdria. A riqueza como fonte apta a satisfazer o poder tributante,
compreende, por sua vez, o patrimoénio, o estoque, renda oriunda do capital
acumulado etc. — e a renda auferida ou o consumo. Em outros termos, como
pressuposto para imposicdo tributdria, o legislador devevisar a uma fonte
apta para gerar receita tributdria para o Estado, que pode ser visualizada a
partir da sua exteriorizacio no mundo real.'”

Em seu texto, o autor descortinou o significado de riqueza apontando-a como o
patrimdnio, o estoque, renda oriunda do capital acumulado, etc. — e a renda auferida ou o
consumo. Estes sao critérios de mensuracdo da capacidade contributiva, quais integram a
hipétese de incidéncia dos tributos e revelam as manifestagdes de riqueza aptas a constarem

nas materialidades dos impostos.

120 JUSTEN FILHO, Marcal. Capacidade Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias 14. So Paulo: Ed.
Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensdo Universitdria (Coedi¢do), 1989, p. 362-363.

121 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
334.

"2 Tbidem, p. 334.

2 MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua aplicacdo nos casos
concretos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 132-133.
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Fernando Aurélio Zilveti aduz: “o patriménio é o produto da renda acumulada, uma
vez que sua aquisicdo somente é possivel com a renda auferida em quantidade suficiente para

a aquisicdo de bens e direitos. (...) E renda poupada.”"**

Assim, a renda € o principal critério para se mensurar a capacidade contributiva.
Fernando Aurélio Zilveti a indica como o melhor indice desta, afirmando que “é inaplicdvel
um tributo que ndo tenha como fato gerador a renda, ganha ou acumulada » 125 Sobre o tema,
José Artur Lima Gongalves'?® aponta ndo faltarem constru¢des doutrindrias quanto ao
conteddo do conceito de renda na doutrina, porém todos convergem para os elementos
essenciais, quais sejam: o saldo positivo decorrente de confronto entre elementos verificados
dentro de um perl’odom.

Devemos observar as diferencas existentes entre os conceitos de renda, faturamento' >

129

e rendimento ~. Deve o legislador atentar para tais termos a fim de nao incorrer no campo da

inconstitucionalidade, diante de um equivoco na utiliza¢do dos mesmos.

O consumo, entendido este como a renda despendida, ha de ser analisado em tépico
futuro junto aos temas seletividade e essencialidade do produto. Este € verificado nos
impostos conhecidos como indiretos, e revela a riqueza do consumidor final, ao invés de
denotar a do contribuinte de direito. No entanto, entendemos que cumpre a capacidade
contributiva objetiva, pois comportam tais materialidades fatos econdmicos reveladores de
riqueza, quais independem da anélise da sujeicao passiva.

Cabe ressaltar que a Constituicdo Federal Brasileira ja tragcou a norma-padrao de

0

incidéncia da maioria dos impostos13 , apontando as suas materialidades. Assim sendo, no

exercicio de sua competéncia em direcdo a instituicdo dos mesmos, o legislador tributério,

124 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade contributiva. So Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 232.

' Ibidem, p. 229.

12 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda — pressupostos constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 192.

"7 Ibidem, p. 192.

12 Roque Antonio Carrazza afirma: “Faturamento é a contrapartida econémica auferida como riqueza prépria,
pelas empresas em consequéncia do desempenho de suas atividades tipicas. E, se preferirmos, a dimensdo
economica dos ingressos decorrentes das faturas por elas emitidas. Corresponde, pois, como vimos, a receita
bruta do contribuinte.” (grifo nosso) (CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda - perfil
constitucional e temas especificos. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 364).

' Roque Antonio Carrazza distingue “renda” de “rendimento”. Confira-se: “Também renda ndo ¢,
Juridicamente, o mesmo que rendimento. Este é qualquer ganho, isoladamente considerado; ao passo que
aquela (...) é o excedente de riqueza obtido num dado periodo de tempo, deduzidos os gastos necessdrios a sua
obtengdo e mantenga.” (Ibidem, p. 39).

130 Excecdo feita aos impostos de competéncia da Unido: residual (art. 154, inciso I da CF) e extraordindrio (art.
154, 11, da CF).
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sem duvida, deverd se restringir aos preceitos determinados pela Carta Magna, tanto no
tocante as normas quanto aos principios constitucionais. Neste sentido, torna-se limitado tal

exercicio.

Salienta-se ainda que estes fatos-signos presuntivos de riqueza, como o proprio nome
aponta, tem a natureza de presungdo, pois ndo se encontram relacionados com a capacidade
econOmica real do contribuinte, de forma individual. Caso o contribuinte tenha recebido
gratuitamente um automével luxuoso em um sorteio ou um imével de alto padrao advindo de
uma heranga e ndo possua rendimentos suficientes para pagar o respectivo imposto incidente
sobre 0 mesmo, precisard vender tal bem, visto que a presun¢do € absoluta, ndo permitindo

qualquer oposicao vislumbrando uma desoneracdo tributéria.

A capacidade contributiva objetiva é revelada com o préprio bem'*'nos impostos que
incidem sobre a propriedade, porque a riqueza € decorréncia do patriménio como um todo

considerado e ndo apenas por meio de moeda, em espécie.

Concluimos que a capacidade contributiva objetiva € aquela que reside na eleicdo,
pelo legislador, de fatos juridicos manifestadores de riqueza. Por este motivo, € a face do
principio que limita a atuacdo do legislador. Encontra-se na materialidade da norma de
incidéncia tributdria e, por denotar conteido econdmico, possui como critérios a renda, o

patrimdnio e o consumo.

Cabe salientar que a afericdo da capacidade contributiva terd por base, além da renda
auferida, a propriedade, a atividade econdmica do contribuinte, etc., ou seja, serdo verificadas

objetivamente as manifestacdes de sua riqueza.
Sacha Calmon Navarro Coé€lho indica os dois sentidos da capacidade contributiva:

A capacidade contributiva é a possibilidade econdmica de pagar tributos
(ability to pay). E subjetiva quando leva em conta a pessoa (capacidade
econdmica real). E objetiva quando toma em consideracio manifestacdes
objetivas da pessoa (ter casa, carro do ano, sitio numa area valorizada, etc)

; . . . . . 132
Af temos 'signos presuntivos de capacidade contributiva' .

131 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 109.

132 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 71.
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Paulo Caliendo aduz sobre tal classificagdo indicando que designam fendémenos

1
semelhantes'>>:

O principio da capacidade contributiva em seu aspecto objetivo direciona-se
em um duplo plano: vertical e horizontal. No plano vertical o principio deve
aplicar-se de modo progressivo, ou seja, a carga tributdria individual deve
aumentar em uma propor¢ao maior ao incremento de riqueza disponivel.

No plano horizontal exige-se que contribuintes em mesma capacidade
econdmica sejam tributados da mesma maneira.

(..r)

A capacidade contributiva relativa ou subjetiva, por outro lado, significa que
a reparticdo da carga tributdria deve respeitar a igualdade entre os
contribuintes, no dever de contribuir para a arrecadacgdo de tributos. Significa
que todos os contribuintes devem participar de modo isonémico no
financiamento da esfera publica."**

Por sua vez, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva possui como elemento
central o sujeito passivo, e se refere a face do principio que gradua a imposicao, segundo a
realizagdo do principio da igualdade, e a limita, com vistas ao ndo confisco e a0 minimo vital,
ou seja, vislumbra a aptidao in concreto do mesmo em contribuir, de arcar com certo imposto
considerado, expressando a reparticdo do impacto tributario. Portanto, reside na fixacdo dos
elementos que quantificardo o tributo. Se a capacidade contributiva relativa ou subjetiva
estiver presente, a principio, o sujeito passivo terd aptidio para concorrer as despesas
publicas.

Por este motivo, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo aduz que esta face da

135

capacidade contributiva leva em conta a individualidade e realidade ', a fim de demonstrar a

aptiddo do sujeito passivo para ser tributado.

Neste cerne, como assevera Marcal Justen Filho, a capacidade contributiva relativa

reside no mandamento normativo. Vejamos:

Ja a capacidade contributiva relativa- propriamente a capacidade econdmica
— aplica-se, fundamentalmente, sobre 0 mandamento normativo.

No angulo da norma que impde o comando (pague a importincia X ao
Estado) € que se firmam as questdes sobre a distribui¢do e a intensidade da
carga tributdria. "*® (grifo nosso)

133 CALIENDO, Paulo. Da justica fiscal: conceito e aplicagdo. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado
de direito constitucional tributdrio: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 392.

3 Ibidem, p. 393.

%5 MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua aplicacdo nos casos
concretos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 138.

136 JUSTEN FILHO, Marcal. Capacidade Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributérias 14. Sdo Paulo: Ed.
Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensdo Universitaria (Coedi¢do), 1989, p. 363.
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E neste exercicio que o legislador se utilizard de instrumentos (aliquotas, bases de
calculo, progressividade, etc.) que poderdo, com vistas a uma justa tributacio e no
atendimento do principio da capacidade contributiva, realizar um tratamento isondémico
tributdrio. Reduzird, dentro das possibilidades, em matéria tributaria, as desigualdades sociais
e individuais, pois estard voltada a aptidao do contribuinte frente ao fato imponivel constante

na norma.

Misabel Abreu Machado Derzi esclarece que nesta apuracdo deverdo ser considerados

. L. . . .. 137 5
0s encargos obrigatorios pessoais e inafastdveis ~ . Pode-se entender tal expressdo como a
garantia do minimo vital ou existencial, ou seja, o quantum que deverd ser preservado a
satisfacdo das necessidades bdsicas do individuo (e sua familia), quais fundamentais para a

existéncia e sobrevivéncia, com vistas a dignidade da pessoa humana.

Insta salientar que o conceito de necessidades vitais bdsicas pode ser encontrado no

artigo 7°, IV, da Carta Magna, verbis:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

(...)

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacio, saide, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim (...). (grifo nosso)

Neste cerne, a propria Constitui¢do Federal indicou o significado da expressao, com o
escopo, certamente, de assegurd-las, ou seja, vinculando o legislador a protecdo a estes
direitos subjetivos que atendem ao minimo necessario a uma vida digna: a possibilidade de
moradia, alimentagcdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia
social. Assim, o legislador, no exercicio da tributa¢do, devera preservar tal seara, passando ao

largo desta, bem como, ndo atingir as raias do confisco, em obediéncia ao principio

constitucional que o veda.

Para atender ao sentido da capacidade contributiva subjetiva ou relativa, certamente
deverd o legislador procurar adequar a lei a realidade brasileira, portadora de imensas

disparidades frente a mé distribuicdo de renda existente.

137 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1093.
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Podemos verificar que no nosso pais muito pouco se tem feito quanto a questdo da
capacidade contributiva subjetiva. As questdes sobre a protecdo a familia e o controle judicial

de casos concretos tém encontrado barreiras pela complexidade técnica do problema'*®.

No entanto, Aliomar Baleeiro conclui que apesar da existéncia destes problemas
técnicos, possui “preferéncia pela capacidade economica e pela personalizacdo dos

. 139
impostos.”

De fato, é o que se verifica. Até mesmo o IRPF possui cinco aliquotas: 0%; 7,5%;
15%; 22.5% e 27,5%, de acordo com o rendimento mensal do contribuinte. Esta € uma
tentativa de se imprimir carater pessoal ao imposto, graduando-o de acordo com a capacidade
contributiva subjetiva. Porém, estas aliquotas praticamente igualam as cotas das diferentes
classes de contribuintes, contrariando o ideal de redistribuicio de renda. No mais, hd a
problemadtica questdo das dedugdes, quais deveriam ser aplicadas de forma adequada, em
atencao ao principio da capacidade contributiva, dentre outros, os montantes relativos a sadde,
dependentes econdmicos € meras reposi¢des patrimoniais, visto que estas udltimas ndo

significam riqueza nova.

Entendemos, pela andlise da Constituicdo Federal, e por todo o exposto, que o
legislador constituinte adotou a capacidade contributiva objetiva. Podemos ainda nos utilizar
do exemplo apresentado por Renato Lopes Becho'*, qual serve como argumento a
demonstrar que o legislador constituinte optou pela capacidade contributiva objetiva no
exercicio da tributagdo: a do devedor proposital. Caso a capacidade contributiva adotada fosse
a subjetiva, poderia tal individuo se colocar como um devedor contumaz e alegar nio ter
capacidade contributiva, a fim de ndo recolher os impostos devidos, embora fosse proprietario

de mansdo luxuosa financiada, automdvel importado com prestacdes atrasadas, etc..

Notadamente, hd dificuldades técnicas encontradas no sentido da implementacio

efetiva da capacidade contributiva subjetiva.

Por todo acima apontado, concluimos que as faces da capacidade contributiva objetiva
e subjetiva possuem fungdes distintas, quais se completam: a primeira € direcionada a elei¢do,

pelo legislador, de fatos econdmicos que, necessariamente, devem manifestar riqueza e,

¥ BALEEIRO, Aliomar. Limita¢cées Constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 1097. A respeito da matéria, Aliomar Baleeiro apresenta a complexidade técnica como uma conjugacio de
dois problemas: um de ordem técnica fiscal, visto que os tributos ensejam uma maior ou menor tolerdncia a
progressividade e a personalizagdo, o que requer pericia de quem o opere; e, a complexidade das correlagdes
econdmicas. (Ibidem, p. 1103-1109).

9 Ibidem, p. 1105.

140 BECHO, Renato Lopes. Ligcdes de Direito Tributdrio. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 394.
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portanto, diz respeito a materialidade da norma; ji a segunda estd centralizada na
quantificacdo da exa¢do, no mandamento normativo, visualizando o sujeito passivo. Ambas
dizem respeito a producdo da norma e podem ser traduzidas como limitacdes no exercicio

legislativo.

Entendemos, ainda, que o legislador constituinte optou pela capacidade contributiva
objetiva ao tragar a regra-matriz dos impostos, pois hd impossibilidades reais existentes para
uma individualizacdo: se tornaria impossivel a existéncia da edicdo de uma lei para cada

categoria de contribuintes pela enorme gama de diversidades.

Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa assevera que a capacidade contributiva
constante na Constituicao Federal do Brasil é objetiva, e argumenta pela impossibilidade de
uma individualizacao:

A capacidade contributiva a que se refere o artigo 145 pardgrafo 1° da CF é
objetiva, e, portanto, se refere aquelas manifestacdes objetivas de riqueza
como ter imdveis, possuir automoéveis, etc. Assim, nao estd relacionada, esta
capacidade contributiva, com as condi¢des econdmicas do contribuinte
considerado de forma individualizada. Até porque a lei deve ser genérica, ou
seja, geral e abstrata, e assim atinge todos aqueles que realizarem a situacio

prevista na lei, sob pena de privilegiar uma situacdo individualizada,
desrespeitando os principios republicano e da igualdade.'*'

Certamente qualquer tratamento individualizado pode ser considerado um privilégio
odioso. Diversamente, por exemplo, do tratamento privilegiado as cooperativas, as

microempresas e as empresas de pequeno porte, qual determinado pela Constituicao Federal.

Percebemos que tal discussdo entre capacidade contributiva objetiva e subjetiva, na
pratica, torna-se in6cua. Em verdade, a disponibilidade econdmica para contribuir nao €
relevante para verificar a capacidade contributiva do mesmo. Hoje, este aspecto ¢é
demonstrado pelos fatos-signos presuntivos de riqueza elencados pela Constitui¢ao Federal. O
legislador ordindrio realiza o principio em voga utilizando os critérios “cardter pessoal” e
“capacidade econdmica”, preceituados pelo legislador constituinte, de forma objetiva. Esta
estd direcionada as manifestagdes objetivas de riqueza do contribuinte e ndo as suas condig¢des

reais econdmicas, ou seja, individuais, o que seria impossivel.

' LISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna. A Aplicagdo do Principio da Capacidade Contributiva na exigéncia
estatal dos impostos. Obra inédita (?).
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A melhor interpretacio €, a nosso ver, a da capacidade contributiva objetiva como a
busca de um tratamento isondmico, pela legislacdo, com o escopo de ser atingida a justica

fiscal.

3.3. Destinatarios

A Constituicdo Federal Brasileira tratou minuciosamente a tributacdo e, neste cerne,
esta apenas pode se desenvolver com apoio no Texto Supremo. Pode-se dizer que a
Constituicdo Federal mantém a acdo de tributar dentro do Estado Democrdtico de Direito"*.

Urge salientar que a acdo de tributar restou, em algum grau, por excepcionar o

1143, e 170, inciso n'* da Constitui¢ao

principio constitucional elencado nos arts. 5°, XXI
Federal, qual protege a propriedade privada, razdo pela qual a mesma necessitou tratar tao
pormenorizadamente € com tamanha rigidez de tal matéria, buscando limitar o poder de
tributar, com um feixe de direitos e garantias a favor dos contribuintes e contra eventuais

excessos do Poder Publico.

A Carta Magna previu, assim, uma série de direitos e garantias individuais aos
contribuintes. Num Estado de Direito, qual se constitui a Republica Federativa do Brasil,
tanto o Estado, quanto os particulares — estes titulares de direitos subjetivos — se subordinam a
Constitui¢do, a lei e a jurisdi¢do, e, um direito apenas se torna subjetivo quando o

ordenamento juridico o garante, ou seja, quando hd uma tutela efetiva.

Em nosso ordenamento juridico o §1° do art. 5° preceitua que “As normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, e ainda, ndo depende do rol

142 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 444.

S “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

(..)”.

144 “Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)

Il - propriedade privada;

(..)”.
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expresso no art. 5° da Constituicdo Federal, podendo até se encontrar em outros diplomas,

segundo o §2° do supracitado art. 50,14

Como o principio da capacidade contributiva possui o significado da manifestacdo do
principio da igualdade em matéria tributdria'*®, temos que aquele veicula um direito publico
subjetiv0147,devend0 ser interpretado de forma a que lhe seja assegurada a sua efetividade
méxima, conforme o principio da interpretacdo efetiva148 ou da eficiéncia (Gomes

Canotilho”g), eé autoaplice’wel15 0

Assim, no exercicio da competéncia tributdria os entes politicos devem,
necessariamente, observar os direitos e garantias individuais, quais constituem cldusulas

pétreas, conforme o art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal.

Logo, o destinatdrio imediato do principio em voga € o legislador. O legislador,

repisamos, devera escolher fatos que revelem um contetido econdmico.

Em termos de impostos, a propria Constituicdo Federal ja tragcou as materialidades
possiveis, alids, tragou a regra-matriz de incidéncia das espécies tributarias, apontando todos
os seus aspectos. Assim, cabe ao legislador infraconstitucional acatar tais diretrizes, no
tocante a lei instituidora do imposto no exercicio de sua competéncia, com vistas ao quanto

determinado pela Constituicdo Federal e, dentre estas determinacdes, o principio em tela, o

5 «Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”.

"4 Misabel Machado Derzi afirma que: “Ele [o critério da capacidade contributiva] operacionaliza
efetivamente o principio da igualdade no Direito tributdrio. Sem ele, ndo hd como aplicar o mais importante e
nuclear direito fundamental, ao Direito Tributdrio: a igualdade.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. In:
BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1100).

47 Micaela Domingues Dutra possui este entendimento, qual compartilhamos, afirmando que o principio da
capacidade contributiva ¢ um direito fundamental por dois motivos: primeiro porque decorre de principios
reconhecidos como fundamentais pela propria Constitui¢do Federal, tais como da dignidade da pessoa humana;
segundo, por ser decorrente do direito fundamental a propriedade. (DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade
Contributiva: andlise dos direitos humanos e fundamentais. S@o Paulo: Saraiva, 2010, p. 205).

'8 Significa tal principio que deve ser atribuido a uma norma constitucional o sentido que Ihe forneca uma maior
efetividade.

' Sdo as palavras de José Joaquim Gomes Canotilho: “Este principio, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretagdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe dé. E um principio operativo em relagcdo a
todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das
normas programdticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais).”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1097).

%" Douglas Yamashita possui o mesmo entendimento, relacionando o §1° do art. 5° da CF 2 garantia
fundamental a igualdade em matéria tributria presente no principio em apreco (TIPKE, Klaus. YAMASHITA,
Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 56).
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qual assegura o direito subjetivo do contribuinte de ser tributado em conformidade com uma

justa tributacao.

Insta ponderar que acatar tais diretrizes remete o legislador aos aspectos positivos e
negativos do principio, ou seja, buscar realizar o principio segundo um critério de igualdade e
obstar o adentramento no campo do minimo vital e do confisco. Ainda, deverd adequar as
determinacgdes do preceito a propria natureza do imposto, ou seja, o realizard fazendo opgdes

acerca dos instrumentos que possui a sua disposi¢ao.

Assim sendo, buscara atribuir um cardter pessoal aos impostos e os graduard conforme
a capacidade econdmica do contribuinte. N3o individualmente considerada, como
mencionado anteriormente. No entanto, poderd o legislador considerar na lei instituidora do

tributo situa¢des de deducdes ou abatimentos que considerar juridicamente relevantes.

Gilberto de Ulhda Canto afirma que apenas o legislador é destinatdrio do principio da

capacidade contributiva. Assevera:

Nao € ao intérprete nem ao julgador que incumbe sua observancia, pois estes
ndo criam tributos, portanto, ndo podem influir para que eles sejam de
natureza pessoal e observantes da capacidade contributiva (...).

Para que a observancia dos principios formulados no §1° do art. 145 da
Constitui¢do pudesse ser exigida do intérprete e do julgador, penso que seria
necessdria a fixagdo de paradigmas indicativos dos limites a serem
observados, relativamente a cada imposto. Tal fixacdo poderia ser feita na
propria lei instituidora de cada tributo, mesmo que inexistisse lei
complementar que o determinasse (...).

Como ao Judicidrio ndo compete efetuar lancamento de tributos, como diz o
art. do Cédigo Tributdrio Nacional — CTN, Lei n°5.172, de 25.10.1966 — ele
ndo poderia alterar o quantum estabelecido pelo Fisco, substituindo-o por
importancia compativel com a capacidade contributiva do lancado, pois isso
equivaleria a uma atividade que lhe ndo € facultada. Dir-se-ia que,
confrontado com tal situacdo o magistrado atuaria como juiz de cassagdo,
limitando-se a anular o langamento que deixou de observar o principio da
capacidade contributiva. Entretanto, para fazé-lo ele teria de formular um
julgamento de valor, que em falta de paradigma determinante como
elemento integrativo da formulacdo juridica do langamento, acabaria sendo
de teor subjetivo, impréprio ao mero censor da legalidade da atuacdo
administrativa.”’'

Entendemos que o Poder Judicidrio nao podera usurpar a funcao pertencente ao Poder
Legislativo, vindo a quantificar o imposto, porém, o nosso posicionamento ¢ direcionado a

apreciacdo da matéria.

151 CANTO, Gilberto de Ulhda. Capacidade Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias 14. Sdo Paulo:
Ed. Resenha Tributéria e Centro de Estudos de Extensdo Universitdria (Coedi¢do), 1989, p. 7-14.
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A esse respeito, José Eduardo Soares de Melo:

Todavia, ainda que se possa visualizar um possivel (e patente) conflito
tributdrio (imposicdo de gravame desconsiderando-se a capacidade
contributiva), torna-se legitima a ac¢do do contribuinte perante o Judicidrio
para salvaguardar seu direito publico subjetivo na dindmica do procedimento
de tributacdo.'>

3

O citado autor menciona'® a falta de lei ou a existéncia de lei que ndo atenda 2

capacidade contributiva como ensejadoras de acdo judicial.
Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo argumenta no mesmo sentido:

Quando o legislador ordindrio impde o exercicio de tributagdo sobre indicios
econdmicos que nao demonstram efetivamente capacidade contributiva, o
Judicidrio, quando provocado, pode exercer o judicial review."* (grifo do
autor)

Entendemos que ao Poder Judicidrio caberd apreciar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma, com vistas ao acatamento do principio da capacidade
contributiva, bem como 2 sua aplicacdo no caso concreto'>. Podemos acrescentar o controle
de constitucionalidade dos atos administrativos. Pelo principio da inafastabilidade da
jurisdi¢cdo constante do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal*®, deverd o Poder Judicidrio
solucionar a lide, examinando as questdes apresentadas. Nao poderd o magistrado se negar a

aprecia-las.

Outrossim, restaria falho o sistema de freios e contrapesos caso houvesse alguma
matéria que lhe escapasse. No mais, a eficdcia do principio restaria desatentida se pudesse

livremente o legislador agir sem que um controle sobre 0 mesmo existisse.

152 MELO, José Eduardo Soares de. Capacidade Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias 14. Ed.
Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensdo Universitaria (Coedi¢@o). Sdo Paulo, 1989, p. 151.

133 Ibidem, p. 154-155.

'** MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua aplicagdo nos casos
concretos. S3o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 157.

135 Seguem nessa esteira, como exemplo, Sacha Calmon Navarro Coélho (COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73) e Roque Antonio Carrazza
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 111).

136 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

().
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Assim, estaria presente no ordenamento juridico um direito subjetivo publico nao

assegurado em prol de um preceito incuo.

Ao Poder Executivo, em sua funcdo atipica de legislar, cabe igualmente assim se
posicionar, nao se desviando do principio em tela. Serd a sua atuacdo, consubstanciada na
edi¢do de normas que instrumentalizam a lei instituidora do tributo, fiscalizacdo e arrecadagao
de tributos, realizada a sua luz.Cabe salientar que o preceito ndo permite arbitrariedades por

parte das autoridades administrativas no exercicio de fiscalizagao.

Ja os contribuintes, sejam pessoas fisicas ou juridicas situadas na posicdo de
contribuintes — pois ndo hd dispositivo constitucional em sentido contrdrio —, deverdo fazer

valer tal direito subjetivo, buscando o Poder Judicidrio frente a qualquer violagdo a este.

Por todo o exposto, entendemos que todos sdo destinatdrios do principio objeto deste
estudo. Em primeiro plano, como destinatdrio imediato, encontra-se o Poder Legislativo, qual
elaborard a lei e instituird o tributo. O Poder Executivo deverd observé-lo na sua atuacio de
fiscalizacdo e arrecadacdo, bem como, assegurar a execucdo da lei. O Poder Judicidrio, na
apreciacdo da observancia do principio em apreco. Os contribuintes devem observar se nao

estdo sendo alvo de abusos por parte do Estado.

3.4. Analise do art. 145, §1°, da Constituicao Federal

Preceitua a Constituicdo Federal, o principio objeto deste estudo, no pardgrafo 1° do

art. 145, qual reproduzimos:

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

(..r)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administra¢@o tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

A Constitui¢ao Federal positivou o principio da capacidade contributiva, determinando
neste, a graduacdo dos impostos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, e, sempre

que possivel, que os impostos tivessem um cardter pessoal. Indica o patrimdnio, os
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rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte como identificadores para o alcance

deste objetivo, e como limite, o respeito aos direitos individuais do mesmo.

3.4.1. Art. 145, §1°, da Constituicao Federal

Pela andlise do texto constitucional, observa-se que a Carta de 1946 pareceu
comportar uma redagdo melhor que o vigente, visto apresentar uma carga maior de imposigao,
enquanto este, por iniciar a sentenca com a expressao “sempre que possivel”, a primeira vista
apresenta uma falsa ideia de facultatividade.

15755

Neste sentido, seria a norma “meramente programdtica =, ou seja, uma simples

recomendacao, mas em verdade vazia de juridicidade?

A juridicidade significa a caracteristica, particularidade ou estado do que é juridico'®;
o que estd de acordo com o direito; o que se encontra em conformidade com a lei.

Alfredo Augusto Becker leciona que os atributos essenciais da juridicidade de uma

norma sdo a certeza e a praticabilidade"’.

A praticabilidade diz respeito a possibilidade de ser aplicada a regra juridica, haja vista
que ela apenas existe com a concomitante presenca da natureza juridica. E € em razdo disso,
segundo Alfredo Augusto Becker, que os principios constitucionais programaticos nao
possuem natureza juridica, sendo exemplos de auséncia de juridicidade por

impraticabilidade.'®

Notadamente, as normas programdticas consubstanciam-se em meras recomendagdes.
Com certeza, residem no campo da possibilidade, sem maiores expectativas de concretizagao.
Por esta razao, o autor afirma que a auséncia de juridicidade decorre da impossibilidade da

aplicacdo da norma.

“TJosé Afonso da Silva, apoiado nas licdes de J.H.Meirelles Teixeira, concebe normas programaticas como
“aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus oOrgdos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando
a realizagdo dos fins sociais do Estado (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
8%d., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 135).

'8 Disponivel em: <http://www.dicio.com.br/juridicidade>. Acesso em: 05 jun. 2015.

'3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sio Paulo: Noeses, 2010, p. 529.

' Ibidem, p. 74-75.
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A certeza, por sua vez, emana da positivacdo das normas, visto que, com ela, o Direito
Positivo passou a dominar a matéria da vida social sobre a qual disciplina, e a adquirir
transparéncia e inteligibilidade. Este poder de dominagdo do Direito Positivo concedeu

liberdade ao homem, conferindo certeza as relacdes sociais deste.

E inegdvel que a positivagdo das normas possui esse efeito, pois o Direito passou a
regular o convivio social através das normas. Ninguém poderia mais se escusar de cumpri-

las, visto que positivadas.

Neste sentido, a norma positivada e com a possibilidade de ser aplicada é a norma
juridicizada. Caso um destes atributos esteja ausente, faltar-lhe-4 a condicdo de norma
juridica.

Becker, o doutrinador supracitado, possui o entendimento de que o principio da

capacidade contributiva foi juridicizado. Porém, como possui o minimo de certeza e

praticabilidade, a sua eficdcia juridica € restrita.

.. . . . C o e 161
Isto porque o principio da capacidade contributiva sofreu constricdes juridicas ~ ao
ingressar no mundo juridico, quais sejam: a) proporcionalidade a um dunico tributo: a
capacidade contributiva nao levard em conta fodos os tributos que o individuo terd que arcar
(capacidade contributiva global); b) a riqueza do contribuinte ndo é a totalidade de sua
" ’ . . . .
riqueza”, mas, um fato-signo presuntivo de sua renda ou capital; c¢) renda ou capital

presumido deve ser renda ou capital acima do minimo indispensavel.

Esta juridicidade que tem por caracteristica um minimo de certeza e praticabilidade, e
por consequéncia uma eficdcia juridica restrita, segundo Alfredo Augusto Becker, ndo seria o
suficiente para permitir que o juiz avaliasse em cada caso concreto a existéncia ou ndo de

capacidade contributiva.

No entanto, percebemos que embora as constricdes apontadas por Alfredo Augusto
Becker'® continuem vilidas para os dias de hoje pelas dificuldades apontadas, a Constitui¢do
Federal de 1988 veio a consagrar expressamente o principio da capacidade contributiva, e a
sua simples presenca indica uma imposi¢do e busca de efetividade no rumo de se concretizar a
igualdade em termos de tributacdo, para ser atingida a justica tributdria, fim a ser perseguido

para que tenhamos uma sociedade livre, justa e solidéria.

' Ibidem, p. 531-532.
162 Alfredo Augusto Becker nasceu em 1928 e veio a falecer em 1986, portanto, data anterior a Constituicdo
Federal de 1988.
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Hugo de Brito Machado indica as dificuldades existentes, mas ressalta a sua

importancia, expondo:

Nos chegamos a afirmar, em trabalho elaborado em face do anteprojeto
elaborado pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, e oferecido
ao senador Cid Saboia de Carvalho, que o art. 149 daquele anteprojeto —
onde estava inscrito o principio da capacidade contributiva — devia ser
retirado do texto, por conter norma de tal abstracdo e vaguidade que jamais
seria aplicada. Hoje, todavia, j4 ndo darfamos tal sugestdo. Pelo contrério.
Parece-nos que o principio da capacidade contributiva, inscrito na
Constituicdo de diversos paises, é o principio fundamental do sistema
tributdrio, no que pertine a ideia de justica fiscal.

Seguimos achando ser dificil sua aplicagdo. Nem por isto, porém,
advogamos a sua supressdo. O que temos que fazer é buscar férmula para
viabilizar a sua observancia. E desde logo sustentamos que o principio da
capacidade contributiva deve ser visto, sempre, como um norte pelo
intérprete das leis tributarias.'®

Neste sentido, o apontou como um principio juridico voltado a justica fiscal, embora,

COmMo uma norma programatica:

Apesar de tudo isto, ndo se pode dizer que tal principio seja efetivamente
praticado Sua prética, alids, revela-se problemdtica mesmo nos paises em
cujo ordenamento juridico estd expressamente previsto.

De todo modo, como diretriz programética, como aspiracao, é inegdvel ser o
principio da capacidade contributiva hoje dominante na consciéncia juridica
universal.'®

No entanto, mesmo que seja o principio da capacidade contributiva entendido como

norma programadtica, hoje ha o posicionamento de que tais normas constitucionais ditas

“programaéticas” nao mais existem. E o que aduz José Joaquim Gomes Canotilho:

[...] marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina cldssica, pode e
deve dizer-se que hoje ndo ha mais normas constitucionais programaticas.
Existem, € certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que
“impdéem uma atividade” e dirigem materialmente a concretizagdo
constitucional. O sentido destas normas ndo é, porém, o que lhes assinalava
tradicionalmente a doutrina: “simples programas”, ‘“exortacdes morais”,
“declaragdes”, “sentencgas politicas”, “aforismos politicos”, “promessas”,
“apelos ao legislador”, “programas futuros”, juridicamente desprovidos de
qualquer vinculatividade. As “normas programaticas” é reconhecido hoje um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
Constitui¢do. Nao pode, pois, falar-se de eficacia programadtica (ou diretiva),
porque qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria em

163

Dialética, 2004, p. 14-15.
1% Ibidem, p. 72.

MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constitui¢do de 1988. 5.ed. Sdo Paulo:
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confronto com qualquer poder estatal discriciondrio (Crisafulli). Mais do que
isso: a eventual mediacdo, pela instincia legiferante, da concretizacdo das
normas programaticas, ndo significa a dependéncia desse tipo de norma da
interpositiodo legislador; € a positividade das normas-fins e normas-tarefa
(normas programaticas) que justifica a necessidade da intervencdo dos
6rgdos legiferantes.'®

Assevera o referido doutrinador que a positividade juridico-constitucional das normas
programaticas significa: a) uma vinculacdo do legislador (imposi¢do constitucional); b)
diretivas materiais permanentes, ocasionando uma vinculagdo positiva aos o6rgaos
concretizadores em todos 0os momentos de suas atividades; ¢) como limite negativo, aos atos

. . . . . 1
que a contrariam, a eventual censura sob a forma de inconstitucionalidade 66,

Roque Antonio Carrazza, neste mesmo sentido, leciona:

Obviamente, o art. 145, §1°, da CF ndo encerra mera diretriz programatica,
incapaz de produzir efeitos, seja junto ao legislador, seja junto ao juiz.
Hodiernamente, a doutrina, de um modo geral, estd de acordo quanto a
natureza obrigatéria do vinculo decorrente das normas constitucionais ditas

N

“programdticas” e, destarte, quanto a inconstitucionalidade das leis que a
afrontem.'®’ (grifo nosso)

Logo, as normas ditas “programdticas” receberam uma nova interpretacdo, fazendo
cair por terra” a discussdo acerca de sua efetividade, pois de meros enunciados passaram a
receber forca vinculante, tanto para o legislador, como para o intérprete e o aplicador da
norma. Pode-se acrescentar que o principio constitucional em voga serve a concretizagido de
direitos fundamentais: da igualdade, do direito de propriedade e do nao confisco, sendo,

portanto, aplicdvel a este o art. 5°, e seus §1° e §2°, da Constituicao Federal.'®®

Neste sentido, entendemos que o dispositivo tem natureza de principio € ndo apenas
norma programdtica,por diversas razdes: o seu alto grau de abstracdo, o acolhimento de
valores constitucionais e por ser um dos alicerces do sistema, direcionando a elaboracdo, a

interpretacdo e aplica¢ao das normas.

'% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p. 189-190.

1% Ibidem, p. 163.

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 113.

'8 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

().
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Ademais, foi juridicizado e, em nosso sistema, situado na prépria Constituicao

Federal, com o significado de norma basilar do sistema tributdrio, informadora dos impostos.

Ainda, entendemos que as normas programaticas hoje nio mais existem'®. Seguimos

os ensinamentos de Renato Lopes Becho:

[...] o constituinte ndo quis fazer uma recomendagio, sendo apenas infeliz na
redacdo, pois reconheceu, em algumas hipédteses, o fato de uma norma poder
nido ter aplicacdio, ndo em razdo de inexistir vontade do legislador
infraconstitucional, mas por ndo ser, tecnicamente, possivel sua aplicacio
em alguns impostos.'”

O principio da capacidade contributiva é norma autoaplicavel?

Por todo o exposto, percebemos que tal questionamento praticamente resta esgotado,

pois se serve o principio da capacidade contributiva a concretizacdo de direitos subjetivos,

atuando como uma limita¢do ao poder de tributar, € mais, possuindo o principio em tela, nas

palavras de Regina Helena Costa, um nivel de relevincia semelhante ao de outras concepgoes

de igualdadem, certamente ostenta o cardter da autoexecutoriedade, dotado de eficécia plena

e aplicabilidade imediata.

Regina Helena Costa discorre quanto a matéria:

Consoante a premissa que adotamos, o principio da capacidade contributiva,
como expressao, no campo tributdrio, de principio de maior amplitude, que é
o da igualdade, carrega consigo a plenitude de eficdcia atribuida a este. Com
efeito, se nao ha discorddncia quanto a eficicia plena e aplicabilidade direta,
imediata e integral do principio da igualdade, parece desarrazoado entender-
se diversamente no que concerne 2 diretriz da capacidade contributiva.'”

Misabel Abreu Machado Derzi leciona:

[...] o principio da capacidade contributiva nao mais pode ser interpretado a
luz da concepgdo de um Estado de Direito ultrapassado e abstencionista. Ao
contrario. A Constituicdo de 1988 tende a concrecdo, a efetividade e a
consagragcdo de principios autoaplicdveis, obrigatérios ndo apenas para o

legislador, como também para o intérprete e aplicador da lei.'”

169 BECHO, Renato Lopes. Ligcdes de Direito Tributdrio. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 391.

% Ibidem, p. 391.

"I COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 42.

"2 Ibidem, p. 54.

173 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1091.
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<.

Assim sendo, apuramos que houve uma evolucdo no que toca a interpretacdo do
principio da capacidade contributiva, seguindo, realmente, os ditames da Constitui¢cdo Federal
de 1988, qual possui um alto grau de normatividade e exige maior eficicia de suas normas,

voltadas a concretizacao dos direitos nela apontados.

3.4.2. A clausula “‘sempre que possivel”

No tocante a cldusula em andlise, em verdade, até se faria desnecessdria a presenca da
locugdo, visto que o Direito atua apenas no campo do possivel. No entanto, indica a cldusula
que diante de situagdes de impossibilidade frente ao caréter pessoal e a graduagdo segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, ndo se aplicard o disposto, ou 0 mesmo restard

prejudicado em sua plenitude.
Nesse sentido, as licdes de Elizabeth Nazar Carrazza:

[...] mesmo que ndo escrita, esta cldusula (sempre que possivel) estaria
implicita na norma juridica em apreco, como de resto em todas as normas
juridicas, j4 que, segundo a licdo supra, nenhuma delas pode interferir no
campo do necessario ou do impossivel.

De qualquer modo, diante desta norma constitucional, cabe ao intérprete
buscar, no proprio texto da Lei Suprema, quais os impostos que deverdo,
necessariamente, obedecer ao principio da capacidade contributiva (vista por
seu angulo subjetivo), quais os que obedecerdo apenas parcialmente e quais
0s que, pela natureza especifica do fato econdmico que levam em conta, ndo
o obedecerdo.'”*

Portanto, a regra é a da pessoalidade do imposto e a sua graduacdo segundo a
capacidade contributiva do sujeito passivo, ou seja, as condi¢des pessoais deste devem ser

respeitadas e a tributacdo adequada.

Ives Gandra da Silva Martins defende um posicionamento voltado a imposi¢ao da
norma sempre, visto que restaria aos impostos que nao possuem carater pessoal (os tributos
indiretos) a obediéncia ao principio da capacidade contributiva em sua vertente negativa: de
impedir uma tributagc@o confiscatdria. Sdo suas as licdes abaixo:

A interpretagdo, portanto, mais coerente ¢ a de que a capacidade contributiva

(no caso canhestramente denominada econdmica),seja respeitada sempre, €
ndo se possivel, para que o seu desrespeito ndo implique confisco. Até

17 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 66.
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porque o confisco é a forma cldssica de desrespeito a capacidade
. . 5 .
contributiva."” (grifo nosso)

Neste sentido, para o autor a regra ¢ a da graduacdo pessoal, e, sendo um tributo
indireto, a capacidade contributiva serd respeitada por meio do ndo confisco, ou seja, pelo

aspecto negativo do principio.

José Domingues Marcos de Oliveira aponta que o texto deve ser interpretado de forma
que “(...) toda vez que se demonstrar que onde havia campo para instituicdo de um imposto
pessoal, ainda assim, a lei criou gravame de natureza real, este terd de ser anulado por

. o . » 176
inconstitucionalidade (...)” .

Douglas Yamashita e Klaus Tipke afirmam que tal expressdo esclarece que o artigo
ndo € uma norma, mas um comando de maximizacdo de eficdcia, que pode ser cumprido em
diferentes graus'’’. Isto porque o principio ndo é uma norma de validade absoluta e, portanto,
admite excecoes momentdneas e flexiveis'™®, sempre quando justificadas e obedientes ao
principio da proporcionalidade. Nesse sentido, ponderam pela possibilidade de sua ndo

aplicacao.

Marco Aurélio Greco'” indica haver trés interpretacdes para o dispositivo, quais
refletem na eficicia do mesmo. A primeira aponta que o texto comporta uma mera
recomendacao, retirando-lhe a eficicia; a segunda, um limite negativo, no sentido de que ndo
poderia haver imposto sem capacidade contributiva (instituido o imposto onde ndao houver
manifestacdo de capacidade contributiva serd inconstitucional — minimo vital) o que também,
segundo o autor, restringiria a sua eficicia; e a terceira, qual reside no aspecto positivo do
principio: sempre que possivel deve ser o mesmo atendido, ou seja, sempre que detectada a

capacidade contributiva, esta deve ser atingida.

Para o supracitado autor, a restricio a eficidcia constante nas duas primeiras
interpretacdes revela um “sempre que possivel fraco” enquanto a utima, por se tratar de um

comando, possui o significado de um “sempre que possivel forte”.

"> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade Econdémica e Capacidade Contributiva. In: Caderno de
Pesquisas Tributdrias 14. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensdo Universitdria
(Coedigao), 1989, p. 43 (nota de rodapé n.4).

7% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetdo e eficicia do principio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 84.

"7 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 54.

'8 Ibidem, p. 54.

17 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 326-327.
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Entendemos que o legislador pretendeu, com a expressdo ‘“‘sempre que possivel”,
determinar a observancia do principio de forma a instituir impostos de cardter pessoal e
segundo uma graduacdo que atenda a capacidade contributiva do contribuinte, qual, desta
maneira, serd atendido de forma plena. Porém, diante de situa¢des que fogem deste padrdo, ou
seja, cujo imposto possua uma finalidade extrafiscal, restard a observancia da vedacdo ao

confisco e do minimo vital, e outros principios prevalecerdo.

Ricardo Mariz de Oliveira assevera que a cldusula “sempre que possivel” exige os dois

requisitos em conjunto: o carater pessoal e a graduag@o. Sao essas as suas palavras:

A cldusula “sempre que possivel” deve ser entendida como aplicdvel aos
requisitos de cardter pessoal e de graduacdo segundo a capacidade
econdmica. Nem a um nem a outro, isoladamente, ela se refere, mas a ambos
em conjunto.

Na verdade, o cardter pessoal se completa com a capacidade economica da
pessoa, perfazendo um todo a que alude o dispositivo constitucional.

[...]

Dai o mandamento constitucional encerrar num sé contexto o carater pessoal
e a capacidade econdmica do contribuinte, aspecto unitdrio que o legislador
ordindrio deve levar em conta sempre que possivel.'™

N

Em verdade, o atendimento a capacidade contributiva de forma plena ocorrera

segundo estes critérios, em conjunto. E o quanto deve ser observado pelo legislador.

. 181 . . . .. .
Conclui o autor'® que a capacidade contributiva deve existir em qualquer imposto,
podendo ser revelada pelo valor de um objeto ou negdcio juridico, mas a capacidade

econdmica do contribuinte s6 pode existir nos impostos de cardter pessoal.

Entendemos que o legislador, na face objetiva do principio, devera eleger fatos
imponiveis reveladores de riqueza, e na face subjetiva, com vistas as condi¢des pessoais do
contribuinte: ndo discriminando contribuintes em situacao de equivaléncia e os discriminando
frente as suas desigualdades, ou seja, deverd realizar o tratamento isondmico. No momento
em que se atende a essas duas vertentes, restard obedecido de forma plena o principo em

voga. Por essa razdo, o comando do legislador neste sentido.

Devemos ressaltar que, a nosso ver, todo imposto € pessoal, pois € sempre uma pessoa

quem realiza o fato imponivel e arcard, consequentemente, com a exacao.

Por outro giro, o principio da capacidade contributiva reside entre seus dois limites,

quais sejam, o minimo vital e o ndo confisco tributario. Nesse sentido, e por ser tal principio

180 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Capacidade Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias 14. Sédo
Paulo: Ed. Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensdo Universitaria (Coedigdo), 1989, p. 170.
'8 Ibidem, p. 170-174.
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garantidor de direito subjetivo do contribuinte, de eficdcia plena e aplicabilidade imediata,
pairando sobre todo o sistema tributdrio nacional, argumentamos pelo seu atendimento em
diversos graus e mediante critérios diversos. Ainda, o que escapar do seu campo atingird o seu
aspecto negativo, ao limitar a tributagdo, ndo permitindo a ocorréncia do confisco e do

atingimento do minimo vital.

3.4.3. A expressao “carater pessoal”

O cardter pessoal constante no principio da capacidade contributiva requer o
apontamento, na elaboracdo da norma instituidora do tributo, por parte do legislador, de fatos
econdmicos que levem em conta as condi¢des pessoais do sujeito passivo, de forma a se

atingir uma justa tributagdo.

Por sua vez, a pessoalidade possibilita a apuracdo da capacidade contributiva
subjetiva, ou seja, segue a partir de critérios subjetivos que variam de sujeito passivo a sujeito
passivo, segundo as suas peculiaridades. No entanto, entende-se que a capacidade econdmica
¢ atendida plenamente quando considerados os critérios subjetivo e objetivo"™?, conforme os

ensinamentos de Misabel Abreu Machado Derzi.

Notadamente, a justica fiscal € realizada através da pessoalidade dos impostos, por
meio da utilizacdo de instrumentos como a progressividade, o que pouco utilizada pelo
sistema tributdrio brasileiro. Na verdade, a pessoalidade neste ponto pode se unir a

progressividade e a igualdade na realizacdo do principio da capacidade contributiva.
A respito do tema, Roque Antonio Carrazza leciona:

Nao € por outro motivo que este principio sinaliza que os impostos haverao
de ter carater pessoal. De fato, a capacidade contributiva deve manifestar-
se, sempre que possivel, na pessoalidade destes tributos, hipdtese em que o
legislador, ao estrutura-los, determinard a Fazenda Publica que, por ocasido
do langamento, leve em conta especificidades do contribuinte (idade, filhos
menores, condi¢des de satde etc.). Tudo para que — tornamos a dizer —
venham a efetivamente atender ao primado da isonomia.'® (grifo nosso)

182 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagcées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1160.

'8 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda (perfil constitucional e temas especificos). 3.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 113-114.
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Esta parece ser a real finalidade do principio da capacidade contributiva: realizar a
justica fiscal com vistas a igualdade. Como valor assegurado constitucionalmente, é possivel

elencar a justica social por meio da justiga tributdria.

No Estado Democritico de Direito instaurado atende o principio da capacidade
contributiva o fundamento da dignidade da pessoa humana e os objetivos da erradicacdo da
pobreza e desigualdades sociais, com o intuito de construir uma sociedade livre, justa e
soliddria.

A doutrina — entre outros: Roque Antonio Carrazza184, Sacha Calmon Navarro

187
87 _ estuda a

Coélholgs, Regina Helena Costa186, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo
classificacdo dos impostos no tocante a andlise envolvendo a capacidade contributiva. Restam

as mais Uteis nesta seara a dos impostos: a) pessoais e reais; b) diretos e indiretos.

Os impostos reais sdo aqueles que apresentam em sua hipétese de incidéncia apenas a
descricdo de fatos e, portanto, sdo desconsideradas as condicdes juridicas do sujeito passivo.
Estas estardo presentes no aspecto pessoal. Tem-se como exemplo o IPTU, qual se refere a

imével urbano.

Nos impostos pessoais, de forma oposta, sdo encontradas circunstancias pessoais do
eventual sujeito passivo. Podemos elencar o IR, visto que apesar de ter por objeto “auferir
renda e proventos de qualquer natureza” diz de perto com a pessoa que auferiu rendimentos
lz’quidoslgg. Cabe aqui salientar que, juridicamente, todos os impostos sdo pessoais, pois 0

contribuinte serd sempre uma pessoa, jamais uma coisa'>.

Dessa forma, afirmamos que o aspecto material e o pessoal restam associados na
hipétese de incidéncia. Portanto, acaba o legislador, necessariamente e por imposicao do
principio da capacidade contributiva, por atentar para estes na escolha da base de calculo e
aliquotas, pois a carga tributdria deverd, a principio, adequar-se as individualidades do sujeito

passivo no que pertine a sua condi¢do econdmica.

"% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 624.

185 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 71.

'8 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio — Constitui¢do e Cédigo Tributario Nacional. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 131-133.

87 MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua aplicacdo nos casos
concretos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 163-167.

'8 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 624 — nota de rodapé n. 47.

'% Seguimos o entendimento de Roque Antonio Carrazza (cf. ibidem, p. 624).
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Insta ressaltar que, para Alfredo Augusto Becker, a relacdo juridica que confere ao

. . . . USR 190
sujeito ativo um direito real é relacdo juridica pessoal. ?

Sacha Calmon Navarro Coélho compartilha esse mesmo entendimento, asseverando:

A classificacdo € falha, por isso que os impostos, quaisquer que sejam, sao
pagos sempre por pessoas. Mesmo o imposto sobre o patrimdnio, o mais real
deles, atinge o proprietdrio independentemente da coisa, pois o vinculo
ambulat cum dominus, isto €, segue o seu dono.™! (grifo nosso)

Ives Gandra da Silva Martins discorre a respeito do tema:

[...] o triplice conjunto de principios (capacidade contributiva, ndo confisco e
equivaléncia), aplicdvel ao poder impositivo em geral, ndo poderia, de forma
alguma, restar restrito a uma categoria de tributos. Informa todos eles,
diretos ou indiretos, reais ou pessoais, até porque, se houvesse qualquer
limitacdo a sua aplicagdo, a evidéncia, caberia ao constituinte enunciar as
excegdes — que ndo existem. 192

Aparentemente, Ives Gandra da Silva Martins pretendeu salientar que os principios
tributdrios pairam sobre todos os tributos, ensejando maior ou menor prevaléncia de certo

principio, de acordo com o0 caso em voga.

H4, ainda, os impostos diretos e indiretos, e claramente se percebe a possibilidade de
aplicacdo do principio da capacidade contributiva quanto aos diretos, visto que sdo aqueles
cujo Onus tributdrio recai sobre o préprio contribuinte. Porém, a discussdo resta quanto aos
indiretos, pois nestes estd presente o fendmeno da repercussdo tributdria do encargo
econdmico, ou seja, nesse caso a carga econdmica € suportada por terceira pessoa, que nao
realizou o fato imponivel. Normalmente quem suporta a exagdo € o consumidor final da

mercadoria ou produto, em cujo prego estard embutido o imposto.
Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo tece suas consideracdes a respeito. Confira-se:

O imposto indireto, por sua vez, incide sobre o consumo e tem como
importante norteador a neutralidade do procedimento produtivo. Essa
modalidade de imposto nao tem como finalidade onerar o sistema produtivo,
mas tdo s6 o consumidor final. Nesse sentido, o imposto indireto tem como
contribuinte “de direito” determinadas pessoas e como “de fato” aquela que

"% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sio Paulo: Noeses, 2010, p. 363 (grifo
Nnosso).

191 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 71.

192 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Apud PALSEN, Leandro. Direito Tributdrio — Constitui¢do e Codigo
Tributédrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 13.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE,
2011, p. 58.
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efetivamente concorre com o 6nus econdomico-tributario, o consumidor final,
, . . s 193
pessoa fisica ou juridica.

Pelo exposto ndo é possivel perceber as condicdes pessoais do contribuinte “de fato”,
sendo prejudicada a aferi¢do da capacidade econdmica do contribuinte. Tais produtos sdo
gravados pela seletividade em funcdo da essencialidade do produto. Por esta razdo, a
Constituicdo Federal determinou a seletividade para o Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias e Servigos e para o Imposto sobre Produtos Industrializados. Para tais impostos,

. . o . . . L, 194
os chamados indiretos, o critério para o alcance da capacidade contributiva € o consumo ",

Geraldo Ataliba aduz quanto a essa classificacao tributaria:
No Brasil, para os juristas, essa classificagdo € irrelevante, salvo para
interpretar certas normas de imunidade ou isengdo, pela consideragdo

. o NN £ 195
substancial sobre a carga tributdria, em relagdo a pessoa que a suportard."

Alfredo Augusto Becker anunciou a fragilidade e o cancelamento dessa classificacao,

conforme trecho de sua doutrina reproduzido a seguir:

Hoje, a moderna doutrina d4 plena razdo as conclusdes daqueles trés
venerdveis mestres, negando qualquer fundamento cientifico e qualquer
interesse pratico a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos. A palavra
definitiva sobre esta matéria foi proferida em 1954 por Henry Laufenburger,
que dedicou a andlise da classifica¢do dos tributos em diretos e indiretos, um
substancioso estudo. Adverte Henry Laufenburger que para hoje utilizar-se o
critério obscuro e impreciso da divisdo dos impostos em diretos e indiretos,
ainda que sob qualquer outro critério, ¢ necessdrio uma boa dose de
artificialismo e ilusdo, pois esta famosa e velha distin¢do foi literalmente
abolida no curso dos tltimos trinta anos sob o triplice plano: técnico,
administrativo e juridico.'”

Embora tal classificagdo seja entendida como fragil ou irrelevante ao direito tributério,
percebemos fazer-se necessaria ao estudo do principio em aprego, pois as diferencas préticas
pertinentes a cada categoria de impostos traduz a sua aplicabilidade. Trataremos de avaliar a
questdo em topico proprio, mas podemos, no momento, apontar que o fato de ser a exacdo
suportada por um terceiro impossibilita a visualiza¢do do contribuinte e, consequentemente, a

aferi¢cdo através da capacidade econdmica.

193 MELO, Joao Paulo Fanucchi de Almeida. Op. cit., p. 166.

1% Seguimos o entendimento de Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa.

195 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 143.

1% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 575-576.
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Assim, a Constituicao Federal, repisamos, determinou para esses casos outro critério:

o da seletividade em funcao da essencialidade do produto ou mercadoria, para fins de limitar a

tributacao, com vistas ao principio da igualdade genericamente considerada.

3.4.4. O termo “graduados”

O termo “graduados” significa “dividido em graus”; “que se faz progressivamente”.

5 197

99, <

O dispositivo indica, com a utilizacdo desse termo, a elaboracdo de uma escala de

graduacao, onde haverd um valor de tributacdo maior do que outro, ou seja, pelo principio da

capacidade contributiva buscar-se-a tributar alguns de uma forma, outros de outra, em

diferentes patamares escalonados. Certamente, com vistas a um critério compativel com o

principio da igualdade e distante do patamar do confisco.

Aliomar Baleeiro conceitua:

Tributos graduados sdo os progressivos, ou seja, aqueles cuja aliquota cresce
a medida que se eleva a quantidade ou valor da coisa tributada, em contraste
com a relacdo constante dos impostos simplesmente proporcionais. Todavia,
Seligman, cuja obra cldssica esgotou o que se escreveu sobre o assunto a seu
tempo, pondera que “graduados”, embora designe os impostos progressivos,
mormente na Inglaterra, também poderia compreender os regressivos, ou
seja, aqueles em que a variagdo é descendente.'”®

Possui este mesmo entendimento Elizabeth Nazar Carrazza:

Sao, portanto, perfeitamente legitimas, as duas situagdes: a progressividade e
a regressividade das aliquotas tributdrias, a fim de que haja uma equitativa
distribuicdo dos encargos tributdrios. Pagard mais imposto aquele que possui
maior capacidade contributiva; pagard menos imposto aquele que a possui
em menor grau; e ndo pagard nenhum imposto aquele que nio a possui.'”’

Portanto, a técnica da progressividade estd ligada ao principio da capacidade

contributiva e da igualdade tributéria.

7 Disponivel em: <http://www.dicio.com.br/>. Acesso em: 13 jun. 2014.
198 BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,

p. 1161.

19 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e Progressividade. Curitiba: Jurud, 1996, p. 58.
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Urge salientar que tal assunto diz respeito diretamente ao aspecto material da hip6tese

de incidéncia tributaria e a base de calculo.

A base de cédlculo de um tributo dimensiona o aspecto material da hipdtese de
incidéncia tributdria, devendo apresentar congruéncia com esta, uma correlacdo lgica. Possui
duas fungdes: a) quantifica a prestacdo do sujeito passivo; b) afirma ou confirma a natureza

juridica do tributo®®.

Demonstra a natureza juridica do tributo, visto que o que distingue um do outro é o
seu bindmio hipdtese de incidéncia/base de cdlculo™'. Caso haja descompasso entre eles, o

tributo nao foi corretamente instituido, ndo podendo ser exigido.

Por outro giro, a manipulacdo da base de calculo de um tributo altera a sua regra-
matriz possivel, instituindo-se, assim, exacdo diversa daquela almejada, descaracterizando-se

o tributo, podendo ensejar, inclusive, sua inconstitucionalidade.

Insta apontar que a base de cédlculo de um imposto serd a dimensdo da materialidade
dele, devendo, pois, ter relacdo com um fato licito econdmico qualquer, de direito privado, ou

seja, nao consistente em uma atividade estatal.

A aliquota representa a fixagao de um critério que indica uma parte, quota ou fragao da
base imponivel, sob a forma de um percentual, em geral. Desta forma, é um critério
quantitativo, que se conjugard com a base de célculo para o fim de resultar no quantum

debeatur.

Verificamos uma grande importancia no tocante as aliquotas como instrumentos a
realizar os objetivos constitucionais e as finalidades a serem alcangadas pelo Estado. No
primeiro caso, na propria observancia do principio da capacidade contributiva, da vedagdo ao
confisco e a realizacdo da igualdade. Na segunda situacdo, nas finalidades extrafiscais de

regulacdo do mercado interno.

E como sera atendido o principio da capacidade contributiva tendo por instrumento as
aliquotas? Com a estruturacdo das aliquotas de forma a variarem conforme forem aumentando
as bases de calculo dos impostos, ou seja, quanto maior a base de cédlculo, maior serd a
aliquota a ser aplicada, a fim de ser determinado o débito tributdrio. Desta feita, haverda uma

graduacdo de aliquotas através da técnica da progressividade.

200 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 293 - nota de rodapé n. 30.
201 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 293 - nota de rodapé n. 30.
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A graduacdo das aliquotas relacionadas a base de cdlculo deverd ser, pelo principio da

legalidade estrita, determinada na lei que instituir o tributo.

Klaus Tipke entende que o principio da capacidade contributiva ndo exige a utiliza¢ao
de progressividade nas aliquotas, antes as permite. Segundo o autor, tal principio exige uma

base de cdlculo adequadazoz.

Atualmente, continua o debate tedrico a respeito da utilizacdo da progressividade aos
impostos, embora esta seja identificada no sistema de grande parte dos paises civilizados 2,
ja que os legisladores, ao concederem iseng¢des e reducdes, compensam tais rendncias de

receitas através desta técnica.

Verificamos que a Constituicdo Federal € expressa quanto a progressividade em
alguns impostos, porém, ao determinar a graduagdo destes no dispositivo que acolhe o
principio em voga, temos que esta ndo poderia ser restrita apenas a casos em que a Carta
Magna apontou. Ademais, ndo hd vedacdo presente. Seja cumprindo a igualdade ou a

capacidade contributiva.
No entanto, Fernando Aurélio Zilveti aduz:

A progressividade se revela, como se procurard provar, pouco eficaz como
instrumento de politica fiscal distributiva da carga fiscal, o que a afasta do
ideal de igualdade na tributacdo e, consequentemente, do principio da
capacidade contributiva.”*

Entende Fernando Aurélio Zilveti que a progressividade seria aceitdvel como meio de
redistribuicao de riquezas, sendo um critério econdomico tendencioso, mas ndo € nem contraria

o . 205 x
nem conforme ao principio da igualdade 03, Prossegue com sua explanagdo:

Estabelecer uma progressdo, simples ou graduada, ndo faz sendo agravar a
exacdo sobre uma riqueza tributada, mediante um critério que considera
apenas a questdo monetdria. Nao leva em conta a capacidade para contribuir
para o custeio do Estado. Mesmo que extrafiscal, a progressdo deve estar
acompanhada de motivagio, razodvel e claramente definida na legislagdo.**

2 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 35.

203 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1163-1165.

204 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 177.

2 Tbidem, p. 185.

2% Ibid., p. 187.
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Em posicdo diversa a progressividade encontra-se a proporcionalidade de aliquotas.

A técnica da proporcionalidade consiste na aplicacdo da mesma aliquota em situagdes
de diferentes bases de cdlculo, fazendo com que todos paguem em propor¢cio o mesmo
imposto. Melhor explicando, sujeitos passivos com diferentes capacidades econdmicas pagam

proporcionalmente a mesma quantia aos cofres publicos.

Assim, se dois contribuintes - um possui uma renda de R$ 20.000,00 e outro possui
uma renda de R$ 10.000,00 - pagarem 5% sobre estas, o sacrificio do segundo sujeito passivo
serd muito maior do que o do primeiro, desatendendo ao principio da capacidade contributiva
e ao da igualdade tributdria, sendo cometida, assim, uma injustica tributdria. Dessa forma, o
principio da proporcionalidade ndo atende ao primado da capacidade contributiva, visto que a

lei tratard os desiguais como se iguais fossem.

Logo, aplicar aliquotas proporcionais enseja situagdes em que individuos com

diferentes capacidades contributivas vém a contribuir segundo um mesmo parametro.
Por essa razdo, Luciano Amaro aduz :

A capacidade contributiva reclama mais do que isso [proporcionalidade],
pois exige que se afira a justica da incidéncia em cada situacdo
isoladamente considerada, e nio apenas a justica relativa entre uma e
outra das duas situac¢oes.O principio da capacidade contributiva, conjugado
com o da igualdade, direciona os impostos para a proporcionalidade, mas
ndo se esgota nesta.””’ (grifo nosso)

Assim, os tributos denominados fixos, ou os tributos cobrados mediante quantias fixas,
sao considerados inconstitucionais, visto que desatendem aos principios acima citados. Isso
porque nio observa as diferencas econdmicas existentes entre os contribuintes atribuindo um
tratamento igualitario aos desiguais. Ainda, ndo considera a manifestacido de riqueza deste no

exercicio da tributagdo.

O mesmo quanto ao imposto Unico, pois teria a mesma aliquota para todos os

contribuintes, embora a realidade apresente capacidades econdmicas distintas entre eles.

Concluimos, portanto, que o termo ‘“graduados”, presente no art. 145, §1°, da
Constitui¢do Federal, refere-se a alteracdo de aliquotas, com vistas a justi¢a fiscal, atribuindo
um tratamento isondmico aos contribuintes. Com a progressividade nos impostos, a exagao

serd compativel com a manifestacdo de riqueza do sujeito passivo, indo ao encontro do

%7 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 166.
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principio em tela. Este € o instrumento mais adequado para ser atendida a igualdade na

tributacao. Através dela, o Estado poderd compensar as rentincias fiscais.

3.5. As limitacoes do principio da capacidade contributiva: o minimo

existencial e a vedacao ao confisco

A capacidade contributiva encontra os seus limites no minimo vital, sendo este
entendido como o necessdrio a satisfacdo das necessidades essenciais do individuo e de sua
familia, com vistas a dignidade humana, e no confisco do patrimdnio do contribuinte, ou seja,
na tributacio excessiva que viole o direito a propriedade. Notadamente, reside o principio em

tela entre estes dois ambitos.

3.5.1. O minimo existencial

O minimo vital pode ser entendido como o montante de renda necessario para uma
sobrevivéncia digna do sujeito passivo do tributo e de sua familia, com vista aos direitos

subjetivos.

A Constituicao Federal Brasileira indica o saldrio minimo como o suficiente a atender
as despesas bdsicas arroladas em seu artigo 7°, inciso IV. Este montante, entdo, ha de ndo ser

tributado, o contririo quanto ao excedente deste valor.

No entanto, o minimo existencial deve ser interpretado no exercicio da tributagao,
como, ndo apenas este aspecto, visto que notadamente distante da realidade, mas o montante
real relativo ao gasto pessoal e familiar com as despesas relativas a moradia, alimentacao,

vestudrio, educacgdo, saide e lazer.

Ademais, embora seja impossivel mensurar as necessidades basicas de cada familia,
deve-se levar em conta que em nosso pais os sistemas de satide, educagcdo e habitacdo
ofertados pelo Estado encontram-se por demais distantes do minimo necessério a uma vida

digna, obrigando o cidaddo, muitas vezes, a buscar meios proprios de enfrentar tais questoes,
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independentemente do Poder Publico. Por esta razdo vivemos em meio a tanta pobreza,
desemprego e auséncia total de programas sociais efetivos com vistas a fomentar a educagado e

a combater a violéncia.

Talvez, se na pratica tais sistemas operassem como deveriam, sendo o dinheiro
arrecadado pelo Estado realmente neles aplicado, o saldrio minimo nacional seria o bastante

para proporcionar uma vida digna as familias.
Como bem indica Betina Treinger Grupenmacher:

E certo que o Estado Fiscal cobra tributos para abastecer os cofres piiblicos
e, assim, assegurar uma vida digna ao cidaddo, proporcionando-lhe
condi¢Oes adequadas de habitacdo, educacio e satide. Por esta razio seria
incoerente que o Estado Fiscal suprimisse o que o Estado social deve
proporcionar, no sentido de garantir o bem-estar social.

O respeito a dignidade humana implica, portanto, na intributabilidade da
renda minima para garanti-la. Quer-se afirmar com isso que observar o
principio da capacidade contributiva implica em respeitar a intributabilidade
do chamado minimo existencial.”®

Certamente que o Estado ndo deverd tributar o montante necessario a custear uma vida
digna ao seu cidaddo. Este minimo existencial € o limite que ndo deve ser transposto pela

tributacao referente a capacidade contributiva.
Roque Antonio Carrazza, com propriedade, obtempera:

Por outro lado, os recursos econdmicos indispensdveis a satisfacdo das
necessidades bésicas das pessoas (minimo vital), garantidas pela
Constitui¢do, especialmente em seus arts. 6° e 7° (alimentacdo, vestudrio,
lazer, cultura, satide, educagdo, previdéncia social, transporte etc.), nio
podem ser alcancados pelos impostos. Tais recursos devem ser
salvaguardados pela cuidadosa criacdo de situacdes de ndo incidéncia ou
mediante oportunas deducdes, legislativamente autorizadas.(...)

Assim, a tributacdo deve passar ao largo das pessoas mais carentes, cujos
parcos recursos servem, quando muito, para manter-lhes uma vida digna.
Também estamos convencidos de que os tributos indiretos (cuja carga
econdmica € suportada pelo consumidor final) ndo devem incidir sobre os
bens essenciais (v.g., os que integram a chamada ‘“cesta bdsica”), que
garantem as pessoas 0 minimo existencial.

Ainda nesta linha, devem ser preservados da tributacdo (direta e indireta) os
gastos relevantes e legitimos (com alimentagdo, vestudrio, remédios etc.)
experimentados pelas pessoas que se encontram em situagdo de extrema

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica Fiscal e Minimo Existencial. In: TORRES, Heleno Taveira;
PIRES, Adilson Rodrigues (Org.). Principios de direito financeiro e tributdrio - Estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 110.
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A - e A . 20! .
caréncia, para manter suas familias e dependentes econdmicos.”” (grifo do
autor)

Com razao discorreu o doutrinador sobre as diversas situagdes em que o minimo vital
¢ atingido, procurando indicar a trilha a uma justa tributacdo, a de ndo tributar as pessoas
carentes e os bens essenciais que lhes concedem uma vida digna. Para 0 mesmo, o minimo

vital € “a porcdo de riqueza que garante ao contribuinte e a seus dependentes uma existéncia

»210

digna de cidadao Acrescenta, ainda, que um individuo pode ndo ter capacidade

contributiva, mesmo possuindo renda e patrimonio, quando estes servem para garanti-lo.

Notadamente, entendemos que o ideal ndo seria nivelar tais questdes na seara do
minimo, tendo por parametro os mais humildes. Na verdade, hoje, em nosso pais, o minimo
reside na miserabilidade, embora a Constitui¢do Federal assegure uma vida digna ao cidadao
e a sua familia. A vida digna, por esta razdo, ndo deve ter como referéncia a miserabilidade,
antes, no acesso a moradia, saide, educacdo, transporte, vestudrio, em um pardmetro de

existéncia real e digno.
Diogo Leite de Campos defende a isengdo do médio de existéncia:

Com o aprofundamento do Estado-de-Direito Social, a isen¢do do minimo
de existéncia tende a tornar-se uma isen¢do do médio de existéncia.

Ou seja: dos rendimentos e da riqueza de que o cidaddo médio necessita para
satisfazer as suas necessidades ‘“normais” em matéria de satide, alimentacao,
vestudrio, cultura, educacio, recreio, etc.

Nesta ordem de ideias, isentar-se-4 de imposto um rendimento bastante
superior a0 minimo de existéncia ou ao saldrio minimo nacional, seja qual
for a proveniéncia deste rendimento: saldrio, juros, dividendos, rendimentos
de imoveis, etc.

A isen¢do do médio de existéncia (como, alids, a isen¢do do minimo) levardo
a ndo tributagdo da casa morada do contribuinte ou da sua familia, pelo
menos se esta nao exceder as necessidades do cidaddo médio e da familia
média. E a permissdo da deducdo, do rendimento tributdvel, das rendas de
casa de que seja locatdrio.”'" (grifo nosso)

Regina Helena Costa’'? afirma que o problema da fixacio do minimo vital &
tormentoso, visto que depende de uma decisdo politica do legislador, que terd por parametro o

que uma determinada sociedade reputar como “necessidades fundamentais do individuo e sua

209 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 123.

19 Ihidem, p. 124.

' CAMPOS, Diogo Leite de. HORTA, Ménica. Direito Tributdrio. Coimbra: Almedina, 2000, p. 139.

212 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 133-
134.
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familia”. Conclui que este conceito varia no tempo e no espago213 . Esta assertiva esta
vinculada no que pertine ao contexto social, econdmico e cultural dos individuos, quais
remetem a seara das aspiracoes dos mesmos e que nao sdo facilmente detectaveis. No entanto,
pode-se entender que estas podem sair do campo do minimo vital para o ambito do supérfluo,

visto a subjetividade que o termo comporta.

Concordamos com a posicdo acima exposta e defendemos que diante da falta de
prestacao por parte do Estado, dos direitos apontados pela Constituicao Federal, quais sejam:
moradia, saude, educacdo, previdéncia e assisténcia social, deve a legislacdo, neste caso
referente ao Imposto sobre a Renda, comportar dedugdes quanto aos custos referentes, visto
que a sua nio existéncia traduz uma inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
capacidade contributiva, pois o minimo existencial estd sendo atingido. O cidadao esta
arcando com um 6nus que seria do Estado, o que poderia, inclusive, caracterizar um confisco

por tributacdo no que intributavel.

O minimo existencial pode ser manifestado de diversas formas, haja vista que as
necessidades bdsicas se apresentam em situacdes, como por exemplo, de aquisicdo de
medicamento de uso continuo ndo ofertado pelo Estado, de tratamento de satide especializado,
igualmente ndo disponivel no sistema publico, e assim por diante. Assim, pode ser encontrado
no montante necessario a subsisténcia, bem como, em circunstancias individuais do sujeito

passivo.
Ricardo Lobo Torres conceitua o minimo existencial como:

Ha um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nio
pode ser objeto da intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes
estatais positivas.

(o)

O minimo necessdrio a existéncia constitui um direito fundamental, posto
que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem
as condigdes iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condi¢Oes
materiais de existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual
nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser
privados.*"*

23 Ibidem, p. 74.
214 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: RDPG 42, 1990,
p. 69.
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Menciona que o minimo existencial significa o direito protegido negativamente contra
a intervencdo do Estado e que se afirma através das imunidades fiscais®"”, sendo garantido
positivamente pelas prestacdes estatais obrigatérias e necessdrias a existéncia do mesmo.
Ditas imunidades fiscais, conforme esclarece o autor supracitado, e em suas proprias palavras,
“[...] quase nada tem a ver com a ideia de justica: o principio da capacidade contributiva,
que manda tributar de acordo com a riqueza de cada qual, s6 fundamenta a ordem tributdria
no que excede a reserva da liberdade e ao minimo necessdrio & existéncia digna”*'®. Ainda,

concretiza-se pelo processo democratico'”.

O atendimento das necessidades referentes a existéncia de uma vida digna ofertada ao
cidadao por parte do Estado ¢ manifestada, a nosso ver, no campo da tributacido, pela
concessdo de isencdes e deducdes, embasadas estas ultimas nas necessidades pessoais mais
proximas possiveis da realidade, além da realizacdo pelo Estado, conforme Ricardo Lobo

~ o . : . 21
Torres, de prestagdes positivas, ou seja, 0s acessos aos servigos estatais”'®.

. . . - L. 21 - . PN

Regina Helena Costa afirma que as isencdes técnicas ? sdo instrumentos hdbeis 2
preservacdo do minimo vital, mas que as isen¢des e imunidades politicas servem ao alcance
de outros designios constitucionais, constituindo excecdes ao principio da capacidade

contributiva.

1> Cita Ricardo Lobo Torres: “Pouco importa que na legislacdo ordindria apareca sob o rétulo de isencao.
Pois o que caracteriza verdadeiramente a imunidade, ao contrdrio do que pensam os positivistas, ndo € a fonte
formal e imediata de que promana, mas a circunstdncia de ser um predicado dos direitos da liberdade e de ter
um fundamento pré-constitucional.” (TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: RDPG 42, 1990, p. 71).

216 Ibidem, p. 71.

27 Este processo democritico engloba: a) a legislacdo, a qual incumbe regulamentar as imunidades, conceder
isengdes e dedugdes; b) a administragdo, que deverd entregar as prestacdes positivas; e, ¢) a jurisdicdo, que
deverd assegurar as imunidades e tornar obrigatdria a entrega das prestacdes positivas. (TORRES, Ricardo Lobo.
O minimo existencial e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: RDPG 42, 1990, p. 72-74).

2 H4 de se levar em conta que as prestacdes positivas voltadas aos direitos fundamentais sdo obrigatérias. Di-se
o contrdrio quanto as dirigidas aos direitos sociais e econdmicos, quais residem na reserva do possivel. Fernando
Facury Scaff entende que, apesar da teoria da reserva do possivel estar condicionada pela disponibilidade
orcamentdria, os legisladores “ndo possuem ampla liberdade de conformagdo, pois estdo vinculados ao
Principio da Supremacia Constitucional, devendo implementar os objetivos estabelecidos na Constituicdo de
1988, que se encontram no art. 3°, dentre outras normas-objetivo” (SCAFF, Fernando Facury. Reserva do
possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: T@RRES, Heleno Taveira; PIRES, Adilson Rodrigues
(Org.). Principios de direito financeiro e tributdrio - Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 131).

2% Para Regina Helena Costa as isencdes técnicas sdo as legitimamente reconhecidas ante a auséncia de
capacidade contributiva. E o caso da isengdo que tem por escopo a preservacio do minimo vital. J4 as isencdes
politicas sdo as que constituem excecdes ao principio, pois beneficiam, como regra, pessoas que possuem
capacidade para contribuir.
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Alfredo Augusto Becker®* igualmente menciona a criagio de isencdes tributdrias com
o escopo de resguardo do minimo indispensdvel. Afirma que o legislador tem dois deveres: o
dever de escolher fatos signos presuntivos de renda ou capital para a composicao da hipdtese
de incidéncia dos tributos, bem como, o de criar isencdes. O minimo indispensdvel para este

» o . . O, 000
autor significa uma “constrigdo juridica ao conceito de capacidade contributiva”.

Elizabeth Nazar Carrazza assevera que o minimo vital € garantido através da

concessao das isencoes:

Pode-se afirmar que tanto o principio da igualdade tributdria quanto o da
capacidade contributiva ndo impedem o Estado de conceder isencdes. Ao
contrério, as isengdes podem e devem ser utilizadas pelo Estado para reduzir
as desigualdades sociais. E o que ocorre, por exemplo, quando se concede
uma isencdo para garantir ao cidaddo o minimo vital [...].**

Verificamos que a concessdo de isenc¢des e deducdes constituem um instrumento

eficaz a realizacao do principio da capacidade contributiva.

Hé de se ressaltar que o tratamento tributério isondmico’> ndo se restringe apenas na

edicao da lei, mas também na aplicacao da lei pela administra¢do publica.

Podemos concluir que este tema envolve questdes que, embora contenham pontos de
bastante unanimidade por parte da doutrina, atinge outras tantas muito polémicas, visto que
resvalam em deveres do Estado constitucionalmente determinados, os quais, na pratica, nao

sdo realizados como deveriam.

o . 224

Em se tratando das pessoas juridicas, Regina Helena Costa™" entende deverem ser
respeitadas as necessidades minimas operacionais e de produtividade de tais estruturas, a fim
de que possam sobreviver e permanecer aptas a participar para os custeios das despesas

publicas.

E inegavel que as pessoas juridicas, como contribuintes, possuem direitos subjetivos
garantidos constitucionalmente, inclusive o do préprio principio da capacidade contributiva; e

ndo seria razoavel que fosse de forma diversa.

9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 534.

! Ibidem, p. 532.

2 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 81.

3 Seguem este entendimento Klaus Tipke (TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio
da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 25) e BetinaTreiger Grupennmacher
(GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica Fiscal e Minimo Existencial. In: TORRES, Heleno Taveira;
PIRES, Adilson Rodrigues (Org.). Principios de direito financeiro e tributdrio - Estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 111).

*»* COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 66.
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No tocante a capacidade contributiva, € o minimo vital uma limitacdo a tributacio
consubstanciada no aspecto negativo do principio. Certamente que o minimo vital ndo pode
ser atingido em nenhuma situacdo, independentemente do sujeito passivo, seja pessoa fisica
ou juridica, visto que aniquilaria a sua propria existéncia. Por essa mesma razao, qualquer
instrumento da tributagdo igualmente ndo poderd alcangd-lo. Assim, seja a finalidade fiscal ou

extrafiscal do tributo, idéntica a ponderacao.

A dimensao e quantificacdo do minimo vital, como visto, € questdo de dificil solucdo,
razdo pela qual defendemos a ideia da utilizacdo, na tributacao, de dedugdes referentes ao que
devido e ndo prestado pelo Estado a sociedade brasileira, nesta compreendidas, além das
pessoas fisicas, as juridicas. Afinal, a Carta Magna ndo deve ser uma mera carta de
recomendacdes quanto aos direitos subjetivos elencados. A ma administracdo e gestdo dos
recursos do Estado ndo devem servir de argumentos suficientes a derrubar tais preceitos,
fazendo com que o contribuinte seja alvo, além da tributacdo devida, da indevida, qual a

nosso ver, confiscatoria.

3.5.2. A vedacao ao confisco tributario

Tributo com efeito de confisco é aquele que se apresenta excessivamente oneroso,

esgotando a riqueza tributdvel do contribuinte.

O principio do ndo confisco possui por escopo assegurar o direito de propriedade, qual

consubstanciado num direito individual. Por essa razio € considerado uma cldusula pétrea.
Misabel Abreu Machado Derzi observa:

A relag@o necessdria entre a vedagdo de efeitos confiscatérios e capacidade

contributiva encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forca

econdmica do contribuinte. Deve haver, entdo, clara relacdo de

compatibilidade entre as prestacdes pecunidrias, quantitativamente

delimitadas na lei, e a espécie de fato-signo presuntivo de riqueza — (na feliz
~ sz 225

expressdo de A.A. Becker) posto na hipdtese legal.

Podemos afirmar que o primeiro impede o excesso da carga tributdria, ou que esta

exacdo alcanca aquele que ndo praticou o ato que lhe deu ensejo, enquanto o segundo

225 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 911.
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preceitua que os contribuintes deverdo participar das despesas publicas na medida de sua

capacidade econdmica, segundo um cardter de pessoalidade e um critério de graduacgdo.

A explicitacdo do principio do ndo confisco serve para firmar sua existéncia e
direcionar a efetividade do preceito. Através de uma interpretacdo sistemdtica nem seria

necessdria a sua expressa positivagao.
Estevao Horvath, neste sentido, leciona:

Seja como for, “utilizar tributo com efeito de confisco” é expressdo (ndo a
Unica), desdobramento, da proibicdo de confisco. Em outras palavras, ela
estd abrangida pela proibi¢do genérica de confisco. Assim, mesmo quando
um tributo nao estiver sendo usado com “efeito de confisco”, podera ele ser
reputado confiscatério por outras razdes. E o que ocorre, por exemplo, ao
criar-se um tributo inconstitucional, de forma nio autorizada pelo texto
constitucional.**®

227 . ‘o
h**’, reside na somatodria dos

Questdao bastante complexa, segundo Estevdao Horvat
encargos tributdrios, se poderia ou ndo ser considerada tributacio com efeito de confisco.
Porém, de inicio pode-se afirmar que se tal somatdria vier a impedir o contribuinte de

sobreviver e desenvolver-se dignamente, esta é confiscatéria, e o sistema assim serd

entendido.

Certo € que um tributo podera mais facilmente ser identificado como confiscatério do
que uma superposicdo de exacdes, simplesmente pelo fato da dificuldade de se constatar a
partir de quando este fato ocorre. Isso principalmente porque o Brasil ¢ um Estado Federal, e
os vdrios entes politicos possuem a competéncia para a instituicdo e majora¢cdo de diversos
tributos, por uma questdo meramente politica, tornando-se clara a dificuldade em se apurar

qual exacdo é confiscatoria.

Podemos ainda ressaltar que o confisco pela tributacdo se faz por um meio indireto,
pois, por vezes, a tributacdo exacerbada faz com que o contribuinte se desfaca do bem com o
fito de pagar o tributo, ou permanece pagando o tributo exacerbado dilapidando o seu
patrimdnio. Diversamente do que ocorre com a perda direta da propriedade por confisco
decorrente de sanc¢do. No entanto, entendemos ndo ser interessante ao Fisco perder fontes de

onde provém tributos.

226 HORVATH, Estevao. O principio do ndo confisco no direito tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 50.
7 Ibidem, p. 81-87.
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Misabel Abreu Machado Derzi aponta que nos casos relativos, quais numerosos, € que
se torna tormentosa a questdo da determinagdo dos efeitos confiscatorios nos tributos. Salienta
que o efeito de confisco indicado no art. 150, IV da Constitui¢do Federal*”® ndo se confunde
com o do art. 145, §1°, da mesma Carta, pois o primeiro tem sentido absoluto devido a sua
relacdo com a justiga tributdria, enquanto o segundo € relativo e aferivel por comparagdoz29.
Porém, afirma como ponto em comum a pessoalidade, visto que assenta sobre a capacidade

econémica®".

Notadamente, ndo exige o principio da vedacdo ao confisco igualdade ou qualquer
critério baseado em graduacdo. Apenas tangencia o principio da capacidade contributiva no
aspecto da capacidade econdmica do contribuinte: na manutencdo da renda e do seu

patrimodnio.

Indica ainda a autora que as situagdes devem ser examinadas em cada caso concreto,
bem como as disparidades econdmicas dos individuos: ndo haverd, por exemplo, ofensa aos
dois principios quando hd a manutencdo de uma vida digna, conforme o art. 7° da
Constitui¢do Federal, apesar de omissdo legislativa quanto a deducdes ou existéncia de

presungdes legais de descontos.

Roque Antonio Carrazza®™' teceu diversas situacdes limites ao ndo confisco, quais,
sucintamente, podem ser expostas: a) ndo atacar a consisténcia origindria das suas fontes de
ganho; b) ndo incidir sobre simples recomposi¢cdes do valor de troca de moeda; c) ndo
alcancar meros indicios de aumento de aptiddo econdmica; d) ndo atingir fatos que estdo fora
da regra-matriz de incidéncia; e) ndo alcangar os recursos indispensaveis a satisfacdo das
necessidades bdsicas das pessoas (minimo vital); f) ndo majorar excessivamente a base de
calculo do imposto a ponto do contribuinte entender que estd sendo sancionado; e, g) ndo

atacar a liberdade de exercicio das atividades produtivas licitas.

Ressalta, dando continuidade a sua explanagao, que:

28 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:

(-..)

1V - utilizar tributo com efeito de confisco;

(...)"

229DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 921.

20 Idibem, p. 921.

5! CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Malheiros, 2015, p. 120-
125.
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[...] a andlise de cada caso concreto, tendo em conta os principios da
igualdade, da capacidade contributiva, da fungdo social da propriedade e da
dignidade da pessoa humana, tem forca bastante para revelar se um imposto
atingiu as raias do confisco, hipétese em que o Poder Judicidrio, quando
devidamente provocado, declarard inconstitucional a lei que o criou. ***

Logo, por todo o exposto, pudemos apurar que ultrapassados os limites sob a égide do
principio da capacidade contributiva, adentra-se na seara do confisco, ou seja, a tributagao que
ndo atenda ao principio elencado no art. 145, §1°, da Constituicao Federal, atingindo o seu
excedente, vird a adquirir o cardter de confisco e consequentemente subtrair um montante do
necessario a subsisténcia do sujeito passivo — sua fonte produtora de riqueza — seja pessoa
fisica ou juridica. De fato, o principio da vedac@o ao confisco e o da capacidade contributiva
ndo se confundem. Antes possuem pontos de interseccdo, visto que partem da capacidade
econdmica do contribuinte e da pessoalidade, e se distanciam em alguns pontos, como por
exemplo, o fato do principio da vedacgdo ao confisco nao exigir uma graduacdo. No entanto,

ambos sdo limites a tributagao.

3.6. A aplicacao do principio da capacidade contributiva

3.6.1. A Seletividade em funcao da essencialidade

A seletividade®permite atribuir aliquotas diferenciadas a0 mesmo tributo com vistas

a um determinado critério discriminatério. No caso da seletividade do ICMS e do IPI, por

2 Ibidem, p. 125.

33 Aliomar Baleeiro afirma que: “Seletividade no art. 48 do CTN, quer dizer discriminacdo ou sistema de
aliquotas diferenciais por espécies de mercadorias. Praticamente trata-se de dispositivo programdtico,
enderecado ao legislador ordindrio, recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em razdo inversa da
imprescindibilidade das mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais sejam elas necessdrias d
alimentagdo, ao vestudrio, a moradia, ao tratamento médico e higiénico das classes mais numerosas, tanto
menores devem ser. O discrionarismo honesto do legislado, fiel ao espirito da Constituicdo, fard a selecdo das
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forca constitucional, esta ocorrera segundo o critério da essencialidade®**: de mercadorias ou
servicos (ICMS); ou, produtos (IPI). Quanto mais essencial o objeto, menor a aliquota; quanto
mais supérfluo, maior serd. Nao € aplicada a progressividade nesses casos. Nessa, a variacao
da aliquota ocorre segundo a base de cédlculo do imposto: quanto maior a base de célculo,

maior a aliquota.

Melhor explicando: um tributo que obedece ao principio da seletividade faz recair
sobre produtos diferentes aliquotas diferentes perante um determinado critério

discriminatério. Neste caso, € a essencialidade da mercadoria, produto ou servigo.

Hugo de Brito Machado conceitua imposto seletivo como aquele que “seleciona, ou
discrimina, onerando diferentemente os objetos sobre os quais incide. Seleciona os bens

. - o 235
tributdveis, em razdo de certos critérios.” .

Assim, os produtos considerados mais essenciais deverdo ter uma tributagdo menor ou
mesmo ndo serem tributados, ao passo que sobre os produtos supérfluos haverd a incidéncia
de uma aliquota maior. O critério para o atendimento da capacidade contributiva nestes
impostos, chamados indiretos, €, repisamos, o da essencialidade do produto disponivel ao

consumo.
Por essa razdo, Roque Antonio Carrazza leciona:

Também estamos convencidos de que os tributos indiretos (cuja carga
econdmica € suportada pelo consumidor final) ndo devem incidir sobre os
bens essenciais (v.g., os que integram a chamada ‘“cesta bdsica”), que
garantem 2s pessoas o minimo existencial **°

Elizabeth Nazar Carrazza considera que o principio informador da seletividade é o

. ) . . . 237 .
principio da igualdade genericamente considerado 37, Prossegue a autora afirmando que o
fundamento reside no 6nus do imposto, qual serd suportado pelo contribuinte de fato

(consumidor final) e ndo pelo contribuinte de direito, pois o imposto estard embutido no preco

mercadorias e a relatividade das aliquotas.” (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 12.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 490).

% Essencialidade para Aliomar Baleeiro: “refere-se a adequagdo do produto & vida do maior niimero dos
habitantes do pais. As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente,
ao passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas produtos de consumo restrito, isto é, o supérfluo das
classes de maior poder aquisitivo.” (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 12.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 491).

5 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 5.ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 126-127.

236 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 123.

7 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e Progressividade. Curitiba: Jurua, 1996, p. 69.
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final do produto. A capacidade contributiva do contribuinte de direito, nestes casos, é
totalmente irrelevante®®. O objetivo que a Constituicdo Federal estd a perseguir é o da

reducgdo das desigualdades econdmicas entre os individuos, quais consideradas injustas.

Klaus Tipke tece uma explanacdo no tocante ao principio da igualdade no ICMS.

Vejamos:

Neste imposto a capacidade contributiva, como critério de comparacao do
principio da igualdade, ndo se concretiza na férmula “Pedro é igual ou
desigual a Jodo” em razdo do consumo pessoal-individual, mas, sim, em
razio do consumo objetivo (por exemplo: “Pedro é igual ou desigual a
Jodo, em razao do consumo de Vinho”).239 (grifo nosso)

O autor entende que a capacidade contributiva se manifestard como critério a luz do
principio da igualdade frente ao consumo objetivo, ou seja, os individuos tornar-se-ao
desiguais ou iguais frente aos produtos e servicos que consumirem. Por estes se revelard a

capacidade contributiva.
Misabel Abreu Machado Derzi, versando sobre a matéria, aduz:

A doutrina costuma apontar a hipétese dos impostos que sao suportados pelo
consumidor final como exemplo de tributacio objetiva. E que nos impostos
incidentes sobre a importagdo, a producdo ou a circulagdo, o sujeito passivo,
que recolhe o tributo aos cofres publicos (o industrial ou o comerciante),
transfere a um terceiro, o consumidor final, os encargos tributdrios
incidentes. Tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto
sobre produtos industrializados ou sobre operagdo de circulagio de
mercadorias de acordo com a capacidade econdmica da pessoa que adquire o
produto ou a mercadoria para o consumo. Por isso, a Constitui¢do Federal,
seguindo a melhor doutrina, fala em pessoalidade sempre que possivel e
estabelece, em substitui¢cdo, o principio da seletividade para o Imposto sobre
Produtos Industrializados e para o Imposto sobre Operagdo de Circulagdo de
Mercadorias e Servigos, nos arts. 153, §3°, 1, e 155, §2°, 00

241 .. . . .
Segundo a autora™ ', a seletividade sendo aplicada de forma a isentar ou tributar

modicamente os produtos de primeira necessidade ndo impede o aumento substancial da carga

tributdria sobre os supérfluos ou luxuosos, pois a consequéncia é apenas a de uma redugao de

mercado.

¥ Ibidem, p. 69.

9 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 108-109.

240 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 890-891.

*! Ibidem, p. 891.
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Salienta, também, que ndo ha ofensa ao nio confisco ou a livre concorréncia entre as
empresas, € “ndo se ajusta de forma plena a pessoalidade, ao principio que obriga graduar
de acordo com a capacidade contributiva em sentido pleno, que é sempre pessoal, nem a

2242

igualdade, em consequéncia””™". Quanto ao principio da igualdade defende ndao haver o

atendimento porque todos, ricos e pobres, adquirem os géneros de primeira necessidade.

No entanto, entendemos que a Constitui¢do Federal objetivou favorecer o consumidor
final menos abastado e tributar mais intensamente o consumidor de produtos voluptudrios,
procedendo a um critério discriminatério, pautado na essencialidade do produto e realizado
pela seletividade. Desta forma, veio a instaurar um tratamento isondmico fiscal e realizar o
principio da capacidade contributiva partindo de outro critério: aliquotas maiores para
produtos supérfluos e menores para os essenciais, ou mesmo aliquota zero para determinados

bens.
Nesse sentido, Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa tece a seguinte explanagao:

Portanto, o principio da capacidade contributiva deve ser aplicado para todo
e qualquer imposto, mesmo naqueles impostos classificados como indiretos.
Melhor dizendo, nos impostos tidos como indiretos o critério para que se
possa alcancar a capacidade contributiva ndo € a capacidade econdmica do
contribuinte, levando-se em conta o fato tributado. Nesses casos o critério é
outro, qual seja, o consumo, por exemplo.**’

O objetivo constitucionalmente consagrado, no caso, é o de reduzir as injusticas
sociais buscando atribuir aliquotas menores aos produtos, por exemplo, de primeira
necessidade como os da cesta bésica do trabalhador; ou mesmo, conceder isen¢des com o fito
de possibilitar a aquisicdo ou o acesso de determinados produtos e servi¢os considerados
como essenciais, pelos menos abastados, possibilitando a estes uma vida digna. Assim, as

isengdes genéricas e gratuitas procuram atingir as camadas mais carentes da populagao.

Cabe salientar que nao € aplicada a esta a progressividade quanto as aliquotas. As
aliquotas serdo diversas e de acordo, apenas, com a essencialidade do produto. Os produtos
serdo selecionados em fung¢do da essencialidade apontada. Entendemos que a igualdade
atendida no caso da seletividade, em fun¢do da essencialidade dos produtos, situa-se na
problemdtica do reestabelecimento do equilibrio social, através da atenuacdo das

desigualdades, visto que os individuos terdo acesso aos bens de primeira necessidade.

242 11
Ibid., p. 891.

3 LISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna. A Aplicagdo do Principio da Capacidade Contributiva na exigéncia

estatal dos impostos. obra inédita(?)
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244 .

Américo Masset Lacombe™ " € adepto da aplicabilidade da capacidade contributiva aos

impostos indiretos. Confira-se:

Em conclusio , o que esta escrito no §1°, do art. 145 é o seguinte: (...)

Nao se diga que os impropriamente chamados impostos indiretos ndo podem
estar sujeitos a tal principio. Tal afirmagcdo é errbnea, visto que a
classificacdo dos impostos em diretos e indiretos ndo tem qualquer amparo
cientifico, e além disso tais impostos hoje, podem ser graduados conforme o
grau de essencialidade do produto.

(..r)

Saliento que em face do principio ora em estudo, ndo hd como talimposto
deixar de ser seletivo. Nao o sendo, sera inconstitucional **

José Eduardo Soares de Mello sustenta tal aplicabilidade baseado, assim como

Américo Masset Lacombe, na graduacdo do imposto conforme o grau de essencialidade do

produto. Sdo suas as licdes seguintes:

E dificil aceitar que nos tributos denominados indiretos ou objetivos — como
€ o caso do IPI — a verificagdo da riqueza ndo considera a pessoa (sujeito
passivo), mas os negbcios envolvendo as operacdes com produtos
industrializados; muito embora se tenha entendido que a Constituicdo
determina que o IPI seja seletivo em funcdo da essencialidade dos produtos
(art. 153, § 3°, item I) realizando, de certo modo, o principio da capacidade
contributiva.

Na verdade, existem certos produtos, mercadorias e servigos, cujo consumo
constitui verdadeira demonstracdo de capacidade contributiva. Automéveis
de luxo, sofisticados aparelhos eletrodomésticos, iates, joias, casacos de pele
evidenciam por seu uso, ou consumo, elevada capacidade contributiva.**®

Para José Eduardo Soares de Melo, cabem ressalvas para determinados casos e o

legislador deverd se esforcar a fim de obter um resultado na tributacdo voltado a maior

seguranca, com a menor margem de engano que represente a participagdo do contribuinte

quanto as necessidades coletivas, de forma suportave

247
|

O que nem sempre serd possivel é obter, com absoluta seguranca e certeza, o
cariter eminentemente pessoal e a exata capacidade econdmica.**®

Micaela Domingues Dutra igualmente afirma:

** LACOMBE, Américo Masset. Igualdade ¢ capacidade contributiva. In: V Congresso Brasileiro de Direito
Tributério. Principios Constitucionais Tributdrios. Separata da Revista de Direito Tributario, 1991, p. 158.

* Ibidem, p. 158.

6 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. 10.ed. So Paulo: Dialética, 2012, p. 33.

*7 Ibidem, p. 33.
** Ibid., p. 32.
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E exatamente a seletividade em funcio da essencialidade do produto que nos
permitira aferir a capacidade contributiva na tributag¢@o indireta; isto porque
os produtos essenciais sdo fundamentais para a sobrevivéncia dos individuos
mais pobres e pela seletividade sdo pouco gravados, ou chegam até a ser
desonerados da tributacdo.**

E Misabel Abreu Machado Derzi, na mesma linha de pensamento:

O fendmeno, que estamos referindo, da translacio ou da repercussio
ocorrente nos impostos ditos “indiretos”, exigird um tratamento especial
frente aos dois principios que estamos pondo em contato e resolver-se-4,
exclusivamente, na seletividade de aliquotas ou na isencdo dos géneros de
primeira necessidade. E que a capacidade econdmica demonstrada por quem
tem aptiddo para o consumo, somente estd disponivel para o pagamento de
tributos, em se tratando de consumo de gé€neros e produtos de necessidade
média, de luxo ou supérﬂuos.250

Eduardo Domingos Bottallo assevera que a seletividade tem por objetivo a protecao
dos consumidores finais, visto que estes ndo tem liberdade de consumo quanto a alguns
produtos, os mais essenciais, imprescindiveis a sua vida ou satide. Por outro lado, continua
em sua explanagdo, que quem adquire produtos luxuosos revela possuir grande capacidade

econdmica, conforme se depreende de seu texto reproduzido a seguir:

Resulta do exposto, que se cumpre o principio da seletividade, no IPI,
comparando-se produtos. Noutro falar, os produtos de primeira necessidade
devem, necessariamente, ser menos onerados, por via de IPI, do que os
supérfluos ou suntudrios. Por trds destas ideias estd presente, em ultima
andlise, o principio da capacidade contributiva, pelo qual quem, em termos
econdmicos, tem mais, hd de ser tributariamente mais onerado, do que quem
tem menos.

No que concerne aos produtos de primeira necessidade (essenciais), devem
ser completamente isentados de IPI, j4 que, em relagdo a eles, o consumidor
ndo tem liberdade de escolha.”"

Apuramos pela fenomenologia da repercussdo tributdria presente nos impostos
indiretos que, nestas situacdes, serd impossivel a mensuragcao da capacidade contributiva do
contribuinte de direito, visto que o contribuinte de fato suportard a exacdo. Este devera arcar
com o Onus relativo aquela riqueza gravada, pois o valor estard embutido no precgo final e o

contribuinte de direito recolherd o que recuperou na venda do produto, servico ou mercadoria.

249 DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade Contributiva: andlise dos direitos humanos e fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.

250 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao poder de tributar.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1097.

5l BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e estrutura. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 56-57.
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Ademais, defendemos que o principio estard sendo observado através da
essencialidade do produto, qual tem por escopo propiciar 0 acesso aos bens € Servigos

necessarios ao minimo existencial dos consumidores, favorecendo-os.

No entanto, ndo se pode negar que aquele que adquire um produto supérfluo —
contribuinte de fato — estard revelando capacidade econdmica compativel, em alguns casos,
com outra categoria de consumidores e arcard com uma exagdo tributdria maior. Porém, o
critério para se atingir o principio da capacidade contributiva, nestes casos, nao é o da
capacidade econdmica por meio de uma andlise objetiva. A andlise far-se-4 pelo critério do

consumo baseado na essencialidade do produto.

3.6.2. A extrafiscalidade

Os tributos possuem duas finalidades: uma finalidade fiscal, qual tem por escopo a
mera arrecadacdo de recursos aos cofres publicos para que o Estado realize as suas fungdes, e
a finalidade extrafiscal, consubstanciada em um instrumento de intervengdo estatal, ou seja,
com o manejamento dos tributos o Estado dirige, incentivando ou desestimulando, o
comportamento de eventuais contribuintes, regulando, assim, o mercado interno, em seus

aspectos econdmicos, politicos e sociais, embasado sempre em um interesse publico.

As finalidades coexistemzsz, havendo a prevaléncia de uma sobre a outra em

determinada situacdo.

A extrafiscalidade pode ser alcangada com o aumento, diminui¢do ou a supressao total
do tributo. Assim sendo, ndo hé o efeito, necessariamente, de perda de numerério ao Estado
ou atribuicdo de majoracdo de aliquota apenas a produtos supérfluos. Nao ha essa relacdo

direta.

Roque Antonio Carrazza leciona sobre o tema:

H4 extrafiscalidade quando o legislador, em nome do interesse coletivo,
aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as bases de célculo dos tributos, com o
objetivo principal de induzir os contribuintes a fazer ou a deixar de fazer
alguma coisa. Por af se v€ que a extrafiscalidade nem sempre causa perda de
numerdrio; antes, pode aumenta-lo, como, por exemplo, quando se exacerba
a tributag@o sobre o consumo de cigarros.*”

22 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 630.
253 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 133 - nota de rodapé n. 95.



89

José Marcos Domingues de Oliveira, acerca do assunto, assevera:

Diferentemente do que sucede com a imposi¢do tradicional, que visa
exclusivamente a arrecadacdo de recursos financeiros (fiscais) para prover ao
custeio dos servigos publicos, conceitua-se tributacdo extrafiscal aquela que
¢ orientada para fins outros que ndo a captagdo de dinheiro para o Erario, tais
como a redistribuicdo da renda e da terra, a defesa da economia nacional, a
orientagdo dos investimentos privados para setores produtivos, a promog¢ao
do desenvolvimento regional ou setorial, etc.*

Podemos perceber na explanacdo do autor alguns fins possiveis a aplicacdo da

extrafiscalidade. Nesse sentido, os setores sdo diversos.

Valemo-nos das palavras de José Eduardo Soares de Melo, verbis:

[...] a pratica demonstra que a fixacdo de aliquota excessiva nem sempre se
aplica a produto supérfluo, ou de modo a desestimular o consumo, mas como
efetiva fonte de arrecadacdo, como € o caso das 4guas minerais com aliquota
de 27%. **

Impende ressaltar que a escala de valoracdo da essencialidade resulta de um trabalho
discriciondrio, ndo havendo critérios especificos no direito positivo que venham a indicar
como se dard a graduagdo segundo a necessidade social dos produtos industrializados, o que
pode abrir margem a uma distor¢do dos objetivos visados pelo sistema. Por conseguinte,
devido a esse fato, os tributos que t€m por base a finalidade extrafiscal devem estar pautados

no principio da proporcionalidade.
Insta apontar que a doutrina nio é unanime quanto a relagdo entre a extrafiscalidade e
o principio em voga.

José Marcos Domingues de Oliveira®® aduz que a extrafiscalidade é compativel com o
principio da capacidade contributiva. Argumenta — resumimos a sua explanacdo — que a

tributacao extrafiscal € excepcional, salvo a ambiental, pois o Estado necessita de recursos.

Outrossim, relata que tais tributacdes revelam riqueza e ensejam a realizacdo do

principio da capacidade contributiva. Ainda, que “a finalidade distributiva da

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetido e eficicia do principio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 115.

255 MELO, José Eduardo Soares de. IPI — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 213.

6 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteiido e eficicia do principio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 116-118.
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extrafiscalidade corresponde ao conteiido igualitdario do principio da capacidade

)’257

contributiva””". Isto, complementar, concorrendo ambos para o alcance de seus objetivos.

Regina Helena Costa defende o mesmo posicionamento:

Realmente, a nds parece melhor o entendimento que prestigia a convivéncia
entre a atuacdo extrafiscal e a observincia do principio da capacidade
contributiva. Isto porque, a nosso ver, poder-se-4 verificar sua incidéncia ao
menos quanto ao respeito aos limites que o mesmo impde.

Assim, na tributacdo extrafiscal sua incidéncia € atenuada pela perseguicdo
de outros objetivos.*”®

José Marcos Domingues de Oliveira parece centralizar o seu argumento no principio
da capacidade contributiva como um todo, diversamente do posicionamento de Regina Helena
Costa, qual localiza apenas no aspecto negativo do mesmo, afastando-o dos objetivos

presentes nos tributos com fins extrafiscais.
Renato Lopes Becho, categoricamente, expressa o seu entendimento:

Nesses casos [extrafiscalidade], afasta-se o principio da capacidade

contributiva. A extrafiscalidade, entdo, constitui-se em excecdo ao principio
. . . 5

da capacidade contributiva.”’

Nesse sentido, Klaus Tipke aduz:

Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas tributarias
consiste em equilibrar a balanca comercial, penalizar o poluidor,
desincentivar o fumo ou o alcoolismo ou incentivar a contratagdo de
deficientes fisicos, tais tributos deixam em parte a seara do Direito
Tributédrio para invadir o Direito Econdmico, o Direito Ambiental, o Direito
Previdencidrio, o Direito Trabalhista, nos quais ndo faz sentido falar em
justica fiscal e de principio da capacidade contributiva. Nestes casos trata-se
de outra espécie de justica: a justica social.

Portanto, o principio da capacidade contributiva ndo se aplica a tributos com
finalidade extrafiscal [...]. >

Nao entendemos, propriamente, que os tributos com essa finalidade deixam de

pertencer em parte ao Direito Tributdrio. A nosso ver, sim, adentram em outra seara e buscam

7 Ibidem, p. 118.

2% COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 76.

259 BECHO, Renato Lopes. Ligcdes de Direito Tributdrio. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 401.

20 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 62.
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outro objetivo, diverso do almejado pelo principio da capacidade contributiva. Nesse sentido,
concordamos com os autores Renato Lopes becho e Klaus Tipke que argumentam pela
incompatibilidade da finalidade extrafiscal do imposto com o mesmo. No entanto, nao
defendemos que se trate, por esta razao, de compatibilidade entre ambos, pois resta apenas a
obediéncia a um principio que paira sobre o sistema tributdrio, o qual é o informador dos

1mpostos.

Seguimos com Klaus Tipke quando aponta que € a justi¢a social o ponto vislumbrado.
Notamos que em nenhum momento se apura como critério dos tributos extrafiscais a

manifestagcdo de riqueza do contribuinte ou o tratamento isondmico dado a estes.

Melhor explicando, independentemente da capacidade econdmica do contribuinte, a
tributacdo manter-se-4 a mesma, pois buscara a extrafiscalidade, como por exemplo fomentar

as vendas no setor automobilistico, por meio de reducdo de IPI.

3.6.3. As Isencoes

A concessdo de isencdo resulta no afastamento de imposi¢Oes tributdrias ao
discriminar pessoas, coisas, fatos ou atividades. Implica tratamento diferenciado e favorecido,

tendo em mira o atendimento de conveniéncia ou interesse publico.
Acerca desse assunto, Roque Antonio Carrazza leciona:

Portanto, isencdo é uma limitacdo legal do ambito de validade da norma
juridica tributéria, que impede que o tributo nasca.*®’

Luciano Amaro aduz que a isengdo é uma “técnica peculiar utilizada no processo de

definicao do campo de incidéncia”***. Vejamos:

Mas pode ocorrer que o legislador, pretendendo tributar parte das noventa
espécies, decida, em vez de relacionar as espécies que efetivamente queira
gravar, optar pela técnica da isencdo, que consiste em estabelecer, em regra,
a tributagdo do universo, e, por exce¢do, as espécies que ficardo fora da
incidéncia, ou seja, continuardio nao tributaveis. Essas espécies
excepcionadas dizem-se isentas.”® (grifo nosso)

261 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1048,

262 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 306.

263 Tbidem, p. 306.
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Ainda na mesma linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho pondera:

Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isencdo investe contra um

ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os,
. 264

parcialmente.

José Souto Maior Borges obtempera:

Pode-se entdo concluir que a isenc@o configura hipdtese de desobrigagdo
tributdria.

Que na isencio, tal como sustentamos, a obrigacdo tributdria ndo se instaura
2 . 5
¢ algo reconhecido [..].%¢

Importante mencionar, ainda, as explanacdes de Betina Treiger Grupenmacher sobre a
matéria:

7

A isen¢do € o mecanismo de desoneracdo da carga tributdria previsto no
sistema brasileiro mais frequentemente adotado, a qual pode estar
estabelecida em lei ou contrato, podendo assumir a forma de beneficio ou de
um incentivo fiscal.

[...] somos partiddrios do entendimento de que as isen¢des, tanto quanto as
imunidades antecedem o fendmeno da incidéncia impedindo-a [...]. 266

Nao obstante os diversos entendimentos no que pertine a fenomenologia da isencao,
verifica-se ndo haver o nascimento do tributo e também que as isen¢des sdo sempre
decorrentes de lei, pois esta € o tinico instrumento hébil para a sua instituicao.

Elizabeth Nazar Carrazza indica que “a isencgdo e a tributacdo constituem o verso e o

267
reverso de uma mesma medalha”".

Prossegue em sua explanacdo aduzindo que na
fenomenologia da isencdo haverd uma espécie de superposicdo de normas™®, haja vista a
norma isentiva reduzir o ambito de abrangéncia de um dos critérios ou aspectos da regra-

matriz de incidéncia.

264 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 450.

265 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 164.
6 GRUPENMACHER, Betina Treiger. CAVALCANTE, Denise Lucena. RIBEIRO, Maria de Fétima.
QUEIROZ, Mary Elbe. Novos horizontes da tributacdo: um didlogo luso-brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012,
p- 25.

7 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurua, 1996, p. 77.

2% Tbidem, p. 79.
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No entanto, o legislador obrigatoriamente devera observar os preceitos constitucionais
nesse exercicio: os mesmos principios adotados para a institui¢do de tributos, em especial, o

principio da igualdade tributdria e o principio da generalidade da tributacao.

A iseng¢do pode ser concedida em cardter geral ou especifico. Em caréter geral, decorre
diretamente da lei. Ndao depende de requerimento do interessado nem de qualquer ato
administrativo. Diversamente, em carater especifico a isen¢do efetiva-se mediante despacho
da autoridade administrativa em requerimento do interessado, juntamente com a comprovagao

do preenchimento das condi¢des e requisitos previstos em lei.

Insta salientar que a Constituicdo Federal procedeu a reparticdio da competéncia
tributdria, em matéria de impostos, entre os entes politicos e, estes, por decisd@o politica

poderdo ou nao institui-los. Caso os instituam, deverao fazé-lo conforme os seus ditames.

No entanto, ha situacdes em que o legislador, em obediéncia aos valores
constitucionalmente consagrados ou por medidas de corre¢cdes de desigualdades
. ~ . 2 . . . . . . -
socioecondmicas®® existentes, frente a determinadas situacdes, decide pela utilizacdo das

isen¢des, como forma de concretizacao dos fins almejados pela Constitui¢cao Federal.

Luciano Corréa de Toledo explana sobre a relagdo entre o principio da igualdade e as
isengoes:

E de suma importancia ao aplicador da legislacdo tributdria a verificacdo

desse vetor constitucional. Sabemos que as leis discriminam iniimeras

situagoes e o ponto essencial da andlise consiste em observar na regra

juridica, especialmente a tributdria que conceda isencdo, foco deste exame,
. L . . ;. 270 (.
se a diferenciagdo considerada em seu enunciado ¢ justa.”" (grifo nosso)

Certamente, frente as concessoes de isencdes hd de haver tratamento isondmico entre
os contribuintes que se encontrem em situacdes equivalentes, visto que os principios da

legalidade e da isonomia, conforme ha pouco salientado, deverao ser observados.

Ademais, os principios da isonomia e da capacidade contributiva devem ser

respeitados no exercicio da tributagdo, tanto no que toca a institui¢do de tributo quanto a

2% Elizabeth Nazar Carrazza salienta o dever do Estado de corrigir as desigualdades socioecondmicas a fim de
garantir a igualdade de possibilidades a todos os individuos. (CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e
IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 32-37).

" TOLEDO, Luciano Corréa de. A interpretacdo das normas de isen¢do tributdria destinadas a pessoas com
deficiéncia. In: SERRANO, Mobnica de Almeida Magalhaes (Org). Tratado das Imunidades e Isengdes
Tributdrias. Sao Paulo: Verbatim, 2011, p. 515.
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qualquer reducdo de carga tributdria ou desoneracdo, entre elas, na atuacdo legislativa de

isentar.

Alfredo Augusto Becker aponta como segundo alcance da eficdcia juridica da

capacidade contributiva:

Na escolha dos fatos signos presuntivo de renda ou capital, o legislador
ordindrio esta juridicamente obrigado a escolher fatos que sejam presuntivos
de uma espécie de renda ou de capital acima do minimo indispensavel, por
exemplo: automével, aparelhos elétricos, fumo, bebidas (exclusive &dgua
pura), etc.

Entretanto, na maior parte dos casos, o fato ndo permite, por si mesmo,
presumir renda ou capital acima do minimo indispensdvel. Por isto, em todos
estes casos, o legislador ordindrio estd juridicamente obrigado a criar
isencoes tributarias, simultaneamente com a lei criadora do tributo cuja
hipdtese de incidéncia é aquele fato que, por si mesmo, nao faz presumir
renda ou capital acima do minimo indispensdvel’”". (grifo nosso)

Neste cerne, especificamente, com vistas ao atendimento dos objetivos
constitucionalmente consagrados. Assim, a lei instituidora do tributo devera trazer em seu
bojo as isengdes tributdrias. Na ocorréncia de tributagdo que os atinja, a lei serd reputada

inconstitucional.

Ressaltamos que entre as isengdes tributdrias, em razdo do atendimento da capacidade
contributiva, encontramos as que observam o minimo vital. Por essa razdo, ha
doutrinadores*’* que rechacam a utilizacdo do termo “isencdes tributérias”, pois entendem que
tal oportunidade é de inexisténcia de capacidade contributiva. No entanto, se devem vir
inseridas na lei instituidora do tributo, certamente que por tal nomen iuris devem ser

entendidas.
Souto Maior Borges salienta a relacdo das isen¢des com a capacidade contributiva:

Dentre as possibilidades de serem utilizadas isengdes em consideracido a
capacidade contributiva dos individuos, inclui-se a de exoneracdo do minimo
vital (isencdo, p. ex., das pequenas rendas). A isen¢do leva em conta, ai,
peculiares cisrcunstancias denunciadoras de auséncia de capacidade
contributiva. Sustenta-se mesmo que a tributacido termina onde comega o
minimo vital, inexistindo, nas hipéteses de rendas insignificantes, matéria a
ser tributada.””

! Para Becker é neste momento que surge o conceito juridico de “minimo indispensével” em relacdo aquele
fato signo presuntivo de renda ou capital (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 533-534).

72 Gustavo Ingrosso e Sainz de Bujanda apud COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva.
4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 73.

3 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 49.
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Devemos ressaltar que as isen¢des vinculadas a capacidade contributiva sdo diversas
daquelas concedidas com fins extrafiscais. Estas ultimas possuem outros objetivos,
concernentes ao interesse publico, porém com um intuito regulatério e intervencionista por
parte do Estado, seja politico, econdmico ou social. Logo, ndo se encontram voltadas a justica

. . - 274 A . . . . .
tributaria®™ e, por consequéncia, das primeiras se distanciam.

Betina Treiger Grupenmacher275 entende que as isencdes estdo situadas na categoria
de incentivos fiscais, quais, normalmente, necessitam de uma contrapartida, desonerando o
individuo do pagamento do tributo, desde que cumpridas determinadas condi¢des. Os
incentivos fiscais atuam na compensacao de desigualdade na distribuicdo da carga tributéria,
mas ndo tém a fun¢do de distribuir riquezas. Afirma, ainda, que as exoneragdes atendem ao
conceito lato de justica tributdria, observam de forma atenuada o principio da capacidade

contributiva e buscam realizar interesses publicos relevantes.

Diante do apresentado, concluimos que as isencdes que atendem ao principio da
capacidade contributiva observam a capacidade econdmica do contribuinte, buscando impedir
a tributacdo no montante que reside nas despesas basicas necessdrias ao individuo e a sua

familia. Nesse sentido, impedem o atingimento do minimo vital.

Assim, tracam o delineamento entre o que € possivel € o que ndo é possivel ser
tributado diante das desigualdades existentes entre os contribuintes, ou seja, a capacidade
contributiva apenas existird em riquezas acima do minimo indispensdvel. Logo, as isen¢cdes
fiscais atendem ao principio em estudo, haja vista dispensarem um tratamento isondmico,

qual voltado ao alcance da justica fiscal.

™ Ibidem, p. 70.

275 GRUPENMACHER, Betina Treiger. CAVALCANTE, Denise Lucena. RIBEIRO, Maria de Fatima.
QUEIROZ, Mary Elbe. Novos horizontes da tributacdo: um didlogo luso-brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012,
p. 14-59.
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CAPITULO IV - O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E
SUA RELACAO COM ALGUNS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Podemos afirmar que o principio da capacidade contributiva possui uma relacdo mais
estreita com alguns principios constitucionais. Por esta razdo, convém tecermos um estudo a

respeito.

4.1. Principio Republicano

O principio republicano veio expresso no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, e
esta tracou como cldusulas pétreas as matérias que dao contornos aquele, tal a sua
importancia. Por essa razdo, Geraldo Ataliba afirma que este principio é “o alicerce de toda a

. . z . ’)276
estrutura constitucional, a pedra de toque ouchave de abébada do sistema”""".

z

Notadamente firmadas as bases de um sistema, a repercussdo € a da existéncia de
mandamentos que as assegurem, bem como, que a criagdo legislativa posterior venha ao seu
encontro, e que permaneca no ordenamento juridico, dos textos ja existentes, apenas o que

com aquelas ndo seja incompativel.

As cldusulas pétreas sd@o imutdveis, visto que atingidas apenas por uma alteracdo na
ordem juridica. Apenas o Poder Constituinte Origindrio podera aboli-las ou uma verdadeira
revolug¢do®’ as revogar. Ndo hd a permissdo, sequer, ao Congresso Nacional para discutir

. ~ . ~ 1i 278
projetos que contenham a pretensao de abolir a Federacio ou a Republica™".

Roque Antonio Carrazza conceitua Republica como:

A republica € um tipo de governo, fundado na igualdade formal das pessoas,

em que os detentores do poder politico exercem-no em cardter eletivo,
representativo (de regra), transitério e com responsabilidade.””

7% ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicéo. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 38.

77 Tbidem, p. 40.

% Geraldo Ataliba entende que o principio republicano foi mantido na Constituicio Federal vigente como
cldusula pétrea. Por uma andlise deste dispositivo — art. 60, §4° da Constituicdo Federal — verificamos que trata
este, especificamente, de matérias referentes a republica e a federacao.

219 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 72.
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Assim, o poder € concedido a uma coletividade de pessoas ou a seus representantes.
Paulo de Barros Carvalho afirma:

No regime republicano, a forma federativa assegura o sistema de
representacdo dos administrados pela administragdo Puiblica. Nele garantem-
se os instrumentos que permitem a representacdo, bem como os meios de
controle e fiscalizacdo dos mandantes sobre seus mandatarios. Nesse sentido,
utiliza-se do principio 'Poder contendo poder...”*.

Por certo que a federagdo € uma consequéncia do regime republicano, visto que a
representatividade requer uma descentralizacdo politica. Melhor explicando, hd uma maior

harmonia entre ambos.

A Republica possui como premissa a igualdade formal das pessoas, ou seja, todos sao
iguais, ndo podendo haver distin¢do de classes. Portanto, um dos principios mais préximos € o
da igualdade, e o arbitrio no exercicio do poder torna-se completamente rechacado. Nesse
sentido, a observacdo de Paulo de Barros Carvalho embasada nos ensinamentos de Geraldo
Ataliba, no que se refere a “Poder contendo poder”, ou seja, um Poder controlado por aqueles

que lhe atribuiram poder.

Geraldo Ataliba®™' aponta trés principios na base da repiblica, quais sejam: o da
legalidade, o da isonomia e o da intangibilidade das liberdades publicas. Afirma que todos
partem da no¢do de representatividade, embasados na soberania popular e refletem a adogdo,

pelo Brasil, de um Estado de Direito pautado nos padrdes do constitucionalismo.

O povo, titular da res publica e convicto da igualdade entre todos os cidadaos, elege os
seus representantes, quais elaborardo as leis as quais tanto o Estado quanto ele préprio
deverdo se submeter. O Estado, na atuacao de suas funcdes, devera fazé-lo nos limites da lei e
assegurar os direitos individuais dos cidaddos nela exigidos. Este controle ocorrerd devido a

independéncia do Poder Judicidrio e através do exercicio da jurisdi¢ao.

Entendemos que no campo da tributagio o principio republicano determina que todos
devem participar para as despesas publicas, pois todos estdo submetidos a legislacao
tributdria. Portanto, o principio republicano impde que todos aqueles realizadores do fato
imponivel sejam tributados segundo a legislacdo tributaria vigente, indistintamente, afastando

os privilégios odiosos. Por isso, podemos afirmar que deste decorre o principio da isonomia.

280 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio — linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
293.
1 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 119-122.



98

Elizabeth Nazar Carrazza leciona:

A igualdade de todos perante a lei é inerente a todo regime republicano. E
caracteristica presente desde as origens do sistema republicano. Surgiu em
decorréncia de movimentos revoluciondrios que objetivavam, exatamente, a
aboli¢io dos privilégios odiosos.**

Concluimos, assim, que o principio da capacidade contributiva € reforcado pelo

principio republicano, endo certo que aquele determina a participacdo de todos para as

despesas publicas na proporcdo de seus haveres, impedindo situacdes de desigualdades

ilegitimas.

4.2. Principio da igualdade

Desde a antiguidade que o homem vem levantando questionamentos que envolvem o

tema igualdade, o que instintivamente desdgua em outro tema a este vinculado: a justica. E de

onde extrair tais no¢cdes? Da comparacdo. E quais os critérios a serem utilizados para tanto?

Misabel Derzi pondera:

O que ha de confuso e divergente em relagdo a igualdade ou a justiga coloca-
se quanto ao critério de comparacdo e a sua valoragdo. Se pensamos na
no¢do de justica ou de igualdade material, entdo as posi¢cdes serdo
profundamente dissidentes. E que o problema da igualdade deriva sempre
para o problema dos valores juridicos.”

Trata, ainda, sobre a matéria:

Do ponto de vista da igualdade material, os diferentes aspectos, os distintos
critérios de comparagdo ndo sdo incompossiveis ou contraditérios. Sdo
apenas aspectos de um mesmo fendémeno, compondo um todo unitdrio de
sentido e de valor, que se complementam: seguranca juridica, generalidade e
abolicdo de privilégios, graduacdo de tributos de acordo com a capacidade
contributiva, igualacdo de oportunidades e reducio das grandes disparidades
socioecondmicas para o desenvolvimento nacional harmonioso
(progressividade, incentivos, prémios e extrafiscalidade).”**

2 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurua, 1996, p. 26.

283

p. 854.
** Ibidem, p. 859.

BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. §8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
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Neste cerne, tal doutrinadora entende o critério de comparacao a ser utilizado, apoiado
em valores assentados na prépria Constituicdo Federal. Isto porque o cardter axioldgico €
variavel segundo o periodo histérico de cada sociedade e sdo as Constituicdoes dos paises ou
normas fundamentais destes que trardo os critérios que determinardo a classificacdo dos seres

como iguais ou desiguais.

Por outro giro, € o principio da igualdade formal que, enquanto norma, preceituard um
tratamento aos iguais e outro tratamento aos desiguais. Através da comparacdo e diversidade
que serd aferida a justica: a dessemelhanca e a igualdade relativas, segundo um critério

apontado na norma suprema daquela dada sociedade.

Celso Antdonio Bandeira de Mello possui este entendimento e acrescenta que hd a
necessidade da presenca de uma correlacdo 16gica entre o fator de discriminacio™ e a
desequiparagdo pretendida286. Isto porque selecionado um critério de discrimen ha de haver
uma relac@o entre este e o objetivo a ser alcancado pelo legislador quando este o selecionou,
ou, nas palavras do autor: “entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminacdo

legal decidida em fungdo dele”.

Assim sendo, conclui Celso Antdnio Bandeira de Melo:

[...] a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou
desvantajoso, em atencdo a tragos e circunstincias peculiarizadoras de uma
categoria de individuos se ndo houver adequagdo racional entre o elemento
diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na categoria
diferencada.”***

% Segundo o autor, devem estar presentes quatro elementos para que um discrimen legal esteja em
conformidade com a isonomia, quais sejam: a) que a desequiparagdo ndo atinja apenas um individuo; b) que as
pessoas ou situacdes desequiparadas pela lei sejam (ou possuam tracos) diferengados; ¢) que exista uma
correlagdo 16gica entre os fatores diferenciais in abstracto existentes e a distin¢do de regime juridico em funcéo
dela ocorrida; d) que, inconcreto, tal vinculo possua pertinéncia com os objetivos constitucionalmente
perseguidos. (MELO, Celso Antoénio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sao
Paulo: Malheiros, p. 41).

Regina Helena Costa procedeu a um estudo a respeito da discriminacdo tributdria frente a capacidade
contributiva, a fim de verificar se esta seria legitima, com base neste trabalho. Concluiu que: a) o fator de
discrimen — riqueza potencial do contribuinte — atinge a todos, pois cada qual possui uma manifestacdo de
capacidade econdmica diversa; b) o fator de desigualacio — riqueza — € individual, pessoal; ¢) hd uma correlacao
l6gica entre a riqueza e a diferenciacdo estabelecida - maior carga tributdria; d) tal discrimina¢do se faz em
consonancia com os objetivos constitucionalmente assegurados: a justica social e a distribuicdo de riqueza.
(COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 41).

6 MELO, Celso Antonio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 37.

**7 Ibidem, p. 37-38.

% Ibid., p. 39.
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Com certeza, qualquer comportamento que ocorra de modo diverso resvala na
arbitrariedade, pois carente de justificativa de tratamento diferenciado: o regime diferenciado

deve estar em consonancia com o elemento diferenciador.

Assim, nota-se que o principio da igualdade preceituado pela Constituicdo Federal
vincula a todos, inclusive e principalmente o legislador, como bem assevera Elizabeth Nazar

Carrazza:

Também a lei deve ajustar-se aos valores consagrados na Constituicdo. A
garantia disso estd no controle da constitucionalidade das leis, que serd
exercido de forma direta ou indireta.”®

Deve-se ressaltar que o aplicador da lei ndo poderd, arbitrariamente, diferenciar

pessoas no sentido de submeté-las ou ndo ao mandamus.

Ha divergéncias de posicionamento quanto ao questionamento de ser dirigido ou ndo

ao legislador constituinte. Hugo de Brito Machado assevera:

Os jusnaturalistas possivelmente resolveriam tal questdo pela afirmativa.
Nao nos parece, todavia, possivel, no plano juridico, afirmar que o
constituinte subordina-se a eles. O constituinte faz o Direito. Subordina-se
apenas a normas e principios metajuridicos, de sorte que a ele ndo se pode
imputar violagdo do principio da isonomia, nem de qualquer outro principio
juridico.””

Tal doutrinador assim afirma, provavelmente, por entender que o legislador
constituinte origindrio inova o ordenamento juridico. Trata-se da elaboragdao de uma nova
Constituicdo Federal. Diversamente o legislador ordindrio, qual deverd na formacdo da lei
observar os preceitos constitucionais. E ainda, o aplicador da lei, que igualmente devera
observar a lei elaborada — submissa aos ditames constitucionais — e fazé-la valer com

imparcialidade.

Por outro giro, no tocante a questio de igualdade e critérios a serem utilizados, Hugo

de Brito Machado pondera:
Enquanto o principio da isonomia fica a depender da defini¢cdo de critérios

de justica, o principio da capacidade contributiva j4 estd a indicar que o justo
é o proporcional a tal capacidade. Este é, por assim dizer, o principio da

Y CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurud, 1996, p. 24-25.
* MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 5.ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 65.
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isonomia com aplica¢do de um critério de justica ja definido: a capacidade
contributiva.”’

Assim, em matéria tributdria, tal doutrinador coloca que a capacidade contributiva

seria o critério que alcancgaria o sentido mais préximo da justiga.

E conclui que a no¢do de igualdade, trazida por Rui Barbosa como “A regra da
igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se

»292  quando reportada a norma revela o principio quando possuir um caréter

desigualam
hipotético, ou seja, abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
. . 2 < g . )

indeterminada®”®, onde qualquer que se enquadre na hipétese descrita poderd se valer do

mesmo tratamento juridico.

Logo, podemos afirmar que trata a isonomia de um direito piiblico subjetivo a
tratamento igual™* perante os iguais, qual deve ser estabelecido por lei, segundo critérios
determinados, e assegurado pelo Estado. Neste contexto, o tratamento desigual concedido a

estes individuos perante outros, vird a atenuar as desigualdades naturais presentes.

Elizabeth Nazar Carrazza, com propriedade, discorre a respeito:

Convém notar que, nas constituicdes brasileiras, o principio da capacidade
contributiva sempre esteve presente nas dobras do principio da igualdade.
Em rigor, € possivel afirmar-se que, em matéria tributdria, o principio da
igualdade traduz-se, de modo especial, no tratamento diferencado dos
contribuintes, de acordo com suas aptiddes econdmicas.””

Desta afirmacdo pode-se extrair que € a igualdade em seu sentido formal que se
encontra em pauta: aquela que apresenta fatores de discriminacdes legais baseados em valores
assegurados; aqueles a serem perseguidos pelo legislador, ndo apenas como uma autorizagao,
mas além, como uma imposi¢do voltada a uma garantia constitucional, qual seja, a de ser
tributado de forma idéntica aos dotados de mesma capacidade contributiva, numa escala de

graduagao.

Ainda, os que revelarem nio possuirem capacidade contributiva, ndo serem onerados,

apresentando tratamento diferencgado.

! Ibidem, p. 68.

292 BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mogos. Bauru: EDIPRO, 2009, p. 35.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 5.ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 64.

** CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. Curitiba: Jurua, 1996, p. 26.

* Ibidem, p. 21.
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Cabe salientar que a igualdade formal € aquela que permite discriminagdes legitimas,
ou seja, refere-se aquelas consagradas na lei. Diversamente, a igualdade em seu sentido
material possui o significado de tratamento equanime entre os individuos, o que se faz
impossivel, tendo em vista as desigualdades reais presentes entre os mesmos. Encontra-se

presente no campo do desejdvel: que todos tivessem as mesmas oportunidades.

E certo que ao se impor os mesmos deveres a seres desiguais, de forma
indiscriminada, estar-se-a4 ocasionando uma injustica, tendo em vista as condicdes pessoais e

materiais serem discrepantes.

Sacha Calmon Navarro Coélho levanta questdo bastante interessante, excepcionando
situagdes de autorizacdo do legislador ao tratamento desigual aos iguais, onde estas nao
estariam violando o principio da igualdade: casos de extrafiscalidade e de poder de policia.

Urge transcrever seus ensinamentos:

Nio repugna ao principio da isonomia: a) a tributa¢do exacerbada de certos
consumos nocivos, tais como bebidas, fumo e cartas de baralho; b) o
imposto territorial progressivo para penalizar o ausentismo ou o latiftindio
improdutivo; ¢) o IPTU progressivo pelo nimero de lotes vagos ou pelo
tempo, para evitar especulacdo imobilidria, a revelia do interesse comum
contra a fungdo social da propriedade; d) imunidades, isenc¢des, redugdes,
compensacgdes para partejar o desenvolvimento de regides mais atrasadas; e)
idem para incentivar as artes, a educagdo, a cultura, o esfor¢o previdencidrio
particular (seguridade).

Imunidades, isencdes, redugdes, exoneracdes em geral descendem da
incapacidade contributiva, do poder de policia e da extrafiscalidade.”

Percebemos que nestes casos a autorizacdo ocorre devido aos diversos objetivos
existentes e assegurados. Os principios ndo sdo absolutos, convivendo harmonicamente no
ordenamento juridico, e prevalecem uns sobre outros de acordo com o objetivo elencado no

momento, qual rege aquela circunstancia em voga.

Humberto Avila tece uma explanagio a respeito da igualdade, o critério de discrimen e

a finalidade a ser concretizada, quando o critério adotado é o da capacidade econdmica:

Do mesmo modo, duas pessoas podem ser compreendidas como iguais ou
diferentes segundo o critério da capacidade econdmica: deverdo ser vistas
como diferentes para pagar impostos, se uma delas tiver maior capacidade
contributiva; devem ser tratadas igualmente para votar e para obtengdo de
licenca maternidade, porque a capacidade econdmica € neutra relativamente
a concretizacdo dessas finalidades. Vale dizer, a igualdade, enquanto dever
de tratamento igualitdrio, s6 surge quando, para alcancar determinada

29 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro:Forense,
2015, p. 234.
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finalidade que deve ser buscada, os sujeitos sdo comparados por critérios
que, além de serem permitidos, sdo relevantes e congruentes relativamente
aquela finalidade [..1.%7 (grifo do autor)

N

Quanto a questdo da finalidade, extrai-se, segundo Humberto Avila, que na
extrafiscalidade se“almeja atingir um estado autonomo de coisas aferido com base em

elementos independentes dos contribuintes”.

Podemos concluir, aproveitando as licdes de Sacha Calmon Navarro Coélho, que esta

excepciona o principio da igualdade.

No tocante ao principio da capacidade contributiva, podemos afirmar ser a
manifestacdo das exigéncias do principio da igualdade, pois deverdo ser tributados de igual
forma os dotados de mesma capacidade contributiva, com aten¢do as especificidades de cada

categoria de contribuintes.
Salienta Souto Maior Borges:

O art. 145, §1°, além de estar consorciado ao art. 5°, caput e item I, vincula-
se sintaticamente ao art. 150, II, que inclui dentre as limitagdes
constitucionais do poder de tributar, a proibicdo, dirigida a Unido, Estados-
membros, DF e Municipios, de instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagio equivalente.””

Nesse sentido, podemos afirmar que trata tal principio de uma manifestacio da

igualdade em matéria tributdria. Vincula diretamente o legislador, limitando o seu exercicio.

O principio da igualdade na tributagdo permite discriminagdes para que o tratamento
seja diferenciado perante situagdes diversificadas. Um mesmo tratamento diante de casos
dispares ocasionaria uma injustica. Importante ressaltar que o critério de discriminagdo, bem
como o tratamento tributario, deve estar em consonancia com todo o sistema e os ditames

constitucionais.

N

Interessante trazer a colagdo uma ponderacdo de Klaus Tipke, qual, analisando a
temdtica da isonomia, apontou ser insuficiente a presenga de leis tributdrias que tratem da
reparticdo isondmica da carga tributdria. Ainda, ha a necessidade da existéncia de
dispositivos procedimentais que possibilitem a sua aplicacdo (isonémica), bem como, de uma

correta verifica¢do isonomica dos fatos. Aduz:

»7 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. So Paulo: Malheiros, 2009, p. 41-42.
% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 49.
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[...] o nimero de fiscais da Administracdo Fazendéria ndo € suficiente para
assegurar uma tributacdo isondmica mediante uma eficiente fiscalizagdo
isonOmica.

O legislador, que promulga dispositivos fiscais materiais, deve, por
conseguinte, sempre ter o cuidado de instituir dispositivos procedimentais
que possibilitem a imposicdo do direito material.””**

Apresenta-se nas palavras do doutrinador uma preocupagdo quanto a realidade alema
em matéria tributdria, no tocante a concretizacdo do principio em voga, consubstanciada na
aplicacdo de leis fiscais de forma isondmica, qual em sua obra mencionada como distante da

exigéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao™™.

A realidade brasileira ndo nos parece diversa...

Por todo o exposto, entendemos pela necessidade de tratamento tributdrio diferenciado
a contribuintes em situacdes diversas, com tais discriminacdes presentes na lei tributdria,
sendo estas fixadas em critérios que atendam a justica tributdria. Neste cerne, podemos
afirmar que o principio da capacidade contributiva significa a aplicacdo do principio da
igualdade, pois serd a capacidade contributiva o fator determinante a discriminacao legal na

tributacao e o realizador da justica fiscal.

4.3. Principio da Legalidade

O principio da legalidade é também um dos alicerces do ordenamento juridico
brasileiro. Pelo preceituado no art. 5°, II, da Constitui¢do Federal — principio da legalidade
genérica — somente a lei obriga o cidaddo a fazer ou deixar de fazer algo. Assim, justifica as

imposi¢des do Estado, bem como, a esta o subordina.

Por outro giro, o disposto no artigo 150, I, da Constituicdo Federal — o principio da
legalidade tributdria — determina a impossibilidade de se exigir ou majorar tributo sem lei que
o estabeleca. E garantia do contribuinte, qual resultou do constitucionalismo, pois todo o
tributo deverd ter o consentimento do povo, ou seja, apenas os representantes do povo

poderdo instituir tributos a fim de que os contribuintes a estes se submetam:

* TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002.
% Tbidem, p. 25.
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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:
I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...].

z

Claramente € verificado que este principio serve aos ideais de justi¢a, seguranga

juridica e certeza do direito, valores postos pela Carta Magna.

O primeiro aspecto a ser observado é o da prépria elaborag@o da lei como ato oriundo
do Poder Legislativo, por 6rgdo competente, obedecido todo o procedimento formal para

tanto. Ainda, deve ser um veiculo normativo apto a desencadear seus efeitos e ser aplicado.

A lei tributdria deve definir todos os aspectos relevantes a determinag¢do do fato
gerador da obrigacdo tributdria e quantificacio do tributo, revelando a reserva absoluta da lei.
Isto, para que ndo reste espaco a discricionariedade do administrador. Este devera atuar nos

estreitos limites da lei.
Segue o ensinamento de Alberto Xavier:

[...] a necessidade de que toda a conduta da Administracdo tenha o seu

fundamento positivo na lei, ou, por outras palavras, que a lei seja o
Z . . . £ o .. . 3

pressuposto necessario e indispensavel de toda a atividade administrativa. *'

Assim, surgiu o principio da tipicidade, cerrada em matéria tributdria, como
decorréncia do principio da legalidade, qual exige do legislador, na elaboracdo da lei, a
definicdo exaustiva e completa das situacdes tributdveis, necessdrias e suficientes ao
surgimento da obrigacdo tributdria, somada aos critérios de quantificacdo do tributo. Ao
aplicador da lei, o principio em tela veda qualquer interpretacdo extensiva ou utilizacdo de
analogia.

Insta transcrever os ensinamentos de Klaus Tipke:

Entretanto ao conceito de tipicidade da imposi¢do também estd ligado um
outro sentido: sujeito passivo, objeto imponivel, base imponivel e aliquota

devem resultar de uma lei formal — ndo de uma norma juridica qualquer. Isso
redunda em uma reserva parlamentar.’**

E ainda:

' XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 17.

302 TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. Direito Tributdrio. V.1. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p.
239.
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O Direito Tributdrio somente vive do “Dictum do legislador” na medida em
que esgota e ndo ultrapassa o espaco criativo de antemio dado pela
Constitui¢do. Direitos tributdrios nao podem ser fundamentados ou
aumentados com base no direito consuetudindrio.’”® (grifo nosso)

Portanto, enquanto o principio da legalidade reporta-se a lei, o da tipicidade diz

respeito ao contetido da mesma. Ha a necessidade da tipificacdo, qual serve a segurancga

juridica. O contribuinte deve ter condi¢des de, diante da lei, organizar a sua vida financeira

para suportar o tributo, bem como, de verificar se os atos de cobranca da Administra¢ao

Publica estdo de acordo com o preceituado na mesma.

No Cdédigo Tributdrio Nacional tais principios estdo estampados nos artigos 96 e 97,

acrescentando os temas de extincao e redugdo de tributos, penalidades tributérias e definindo

o conceito de majoragdo de tributos:

Art. 96. A expressdo “legislagdo tributdria” compreende as leis, os tratados e
as convengdes internacionais, os decretos € as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles
pertinentes.

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a instituica@o de tributos, ou a sua extincao;

IT — a majoragdo de tributos, ou a sua reducio, ressalvado o disposto nos arts.
21, 26, 39, 57 e 65;

IIT — a defini¢do do fato gerador da obrigagao tributdria principal, ressalvado
o disposto no inciso I do paragrafo 3° do art. 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixac@o de aliquota do tributo e da sua base de cdlculo, ressalvado o
disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

V — a cominag¢ado de penalidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI — as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do de créditos tributérios,
ou de dispensa ou reducdo de penalidades.

Pardgrafo 1° Equipara-se a majoracdo do tributo a modificacdo de sua base
de célculo, que importe em tornd-lo mais oneroso.

Pardgrafo 2° Nio constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no
inciso II deste artigo, a atualizacdo do valor monetério da respectiva base de
célculo.

Cabe salientar que os principios da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade

servem a segurancga juridica, visto que asseguram aos cidaddos a confianca na tributagdo, além

de buscar evitar arbitrariedades por parte do Estado.

% Ibidem, p. 237.
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Este principio guarda estreita relacdo com o principio da capacidade contributiva. Isto
porque € a lei que estabelecerd as hipoteses de incidéncia dos impostos, com a observancia da

Constitui¢ao Federal e dos fatores de riqueza.
Portanto, a lei formal € o meio de expressao da tributacao justa.

O principio da tipicidade também caminha ao lado do principio da capacidade
contributiva, estando voltado ao legislador, visto que este deverd ficar restrito a escolher

situacdes que revelem riqueza.
Alberto Xavier assevera em seus ensinamentos:

O conceito de fato tributario caracteriza-se, assim, por um requisito formal e
por um requisito material: o primeiro consiste na tipicidade; o segundo, na
capacidade contributiva®.

Em outras palavras, Alberto Xavier afirmou que o legislador deve elencar fatos
reveladores de riqueza, quais serdo tipificados enquanto fato tipico tributdrio, ou seja, fato
tipico (requisito formal) que revelard capacidade contributiva (requisito material). Assim sera

formado o fato tributario.

Concluimos que o principio da legalidade estard atrelado ao da capacidade
contributiva quando na elaboracdo do tipo tributdrio o legislador observar os critérios
determinantes deste principio: selecionar fatores reveladores de riqueza sem atingir os limites

do nao confisco e do minimo vital.

Neste sentido, tal principio assegura uma justa tributacdo, pois o contribuinte estard
compelido a arcar com um 6nus tributdrio qual, além de compativel com a sua riqueza, tem
condicdes de verificar todos os outros aspectos que o cercam, podendo apurar possiveis

arbitrariedades estatais ou mesmo organizar sua vida econdmica perante tal exacao.

3% XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. SaoPaulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 77.
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4.4. O Principio do nao confisco

O confisco pode ser entendido como a absor¢do da propriedade do contribuinte, sem o
retorno de uma indenizacdo. Nessa linha de raciocinio, ofende diretamente o direito de
propriedade. Cabe ressaltar que esta situagao € amparada pela Constituicao Federal apenas em

casos excepcionais.

Nao obstante a indefini¢do da expressdo em voga, o tributo com efeito de confisco é
aquele que se apresenta excessivamente oneroso, a ponto de ser entendido até como uma
sancdo. E aquele que esgota a riqueza tributdvel do contribuinte. Tal principio proibe a
usurpagao do patrimoénio do contribuinte mediante a tributa¢do. Neste sentido, € principio que
assegura o direito de propriedade. E garantia fundamental pertencente ao niicleo imodificdvel
da Carta Magnal.305

Regina Helena Costa menciona que “o tributo serd confiscatorio quando exceder a

. . . . .. . 306
capacidade contributiva relativa ou subjetiva visada.””".

I3

Por essa razdo, Sacha Calmon Navarro Coelho afirma que este principio € “um

principio de razoabilidade na tributagio™"’.

Nao haveria a necessidade da presenca expressa, no art. 150, inciso IV, da
Constitui¢do Federal, em nosso ordenamento juridico, do principio em tela, tendo em vista
que a propria Carta Magna traz a consagracdo do regime da economia de livre iniciativa,
resultando, assim, em uma incompatibilidade com qualquer instituicdo de tributo com efeito

confiscatorio.

% “Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° - Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

11 - o voto direto, secreto, universal e periodico;

III - a separagdo dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais.

(...)". (grifo nosso)

3% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio — Constituicio e Cédigo Tributdrio Nacional. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.

307 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 243.
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No entanto, a consagracdo expressa serve para firmar sua existéncia e direcionar a

efetividade do preceito.

Entendemos ser possivel reputar como confiscatério um tributo estabelecido de forma
contrdria aos preceitos constitucionais, € ndo apenas com carater exorbitante. Isto porque este
tributo estard absorvendo a propriedade privada, mesmo que inconstitucional. Podemos citar
como exemplo a instituicdo de uma taxa com valor exorbitante, muito superior ao custo da
atividade estatal que lhe deu causa. Nesse caso, a instituicio da taxa estaria eivada de

inconstitucionalidade e o tributo poderia ser considerado confiscatorio.

A aliquota elevada incidente, por exemplo, sobre o tributo alfandegario, pode ndo ser
considerada inconstitucional, visto que estes tributos possuem uma finalidade
predominantemente extrafiscal, fim este determinado constitucionalmente, sendo suas
aliquotas manejadas entre os limites ja anteriormente determinados pela lei. Isso tudo com o
proposito de estimular ou desestimular comportamentos dos contribuintes, regulando assim o
mercado. Aqui, hd autorizagdo constitucional para tanto, com fundamento em valores

assegurados.

Acerca do tema, menciona Sacha Calmon Navarro Coélho:

[...] onde o constituinte previu a exacerbacdo da tributagdo para induzir
comportamentos desejados ou para inibir comportamentos indesejados, é
vedada a arguicao do principio do nio confisco tributdrio, a ndo ser no caso
limite (absor¢ao do bem ou da renda).’®

Concluimos que, neste caso, ha uma outra vertente: o principio do niao confisco
pretende evitar a tributagdo desproporcional, desarrazoada, a qual atinge o patrimdnio privado
como uma san¢do. Na extrafiscalidade claramente se percebe que a elevagdo da tributacdo
tem por escopo regulacao do mercado embasada em outros valores que, igualmente, merecem
ser assegurados: a saude publica, a preservacdo ambiental, o aquecimento do mercado interno,

etc..

No entanto, entendemos que mesmo em casos de extrafiscalidade devera estar sempre
presente uma razoabilidade a fim de que ndo torne invidvel, por exemplo, a continuidade de
uma atividade econdmica por parte do contribuinte. Esta medida, embora subjetiva, precisara

ser apurada diante de um caso concreto.

308 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 239.
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Podemos afirmar que existe uma estreita relacdo entre o principio do nao confisco e o
da capacidade contributiva. O primeiro impede o excesso da carga tributdria ou que esta
exacdo alcance aquele que ndo praticou o ato que lhe deu ensejo, enquanto o segundo
preceitua que os contribuintes deverao participar das despesas publicas na medida de sua

capacidade contributiva. Ambos sdo limitagdes.

O confisco seria, entdo, a violacdo por excesso, da capacidade contributiva. Este
excesso ocorre, repisamos, quando a pessoa nao praticou o fato imponivel ou ndo demonstrou

tal capacidade, ou seja, a riqueza nao existe.

Cabe até ressaltar que ambos possuem como limite o minimo vital, consubstanciado

este no absolutamente indispensdvel a sobrevivéncia do contribuinte.

Aliomar Baleeiro, ao comparar o principio da capacidade contributiva com o principio

do ndo confisco, ressalta:

J4 anotamos que o principio do art. 150, IV, que veda ao legislador utilizar
tributo com efeito de confisco, nao se confunde com aquele do art. 145, §1°,
que consagra a isonomia em matéria fiscal, ao determinar a pessoalidade e a
graduacdo dos impostos de acordo com a capacidade econdmica de cada
contribuinte. O primeiro tem sentido absoluto, enquanto o segundo, por se
relacionar com a justica tributdria, é relativo e aferivel por comparagao.
Ambos, ndo obstante, tem em comum a pessoalidade, ji4 que assentam sobre
a capacidade econémica.’”

Assim, o principio da capacidade contributiva deve andar ao lado do principio do nao

confisco, pois visa a conformacao do guantum do tributo.

309 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 921.
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CAPITULO V - O PODER JUDICIARIO E O PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

5.1. A competéncia jurisdicional e o principio da capacidade contributiva

Jurisdi¢do e competéncia sdo temas vinculados, porém os termos ndo devem ser

confundidos.

A jurisdi¢do pode ser conceituada como a fun¢do do poder estatal de solucionar os
conflitos apresentados ao Estado, consubstanciada na aplica¢do das normas ao caso concreto,
tendo em vista a sua soberania. E neste sentido que se afirma que a funcdo jurisdicional é a de
“dizer o direito™'’. A jurisdicdo € una, embora o seu exercicio seja distribuido entre os seus
diversos 6rgaos, segundo critérios estabelecidos.

Por outro giro, a competéncia seria a “medida da jurisdi¢do™"!

. Isto porque o
exercicio da jurisdicdo apenas se concretiza diante da atribuicdo oriunda da norma de
competéncia aos seus 0rgdos, ou seja, tais normas definem o campo de atuacdo de cada 6rgédo

jurisdicional.

Os critérios que determinam o exercicio da jurisdi¢do sdo: o critério territorial, o
funcional, a matéria a ser decidida e o valor da causa. O critério territorial e o do valor da
causa relacionam-se a competéncia relativa, em regra. Os demais estdo vinculados a

competéncia absoluta.

Afirma-se que uma norma é de competéncia absoluta quando, diante de uma violacao
a esta, o seu efeito € o de um vicio insandvel, qual origina uma nulidade absoluta. J4 na ofensa

a norma de competéncia relativa hd a formacao de uma nulidade relativa. Esta ndo poderd ser

310 Do latim: juris = direito; e dicao = dicere. Disponivel em:
<http://www.dicionarioinformal.com.br/significado/jurisdi¢do/2462>. Acesso em: 11 jun. 2015.

! Cabe ressaltar que esta definicio ndo é pacifica na doutrina. Luiz Rodrigues Wambier assevera: “Dai ser
infeliz a imagem criada por alguns autores, no sentido de que a competéncia seria a medida da jurisdi¢do, como
se os 6rgdos do Poder Judicidrio exercessem apenas parte da jurisdi¢do. Na verdade, quando, a partir das regras
de competéncia, se determina que um determinado 6rgdo do Poder Judicidrio deva exercer a jurisdi¢do, este o
fard integralmente. Importante ressaltar, neste passo, que competéncia ¢ a atribuicdo do 6rgdo jurisdicional e ndo
do agente.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.). ALMEIDA, Fldvio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso avangado de processo Civil: Teoria geral do processo de conhecimento. V.1. 9.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 93-94).
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reconhecida de oficio, e ndo ocorrendo a arguicdo pelas partes durante o prazo legal e meio

habil, haverd a prorrogacdo da competéncia.
Técio Lacerda Gama leciona:

Classifica-se a fun¢ao jurisdicional do estado segundo critérios de reparticdo
da competéncia. Sdo intimeros os critérios de divisdo de competéncia:
segundo o valor da causa — valor da al¢ada —, segundo a matéria, segundo a
instancia recursal, o local onde esteja situado o bem juridico objeto do
conflito de interesses e assim sucessivamente. Cada uma dessas divisdes faz
surgir uma esfera de competéncia, onde se pode exercer uma parcela da
jurisdi¢do. Tenhamos sempre presente que o exercicio da jurisdi¢do € ato
que tem como resultado a criagio de norma juridica.’'?

313 59314

Segundo Paulo de Barros Carvalho” ~, o termo “competéncia tributdria” ~, qual reside
na competéncia legislativa, possui diversas fei¢des significativas, visto que pode ser atribuida
a vdrios sujeitos, como por exemplo ao Presidente da Republica, quando expede decretos; ou
a seu Ministro, o qual edita instru¢cdes ministeriais; ao magistrado ou tribunal; ao agente da
administracio; ao 6rgdo administrativo; ao sujeito de direito privado que recebe o pagamento
dos tributos; ou mesmo ao particular. Todos estes deverdo sujeitar-se aos ditames
constitucionais, entre eles, no que concerne a competéncia tributdria, em especial aos
principios da legalidade e da tipicidade. Este ultimo exige a presenca dos elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relacdo obrigacional. O sentido em que

a locucgao € empregada é que afastard possiveis ambiguidades.
Assim sendo, o mandamento constitucional € dirigido a todos.

A competéncia tributdria jurisdicional possui fundamento no art. 5°, XXXV, da

Constituicdo Federal®'

e tem por escopo assegurar a aplicacdo das normas juridicas em
matéria tributdria; repise-se, como bem expressa o termo, consubstanciada no exercicio da

jurisdi¢do do estado, que tem o dever de “dizer o direito”, ao avaliar o caso concreto frente as

2 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 222.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
236-237.

314 A competéncia tributiria pode ser definida como a possibilidade que os entes federados tém de inovar a
ordem juridica, através da criacao de leis.

315 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;

().
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normas envolvidas, buscando a soluc¢do juridica pacificadora. Pode ser esta funcdo vinculada

a ideia de aplicagdo da lei.

A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 92, os 6rgdos do Poder Judicidrio: o
Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de cupula, cuja funcido a de guardidao da Constituicao
Federal; o Superior Tribunal de Justica pode ser entendido como um dérgdo de articulacdo e
defesa do direito objetivo federal’'®; os Tribunais inferiores e juizes da organizacio judicidria

federal; e os Tribunais e juizes dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios.

As matérias cuja competéncia € do Supremo Tribunal Federal vém arroladas no art.
102 da Constituicdo Federal, tendo, quase todas, conteido constitucional. José Afonso da
Silva’"’ distingue trés modalidades de conteido, observadas na competéncia do Supremo
Tribunal Federal: a) jurisdi¢do constitucional com controle de constitucionalidade; b)
jurisdicdo constitucional da liberdade: aquela provocada por remédios constitucionais
destinados a defesa dos direitos fundamentais; e, c) jurisdicao constitucional sem controle de

constitucionalidade: os demais.

As atribuicdes do Superior Tribunal de Justica podem ser encontradas no artigo 105 do
Texto Supremo e sdo descritas por José Afonso da Silva como “o controle da inteireza

positiva, da autoridade e da uniformidade de interpretacdo da lei federal. 318,

Os Tribunais Federais possuem a sua competéncia apontada no art. 108, da
Constitui¢do Federal, e entre outros, cabe-lhes julgar as causas decididas pelos juizes federais
ou pelos estaduais no que lhes couber, em grau de recurso. A competéncia dos juizes federais
vem arrolada no artigo 109 da Magna Carta.

1
»3 9, tendo

Para o bom cumprimento da func¢ao jurisdicional, qual seja, de “fazer justica
em vista a possibilidade de produgdo de decisdes contrarias aos interesses do Estado, faz-se
necessario, fundamentalmente, que estes 6rgaos sejam independentes e imparciais. Ambas sao

apresentadas em forma de garantias. A independéncia®*’ é absoluta quanto ao desempenho de

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 562.
17 Ibidem, p. 566-568.

31 Ibidem, p. 579.

3 FEERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 37.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
272.

20" A independéncia possui duas vertentes: a do resguardo contra pressdes externas e a da prote¢do contra
circunstincias pessoais.
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sua funcdo, e a impalrcialidalde321 ¢ manifestada pelas vedacdes estampadas no artigo 95 da

Constitui¢ao Federal.

Podemos perceber que a Constituicdo Federal é a Carta das Competéncias (Roque
Antonio Carrazza). Determinou esta, todas as fungdes dos Poderes Legislativo, Executivo e

Judicidrio, ndo deixando espaco para dividas. Nesse sentido, organizou e estruturou o Estado.

Todos os Poderes possuem as suas fungOes tipicas e atipicas, quais devem ser
realizadas. Como fungdes tipicas, resumidamente, o Poder Lagislativo edita leis, ao Poder

Executivo cabe a execucao das mesmas e o Poder Judicidrio, decide as lides.

. . . 302 ~

Na seara dos tributos o sujeito passivo deve ter uma consciéncia fiscal’** e nao
permanecer apdtico frente a arbitrariedades e excessos por parte do Estado. Ao Poder
Judiciério cabe a entrega de uma solucdo pacificadora de um conflito, qual levado a este. Isto,

diante do monopdlio da jurisdi¢ao.

Nesse ponto levantamos a seguinte questdo: quais seriam as possibilidades de controle
jurisdicional no tocante ao principio da capacidade contributiva? Verificamos que tal
principio possui como destinatarios os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. No
entanto, existird algum limite a sua atuacdo? Cabera ao Poder Judicidrio o controle abstrato, o

controle difuso ou ambos?
Ricardo Lobo Torres assevera:

S6 quando o legislador extrapola os limites da capacidade contributiva para
atingir os direitos da liberdade ¢ que ha possibilidade de sindicancia
judicial** (grifo nosso)

Aponta em sua explanagdo que ndo hd como se ter um controle judicial sobre os
critérios utilizados pelo legislador, visto que tal principio ndo tem conteudo especifico e ndo

existe obrigacdo de desigualdade.

Notamos que a grande preocupacdo reside na temética de extrapolacdo da atuacdo do
Judiciério, no sentido de ndo adentrar no campo do Legislativo ao usurpar a competéncia do

legislador. Ao mesmo tempo, temos casos de omissdo legislativa a respeito de matérias e a

21 A imparcialidade refere-se ao impedimento do exercicio de outras atividades, quais poderiam interferir em
suas decisdes frente a relagdes por estas estabelecidas.

322 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 109.

323 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Valores e Principios
Constitucionais Tributdrios. V.2. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 324.
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edicao de Sumulas Vinculantes, quais possuem forca, consistindo em verdadeiras regras.
Ainda, a possibilidade da utilizagdo de Mandados de Injun¢do com o fito de implementar

direitos constitucionais expressos.

Neste cerne, entendemos que o Poder Judicidrio ndo pode deixar de resolver os
conflitos existentes, desde que ndo extrapole seu nivel de atuacdo, procurando preservar os
direitos constitucionalmente consagrados, em especial os preceituados como cldusulas
pétreas, entre eles, o direito do cidaddo ser tributado segundo o principio da capacidade

contributiva.

Assim, quando ocorrer a violagdo do principio em voga por meio de lei tributdria,
caberd a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, qual pode ser encontrada no art. 103 da

Constitui¢do Federal, para discutir a “lei em tese”.
Joao Paulo Fanucchi de Almeida Melo afirma, no tocante a esta ag¢ao:

Entretanto, para discutir a “lei em tese” que violaria o principio da
capacidade contributiva, somente determinados sujeitos possuem
legitimidade ativa “ad causam”. O rol previsto na Constituicdo € taxativo e
nao comporta excec;()es.3 M

Micaela Domingues Dutra assevera a respeito da matéria:

A lei pode ofender, genericamente, o principio em tela, situagdo em que ter-
se-4 uma inconstitucionalidade material, e o Poder Judicidrio podera declara-
la inconstitucional em uma acdo direta de inconstitucionalidade, ou outra
modalidade de controle concentrado de constitucionalidade; ou fa-lo-4 em
casos concretos, no exercicio do controle difuso.**

Em matéria de controle de constitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal cabe
proferir a ultima palavra e ha uma unanimidade de entendimento quanto a possibilidade de
constar o principio da capacidade como matéria a ser versada nesta seara. Nao poderia ser de

forma diversa, visto que este € o 6rgao considerado guardidao da Constitui¢ao Federal.

A polémica, no entanto, pode ser encontrada no tocante, por parte do juiz, da andlise
de casos concretos, ou seja, na afericdo da capacidade contributiva em relagdo a um

determinado contribuinte: no campo da capacidade contributiva relativa (subjetiva).

¥ MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua aplicacdo nos casos
concretos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 206.

325 DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade Contributiva: andlise dos direitos humanos e fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 149.
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Regina Helena Costa argumenta pela possibilidade de andlise e decisd@o no que pertine

a capacidade contributiva relativa do contribuinte:

Em outras palavras, acreditamos ser permitido ao Poder Judicidrio examinar
in concreto o excesso de carga fiscal incidente sobre determinado
contribuinte Admitida a no¢do de capacidade contributiva relativa ou
subjetiva, traduzida na aptiddo especifica de dao contribuinte em face de um
fato juridico tributdrio, ldgico reconhecer-se ao juiz a possibilidade de
apreciar se a mesma foi respeitada, a vista de pedido formulado nesse
sentido.

(..r)

Desse modo, o magistrado, ao entender a aplicacdo da lei inconstitucional in
casu, deverd negar-lhe os efeitos, em homenagem ao principio. Enfim, a
andlise da capacidade contributiva relativa, nessa hipdtese, leva a mesma
conclusdo da inexisténcia de capacidade contributiva absoluta.”® (grifo do
autor)

Prossegue a autora afirmando que o afastamento da aplicacdo da lei pode ocorrer de
forma total ou parcial. Aponta como exemplo ao segundo caso, o que considera valores

correspondentes a mera atualizacdo monetaria como incremento de capacidade contributiva.
José Marcos Domingues de Oliveira possui idéntico posicionamento:

Outrossim, havera situacdes em que, admitindo-se embora a aplicagdo da lei
tributdria, poderd ela ter a sua eficacia limitada ou dimensionadapela
incidéncia do principio constitucional, cabendo ao Juiz proclamar no caso
concreto a inconstitucionalidade dos efeitos espurios da provisdo legal, face
a sua inadequacdo a efetiva capacidade econdmica do contribuinte.

(o)

Nesta conformidade, advogamos a preservacao dos efeitos legitimos da lei
sobre a efetiva capacidade contributiva revelada no caso concreto,
reduzindo-se o crédito tributario a expressio que, em prova técnica, se
vier a determinar consoante critérios de razoabilidade.

Fica, assim, resguardado o principio sem que, por sua incidéncia, seja
desconsideradooutro principio, conexo ao da capacidade contributiva, qual
seja, o da generalidade da tributacdo, salvaguardados, a um sé tempo, o
interesse publico e o interesse individual por ambos tutelados.” (grifo do
autor)

Aponta o autor que nao hd a usurpacdo da funcdo do legislador, pois o Judicidrio

apenas procederd a compatibiliza¢do da lei ao espirito constitucional>>®.

326 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 86-87.
327 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetido e eficicia do principio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 155-157.

28 Ibidem, p. 157.
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Alfredo Augusto Becker, por sua vez, aduz que o juiz permanece restrito a regra
juridica tributéria:

Se, no caso concreto individual, o juiz verificar que, com relagdo a um
determinado contribuinte, a relacdo da hipdtese de incidéncia,
excepcionalmente, ndo confirmou a referida presun¢do, mesmo assim o juiz
ndo pode “deixar de aplicar” a regra juridica tributdria. Mais precisamente,
ndo pode negar ter ocorrido a incidéncia da regra juridica tributdria e a
consequente existéncia do dever de pagar o tributo. O juiz estd impedido
deste procedimento porque isto significaria a inversdo de toda a
fenomenologia juridica. A referida regra juridica tributaria tem uma estrutura
légica e uma atuacdo dindmica idéntica a das regras juridicas que
estabelecem presuncio 'juris et de jure'”’ (grifo nosso)

O autor entende que o legislador estd vinculado ao principio na eleicao de fatos signos
presuntivos de riqueza. Porém, o juiz devera analisar se, em tese, a hipétese de incidéncia da
regra juridica tributdria efetivamente constitui 0 mesmo, mas ndo podera deixar de aplicar a

regra juridica caso a presungdo ndo se confirme, pois ndo poderd negar a sua ocorréncia.

Nao seguimos este entendimento, visto que poderd haver uma exacerbacdo por parte
do legislador infraconstitucional ao instituir o tributo, extrapolando os limites determinados
pela Constituicao Federal. Poderd, ainda, como no exemplo acima citado, considerar meras
atualizacOes monetarias dilargando conceitos. Nesse sentido, entendemos que o juiz devera
analisar os casos que lhe sdo trazidos, quando provocado, em vista do principio da
universalidade da jurisdicio presente no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal™’. Tal
preceito assegura a tutela jurisdicional a todos.

No entanto, defendemos que ndo podera o judicidrio usurpar a competéncia atribuida

ao legislador, vindo a quantificar a carga tributdria®'

diante de um caso concreto, mesmo que
o faca com base em critérios de razoabilidade. Ao legislador é atribuido o exercicio de
instituir o tributo, com a determinacdo de todos os aspectos ou critérios da hipétese de
incidéncia tributdria. O juiz poderd simplesmente declarar a lei inaplicdvel aquele caso

concreto.

) BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 533.
330 « o L= X o ) o

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:
(...)
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;
(...)”.
3! Neste sentido é o entendimento de Regina Helena Costa (COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade
Contributiva. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 88).
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Entendemos, por outro giro, que a omissdo legislativa igualmente poderé ser ventilada,
em juizo, em caso de prejuizo ou lesdo a direito do contribuinte. Temos remédios

constitucionais aptos a tais discussdes. Sobre o tema, Micaela Domingues Dutra aponta:

Da mesma forma, quando a legislagdo do imposto de renda ndo permite
dedugdes ou, quando as prevé, ndo permite que se abata o valor integral,
fixando um teto, estd, também, violando o principio.

Entdo, todo aquele que venha a sentir-se prejudicado por omissao legislativa
deve provocar sua discussdo por meio de mandado de seguranga ou de
injuncdo.*

Ademais, estamos diante de violacdo a principio constitucional tributdrio, qual
informador dos impostos e que possui o cardter de limite constitucional ao poder de tributar.
A Constitui¢ao Federal prevé o direito de propriedade, os remédios constitucionais que devem
ser utilizados em casos de lesdo ou ameacgas a direitos, assim como o Poder Judicidrio, 6rgdo
que deve “dizer o direito” e o principio da universalidade da jurisdi¢do como informador da
atividade jurisdicional. Ainda, apontou os direitos individuais como clausulas pétreas, diante

de sua maior importancia.

Logo, concluimos, sem qualquer receio em afirmar, que a violacdo a direito
relacionado ao principio da capacidade contributiva deve, necessariamente, ser solucionado,

mesmo quando diante das dificuldades técnicas envolvendo as peculiaridades individuais.

5.2. Andlise de algumas decisoes do Supremo Tribunal Federal no tocante

ao principio da capacidade contributiva

5.2.1. Repercussao geral no recurso extraordinario com agravo

EMENTA REPERCUSSAO GERAL. TRIBUTARIO. IPTU.
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS (ECT).
IMUNIDADE RECIPROCA (ART. 150, VI, A, CF). RELEVANCIA
ECONOMICA SOCIAL E JURIDICA DA CONTROVERSIA.
RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL DA QUESTAO. PRECEDENTES DA CORTE.
RECONHECIMENTO DA IMUNIDADE RECIPROCA.

332 DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade Contributiva: andlise dos direitos humanos e fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 154.
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RATIFICACAO DO ENTENDIMENTO. POSSIBILIDADE.
APLICACAO DO PROCEDIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL
(ART. 543-B, CPC). 1. Perfilhando a cisdo estabelecida entre prestadoras de
servico publico e exploradoras de atividade econdmica, esta Corte sempre
concebeu a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos como uma
empresa prestadora de servicos piuiblicos de prestacio obrigatdria e
exclusiva do Estado. Precedentes. 2. No tocante aos tributos incidentes
sobre o patrimonio das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde a ACO n° 765, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, na qual
se tratava da imunidade da ECT relativamente a veiculos de sua propriedade,
iniciou-se, no Tribunal, a discussdo sobre a necessidade de que a analise da
capacidade contributiva para fins de imunidade se dé a partir da
materialidade do tributo. 3. Capacidade contributiva que deve ser aferida a
partir da propriedade imével individualmente considerada e ndo sobre todo o
patrimdnio do contribuinte. Noutras palavras, objetivamente falando, o
principio da capacidade contributiva deve consubstanciar a
exteriorizacio de riquezas capazes de suportar a incidéncia do onus
fiscal e nao sobre outros signos presuntivos de riqueza. 4. No julgamento
da citada ACO n° 765/RJ, em virtude de se tratar, como no presente caso, de
imunidade tributdria relativa a imposto incidente sobre a propriedade,
entendeu a Corte, quanto ao IPVA, que ndo caberia fazer distingdo entre os
veiculos afetados ao servigo eminentemente postal e o que seria de atividade
econdmica. 5. Na dudvida suscitada pela apreciagdo de um caso concreto,
acerca de quais imdveis estariam afetados ao servigo publico e quais nio,
ndo pode ser sacrificada a imunidade tributdria do servigo publico, sob pena
de restar frustrada a integragdo nacional. 6. Mesmo no que concerne a
tributos cuja materialidade envolva a propria atividade da ECT, tem o
Plenario da Corte reconhecido a imunidade tributaria a essa empresa
publica, como foi o caso do ISS, julgado no RE n° 601.392/PR, Tribunal
Pleno, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, redator para acérdao o Ministro
Gilmar Mendes, julgado em 1/3/13. 7. Manifesto-me pela existéncia de
repercussdo geral da matéria constitucional e pela ratificacdo da pacifica
jurisprudéncia deste Tribunal sobre o assunto discutido no apelo extremo e,
em consequéncia, conheco do agravo, desde jd, para negar provimento ao
recurso extraordinario. (grifo nosso)*>

Primeiramente, cabe apontar que o principio da capacidade contributiva, como nao
poderia deixar de ser, tem aplicacdo em relacdo as pessoas fisicas e juridicas. Estas dltimas,
para sobreviverem, tém que ter satisfeitas as suas necessidades minimas, tanto operacionais
quanto de produtividade. Esse seria o “minimo existencial” da empresa. Apds esse marco t€ém
as mesmas condicdes de concorrerem as despesas publicas, pois possuem aptidao para tanto,

demonstrando riqueza.

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servigo publico de

monopodlio da Unido, e equipara-se a propria pessoa politica para efeito de fruicdo da

333 STF, ARE n. 643686 RG/BA. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 11 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 21 maio 2015.
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imunidade reciproca, elencada no artigo 150, VI, a da Carta Magna. Nesses casos, ndo ha
capacidade econdmica que seja gravavel, em observincia ao principio republicano, sendo

afastada a tributabilidade.

A Corte ressaltou a necessidade de que a andlise da capacidade contributiva, para fins
de imunidade, se desse a partir da materialidade do tributo, bem como que o aludido principio
se consubstanciasse na exteriorizagdo de riquezas capazes de suportar a incidéncia do Onus
fiscal e ndo sobre outros signos presuntivos de riqueza. Deve-se ressaltar que o §3°, do art.
150, da Constitui¢do Federal, determina que a imunidade ndo se aplica a casos relacionados a
exploracdo de atividade econdmica, isso porque o regime juridico de Direito Privado € o fator

de exclusao.

No acordao retro-transcrito,preferiu a Corte privilegiar a imunidade tributdria diante
da duvida suscitada pela questdo acerca de quais imdveis estariam afetados ao servico publico
e quais nao, refletindo diretamente em sua intributabilidade. A questdo reside no fato de que
na imunidade reciproca dos entes politicos, ndo obstante estes possuam capacidade
econdmica, ndo se encontram aptos a contribuir, visto que esta deve se voltar as finalidades
estatais, ou seja, toda a capacidade econdmica dessas pessoas politicas merece ser direcionada

a concretizagdo de suas proprias fungdes.

5.2.2. Regime de Substituicio Tributaria frente ao principio da capacidade

contributiva

EMENTA: TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
SUPOSTA ILEGITIMIDADE NA IMPOSICAO DO REGIME.
AUSENCIA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que a lei que estabelece o regime da antecipacao tributaria, ou
da chamada substituicao tributaria para frente, nio fere os principios
constitucionais da capacidade contributiva, da legalidade e da tipicidade
(RE 213.396/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO, Pleno, DJ de 1°.12.2000). 2.
A afirmagdo do acérddo recorrido no sentido de que tal sistemdtica foi
instituida no dmbito estadual por lei em sentido formal sé pode ser refutada
por extenso exame do direito local, invidvel em recurso extraordindrio
(Sumula 280/STF). 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (grifo
nosso)**

4 STF, RE n. 743607 AgR/AP. 2.T. Rel. Min. Teori Zavascki, j. 11 fev. 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.
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z

Nosso entendimento € o de que a substituicdo tributdria “para frente” ofende o
principio da capacidade contributiva, visto que autoriza a tributa¢do de fatos futuros, ou seja,
fatos inexistentes, qual se espera que ocorram no futuro, e que, no entanto, surtem efeitos

Jjuridicos no presente.

O sujeito passivo, nesse caso, ndo revela qualquer traco de riqueza que venha a
justificar a tributacdo. Neste cerne, trata-se de preceito inconstitucional, qual prestigiou o
principio da praticabilidade tributdria, em prol de uma maior agilidade e seguranca no

procedimento de cobranga e arrecadacao do tributo.

5.2.3. Principio da capacidade contributiva perante beneficios fiscais

EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO. COMPENSACAO. PREJUIZOS
FISCAIS. BASE DE CALCULO NEGATIVA. AUSENCIA DE
PREVISAQO. CONSTITUCIONALIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I -
A possibilidade de compensacdo da base de cédlculo negativa apurada em
exercicios anteriores caracteriza beneficio fiscal cuja auséncia ndo importa
ofensa ao texto constitucional. Precedentes. II - A inexisténcia dessas
compensacgdes nio altera as bases de cdlculo ou as hipéteses de incidéncia da
CSL ou do IR, por ndo modificarem os conceitos de renda ou de lucro. ITI —
Auséncia de ofensa ao principio da capacidade contributiva, de
manifestacdo de efeito confiscatorio ou de configuracido de empréstimo
compulsorio, tendo em conta que se trata, na hipotese, de benesse fiscal,
cuja concessdo niao é imposta pela Constituicdo Federal. IV - Agravo
regimental improvido. (grifo nosso)™

No tocante ao principio da capacidade contributiva, neste caso, ndo houve quaisquer
ofensas, tendo em vista a matéria tratar da revogacdo de beneficio fiscal, cujo objetivo

constitucional se faz diverso.

Os beneficios fiscais sao favores fiscais concedidos pelo Estado sem que o
contribuinte tenha que fazer algo em favor do mesmo para usufrui-los. Encontram-se
fundamentados nos valores presentes no ordenamento juridico e no principio da igualdade.

Assim sendo, reside na discricionariedade a sua concessao e sua respectiva revogacao.

35 STF, RE n. 584909 AgR/RJ. 2.T. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.
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5.2.4. Submissao dos tributos ao principio da capacidade contributiva

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES. IPVA.
PROGRESSIVIDADE.1. Todos os tributos submetem-se ao principio da
capacidade contributiva (precedentes), ao menos em relacdo a um de
seus trés aspectos (objetivo, subjetivo e  proporcional),
independentemente de classificacido extraida de critérios puramente
econdmicos. 2. Porém, as razGes ndo deixam entrever a ma utilizagcdo de
critérios como essencialidade, frivolidade, utilidade, adequag@o ambiental
etc. Considerado este processo, de alcance subjetivo, a alegacdo de
incompatibilidade constitucional ndo pode ser genérica. 3. Em relagdo a
fixacdo da base de célculo, aplicam-se os mesmos fundamentos, dado que o
agravante ndo demonstrou a tempo e modo préprio a inadequacdo dos
critérios legais adotados. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(grifo nosso)***

A capacidade contributiva € principio informador dos impostos. No caso concreto, nao
pdde ser analisada a inadequacdo de fixacdo de base de cdlculo e critérios que motivaram a
fixacdo de aliquotas do tributo. Tal discussdo deveria restar esgotada em momento anterior,

pois haveria a necessidade de serem reexaminados fatos e provas, o que vedado nesta seara.

5.2.5. A capacidade contributiva e o IPTU

Ementa: IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO -
PROGRESSIVIDADE - FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 29/2000 — LEI POSTERIOR. Surge
legitima, sob o angulo constitucional, lei a prever aliquotas diversas
presentes iméveis residenciais e comerciais, uma vez editada aps a Emenda
Constitucional n® 29/2000.*"

A capacidade contributiva, para fins do IPTU, € aferida em func@o do préprio imével,
ou seja, suas caracteristicas, localiza¢do, dimensdes, luxuosidade, etc., e, para atender este

principio, o mesmo deve ser progressivo. Esta € a progressividade fiscal — art.145, §1°,

primeira parte, da CF.

36 STF, RE n. 406955 AgR/MG. 2.T. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 04 out. 2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.
37 STF, RE n. 423768/SP. Trib. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01 dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.
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H4, também, a progressividade extrafiscal do IPTU — art. 156, §1°, da CF, que consiste
na variacdo de aliquotas de acordo com a localizac@o e o uso do imdvel. Sobre esse aspecto,
estabelece a Stimula 668 do STF: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido,
antes da EC 29/00, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o

cumprimento da fungao social da propriedade urbana”.

Cabe ressaltar que apenas a aplicagdo de aliquotas diferenciadas de acordo com a

localizagdo e o uso do imével dependerd do plano diretor do municipio.

H4, ainda, a progressividade do IPTU no tempo, qual seja, a aplicacao de aliquotas de
forma a aumentarem progressivamente a medida em que o proprietdrio do imével urbano for
perseverando em seu mau aproveitamento, qual pode redundar até na perda da propriedade —

conforme art. 182, § 4°, I da CF.

E na verdade uma san¢@o em razao do reiterado descumprimento das exigéncias do
plano diretor, relutante em atender aos ditames legais. Tem por objeto o uso e aproveitamento

racional da propriedade através do estimulo as edificacdes em area urbana.

Trata a ementa da progressividade extrafiscal do IPTU, ou seja, aquela que visa

induzir o comportamento de eventuais contribuintes a atender o plano diretor do municipio.

Assim sendo, podemos afirmar haver uma incompatibilidade da finalidade extrafiscal
do imposto com o principio da capacidade contributiva, visto que o critério utilizado nestes
casos € outro. A extrafiscalidade é a func@o do tributo, que busca regular o mercado interno
ao incentivar ou desestimular o comportamento de eventuais contribuintes, por meio da
tributacio. Em nenhum momento apura-se a manifestacio de riqueza do contribuinte. O

objetivo € a intervencao do Estado para os fins pretendidos.

5.2.6. Diferenciacao de aliquotas e a progressividade

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. IPVA. LEI ESTADUAL. ALIQUOTAS
DIFERENCIADAS EM RAZAO DO TIPO DO VEICULO. 1. Os
Estados-membros estdo legitimados a editar normas gerais referentes ao
IPVA, no exercicio da competéncia concorrente prevista no artigo 24, § 3°,
da Constitui¢do do Brasil. 2. Nao ha tributo progressivo quando as
aliquotas sdo diferenciadas segundo critérios que niao levam em
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consideracio a capacidade contributiva. Agravo Regimental a que se nega
provimento. (grifo nosso)***

F339, € possivel

A diferenciacdao de aliquota a que se refere o art. 155, §6° II da C
quando em razdo do tipo e utilizagdo do veiculo automotor, ndo atendendo de uma forma
adequada a capacidade contributiva. Tal dispositivo constitucional busca a aplicacdo da
seletividade na tributacdo, e, assim, as aliquotas se diferenciardo em vista de o veiculo ser

utilizado por pessoa fisica ou juridica, e ser de passeio ou transporte, por exemplo.

Ja a progressividade € instrumento idoneo e eficiente no que pertine ao atendimento do
principio da capacidade contributiva, visto que permite a concretizacdo de uma justa
tributacdo quando considera que os contribuintes paguem os seus tributos na medida de sua
manifestacdo de riqueza. A progressividade das aliquotas, a nosso ver, € aplicavel a todos os

impostos.

Concluimos, assim, que a diferenciac@o das aliquotas apresentada ndo estd a cumprir a
capacidade contributiva adequadamente. Os critérios adotados pela seletividade estio em
descompasso com a finalidade a ser atingida pelo principio em apreco. Deveria o legislador
adotar a progressividade das aliquotas — visto ser aplicdvel a qualquer imposto, ndo havendo
impedimento para tanto — a fim de ser alcangada adequadamente a realiza¢do do principio em

tela.

% STF, RE n. 414259 AgR/MG. 2.T. Rel. Min. Eros Grau, j. 24 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.

39 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)

III - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

§ 6° O imposto previsto no inciso II1: (Incluido pela Emenda Constitucional n°42, de 19.12.2003)

(...)

Il - poderd ter aliquotas diferenciadas em fungdo do tipo e utilizagdo.(Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)".
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5.2.7. Aliquota do ITBI e a progressividade

SUMULA  656/STF.  TRIBUTARIO. ITBL.  ALIQUOTA
PROGRESSIVA COM BASE NO VALOR VENAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. CF/88, ARTS. 145, § 1° E 156, II. (DJ
09.10.2003)

E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o
imposto de transmissao inter vivos de bens iméveis - ITBI com base no
valor venal do imével. (grifo nosso)

O STF, conforme a Stimula 656, afirmou ser inconstitucional a progressividade de
aliquotas do ITBI em razdo da Constitui¢io Federal ndo a autorizar, devendo o principio da
capacidade contributiva ser atendido através da proporcionalidade, ou seja, com a utilizagdo

de aliquota unica a ser aplicada aos diversos valores das transmissdes imobilidrias.

No entanto, a aplicacdo da progressividade estd autorizada pela Constituicao Federal
através do preceituado no art. 145, §1° “sempre que possivel, os impostos terdo cardter

pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.

O ITBI ¢é classificado como um imposto real, o que ndo retira a possibilidade de

2

verificacdo da capacidade contributiva objetiva, qual manifestada pelo préprio bem. E

imposto com funcado fiscal e, assim, a progressividade a ser aplicada € a fiscal.

5.2.8. Aliquota do ITCMD e a progressividade

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE
ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA
MORTIS E DOACAO DE BENS E  DIREITOS.
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, § 1°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL
TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

Transcrevemos abaixo excerto de voto da Min. Ellen Gracie:

6. O ITCMD permite mais do que uma simples presuncdo indireta da
capacidade contributiva do contribuinte. Isso porque nao se trata de um
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tributo que incida sobre a propriedade de um bem, por exemplo, de
caracteristica estatica e dissociada da situacdo do contribuinte ou que
tome qualquer outra realidade economica de modo isolado. O imposto
sobre a transmissdo causa “mortis” é devido pelo ‘“beneficiario ou
recebedor do bem ou direito transmitido”” por ocasido do direto e
necessario acréscimo patrimonial que a transmissao implica. Alias,
trata-se de um acréscimo patrimonial a titulo gratuito, que revela, por si
mesmo, evidente e clara capacidade contributiva. E que o imposto
simplesmente implicara a reducio do acréscimo patrimonial liquido. De
modo algum, tera o contribuinte que dispor seniao de parte do acréscimo
percebido. 7. Diferencia-se o ITCMD, assim, do préprio ITBI, que é objeto
da Simula 656 (“E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o imposto de transmissdo inter vivos de bens imoéveis —
ITBI com base no valor venal do imével”), porquanto o ITBI diz respeito a
transmissao onerosa, em que hd a aquisicdo da propriedade numa operagio
sinalagmadtica na qual o adquirente assume o 6nus da contrapartida.

No ITBI, a simples operagdo de transferéncia ndo permite que se saiba qual a
real disponibilidade do adquirente para pagamento do imposto. Pode o
adquirente ter efetuado o pagamento do pre¢o a vista ou a prazo, com
recursos proprios ou mediante financiamento, pode ter adquirido o imdvel
para moradia ou para investimento, dentre outras circunstincias, todas
alheias ao fato gerador. Alids, é comum que, na aquisicdo de imdveis, o
adquirente faga grandes esforgos para realizar a operacdo, de modo que a
efetiva capacidade contributiva é meramente presumida, mas ndo
necessariamente real, podendo a operagdo, inclusive, estar associada a
assungdo de vultosas dividas. J4 na aquisi¢do a titulo gratuito, hd sempre
efetivo acréscimo patrimonial, mediante transferéncia sem contrapartida.

O ITCMD, portanto, distingue-se do ITBL. Nao se trata sequer de um
tipico imposto real, porquanto o proprio fato gerador revela inequivoca
capacidade contributiva dele decorrente. Nessa medida e considerando a
subjetivacio que admite, pode-se mesmo considerar que, na
classificacdo entre impostos reais e pessoais, 0 ITCMD penderia mais
para esta categoria. 8. Note-se, também, que o ITCMD em questao
contém algumas clausulas de subjetivacio, ao assegurar isen¢io quando
“o recebedor seja ascendente, descendente ou coOnjuge, ou a ele
equiparado, do transmitente, nao seja proprietario de outro imével e
nao receba mais do que um imovel, por ocasido da transmissao’.

Ricardo Lobo Torres, no seu Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributério, ed. Renovar, Vol. IV, 2007, p. 228, cuidando da matéria, destaca
que o “principio da personalizacio”, expresso pelo agravamento da
tributacao de acordo com o afastamento entre herdeiro e de cujus na
linha da sucessao, presente em diversas legislacoes estrangeiras, fez com
que imposto causa mortis tenha se transformado em um tributo pessoal,
quando antes era real. 9. Por revelar efetiva e atual capacidade
contributiva inerente ao acréscimo patrimonial, o imposto sobre
transmissao ‘“‘causa mortis”’, também conhecido como imposto sobre
herancas ou sobre a sucessdo, é um imposto que bem se vocaciona a
tributacio progressiva. Na Espanha, por exemplo, quando as Comunidades
Autdénomas ndo dispdem em sentido diverso, as aliquotas progressivas vao
de 7,5% para as bases menores, até 34% para as maiores. Veja-se, no ponto,
as informacdes constantes da obra de Juan Martin Queralt em coautoria com
Serrano, Lépez e Ollero, Curso de Derecho Financiero yTributario, 18* ed.,
Madrid: Tecnos, 2007, p. 709: “.. debe calcularse la cuota integra,
resultado de aplicar a labase liquidable la tarifa del impuesto, que consiste
en una escalada progresiva por tramos.Como hemos visto antes, la tarifa
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puede ser establecida por las CCAA. Si no lo hacen, se aplicard la tarifa
aprobada por el Estado, que oscila entre el 7,65 por 100 para la parte de
base liquidable inferior a 7.993,46 euros, y el 34 por 100 para la parte de
base imponible. En tercer lugar, la cuota tributaria que se determina
aplicando la cuota integra un coeficiente multiplicador que varia en funcion
del parentesco entre el causante o donane y el sujeto pasivo y del patrimonio
preexistente de éste. Cuanto mds lejano es el parentesco y mayor el
patrimonio preexistente mayor serd también el coeficiente multiplicador. En
la actualidad tales coeficientes oscilan entre 1y 2,4.”. Ricardo Lobo Torres,
na j4 referida obra, p. 226/228, chegaa criticar a limita¢do das aliquotas do
ITCMS em 8%, considerando que seria mesmo adequada uma
progressividade mais ampla, referindo também o exemplo estrangeiro:“... o
Senado Federal, que no regime da CF 67/69 estabelecera limite muito baixo
(4%), depois de publicada a CF 88 majorou o teto para 8% (Resolucido n°
9/92). Afastou-se, assim, da idéia de justica fiscal que tem predominado nos
paises mais cultos, concretizada pela incidéncia progressiva das transmissoes
gratuitas, aconselhdvel em face do flagrante incremento da capacidade
contributiva dos beneficidrios.Na Alemanha, por exemplo, o imposto incide,
no minimo, pela aliquota de 3% e, no maximo, pela de 70%, conforme o
valor do bem transmitido e a distancia entre o herdeiro e o de cujus na linha
da sucessdo; de notar que a progressividade do imposto de transmissdo causa
mortis e doagdo, fruto de politica da social-democracia que governou aquele
pais até os anos 70, ndo foi minimizada depois da conquista do poder pelos
liberais, ao contrédrio do que ocorreu com a cobranca progressiva do imposto
de renda.[...] Na Espanha, na Itdlia e em quase todos os paises da Unido
Européia o tributo € cobrado de forma semelhante, prevalecendo adupla
progressividade. Os Estados Unidos também ndo constituem exceg¢do a
politica da progressividade.”A base tributavel do ITCMD, portanto, esta
longe de ser daquelas avessas a progressividade. Antes, a aconselha
como instrumento de justica fiscal.10. E verdade que a Lei 8.821/89 do
Estado do Rio Grande doSul ja ndo estabelece mais a progressividade do
ITCMD, que, na redagdo original dimensionava o aspecto quantitativo, na
transmissao “causa mortis”, da isen¢do as aliquotas de 1%, 2%, 3%, 4%, 5%,
6%, 7% e 8% ,conforme a dimensdo da base de calculo. Atualmente, com a
redacdo quelhe foi atribuida pela Lei 13.337/2009, o art. 18 estabelece
aliquota dnica de 4%.De qualquer modo, por niao considerar o imposto
sobre transmissdo “causa mortis” como um tipico imposto de carater
real, mas, diferentemente, considera-lo um imposto que revela efetiva
capacidade contributiva de quem percebe a transferéncia patrimonial,
considerando que se da em carater gratuito, tenho que nao ofendia a
Constituicio o estabelecimento de aliquotas progressivas para a
espécie.11. Por todo o exposto, também pego venia ao relator Ministro
Ricardo Lewandowski para, na esteira dos votos divergentes, dar provimento
ao recurso extraordindrio do Estado do Rio Grande do Sul.**’ (grifo nosso)

Houve uma mudanca no entendimento a respeito da constitucionalidade da utilizacao

do sistema progressivo de aliquotas para o ITCMD. Inicialmente, considerava-se

0 STF, RE n. 562045/RS. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 06 fev. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 maio 2015.
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inconstitucional, segundo a interpretacdo do §1°, do art. 145 da CF: o entendimento era o de

que apenas seria admitida a técnica da progressividade frente aos impostos de cardter pessoal.

Percebemos, no voto acima transcrito, a utilizagdo de argumento embasado na
doutrina, no sentido de que o ITCMD penderia para a categoria dos impostos pessoais, pela
subjetivacdo admitida. Assim, poderia se utilizar a progressividade ao mesmo. Firmou-se o
entendimento pela desnecessidade de emenda constitucional para que o imposto fosse

progressivo, pelo seu carater gratuito.

Depreendeu-se do estudo realizado que, embora exista a classificacdo dos impostos em
reais e pessoais, a relacdo juridica estabelecida, mesmo quando decorrente de um objeto, é

sempre pessoal.

Verificamos haver uma concordancia de entendimento quanto ao atingimento de uma

justica fiscal em atendimento a capacidade contributiva, através da utilizagdo da

progressividade, o que ainda hoje € pouco utilizada pelo sistema tributario brasileiro.

Neste cerne, a decisdo do Supremo Tribunal Federal veio ao encontro da realizagcdo da
justica fiscal promovida pelo principio da capacidade contributiva por meio da

progressividade: instrumento mais adequado para este fim.

Por certo que nao ha a necessidade de previsdo expressa constitucional para a
aplicacdo da progressividade no ITCMD. A nosso ver, a Constituicdo Federal apenas a
determina expressamente para alguns impostos, porém ndo veda a sua utilizacdo para outros.

E a progressividade um refinamento®*' do principio da capacidade contributiva.

Por todo o analisado, pudemos perceber que o Supremo Tribunal Federal vem
adotando seu posicionamento no tocante ao principio da capacidade contributiva. Os julgados
estdo se direcionando a observancia do principio da capacidade contributiva, visando a sua

maxima concretizacao.

! AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 166.
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CONCLUSAO

O homem necessita viver em sociedade e, para tanto, criou normas de conduta e
organizacdo social, dando nascimento ao Estado. Assim, cada Estado possui o seu
ordenamento juridico préprio, qual formado por sistemas consubstanciados por normas e

principios.

No ordenamento juridico brasileiro estes se encontram dispostos de forma hierarquica
na chamada piramide juridica, ocupando a Constituicao Federal de 1988, cuspide de referida
pirimide. E a lei mdxima fundamental, que dispde, além das normas de comportamento, das
de procedimento para a elaborac@o de outras normas. Ainda, de principios, vetores do sistema,

cuja principal dungdo € a de direcionar a interpretagdo e aplicacao das normas.

Em matéria tributdria, a Constituicdo Federal preceitua as diretrizes do sistema, a
competéncia dos entes politicos, as limitagdes ao poder de tributar, as regras-matrizes da
hipétese de incidéncia das espécies tributdrias, a classificacdo dos tributos em espécies e
subespécies. Comporta valores e firma objetivos, além de assegurar os direitos subjetivos dos

contribuintes. Por essa razao, possui for¢a vinculante.

Na seara tributdria, a relacao juridica estabelecida possui como sujeitos o Estado-Fisco
e o contribuinte. Nesse aspecto e por conta disso, a Constituicio Federal foi bastante

minuciosa, com o intuito de evitar eventuais arbitrariedades por parte dos administradores.

O principio da capacidade contributiva encontra-se positivado no art. 145, §1°, da
Magna Carta de 1988. Pudemos constatar com o presente estudo que, historicamente, dito
principio esteve presente de forma implicita, agasalhado pelo principio da igualdade, nas
Constitui¢des Federais anteriores, bem como de forma explicita no art. 202 do Texto Supremo
de 1946, como diretriz programdtica, ou seja, como uma recomendacdo direcionada ao
legislador. Consubstancia-se tal principio como uma limita¢do ao poder de tributar do Estado,

tendo surgido como uma reacao as arbitrariedades por este cometidas.

Este fato pode ser relacionado, em nosso trabalho, a influéncia das tendéncias
mundiais atinentes as questdes sociais, econdmicas e politicas, assim como, também, as
internas. As mundiais foram direcionadas a protecdo dos direitos subjetivos dos individuos, o
que repercutiu na introducdo do mesmo no ordenamento juridico brasileiro. As internas

caminharam no mesmo sentido.
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Dessa forma, o principio da capacidade contributiva foi firmado, a nosso ver, com o
status de clausula pétrea, visto ser principio constitucional da maior relevancia, assegurando
direito subjetivo dos contribuintes — de serem tributados conforme uma justa tributagdo,
resguardando, assim, o seu direito de propriedade — e, portanto, constitui-se norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, conforme o art. 5°, §1°, do Texto Supremo. Refor¢a ainda este
nosso posicionamento, o fato do principio em voga significar a manifestagdo, em matéria
tributdria, do principio da igualdade, veiculando, desta forma, o direito publico subjetivo a um

tratamento isondmico fiscal. Portanto, com aquele nao pode ser confundido.

Assim sendo, segundo o principio da Supremacia Constitucional, nenhuma norma
pode dispor em sentido contrdrio ao seu preceito, sob pena de perder a sua validade por ser
reputada inconstitucional, haja vista a falta de conformagdo entre principio constitucional e
norma inferior. Entre os principios de mesmo patamar hierdrquico, a nosso ver, deve haver

uma coexisténcia harmoniosa, com vistas a unidade e coeréncia do sistema.

Apuramos que a expressdo‘‘capacidade contributiva” € vaga, ambigua e imprecisa,
porém defendemos que a Ciéncia do Direito ndo pode deste objeto se esquivar, necessitando
enfrentar tal questdo e adaptd-la ao momento histérico e social de dada sociedade, a fim de
torni-la mais unanime, propiciando uma interpretacdo e aplicacdao mais equanimes. Para nos,
possui esta, além de um contetido juridico, um carater econdmico, pois significa a tributagdo
justa com vistas a riqueza do contribuinte, ou seja, aquela voltada a capacidade de contribuir

para as despesas do Estado na medida apenas do que poderd ser gravavel.

Verificamos, ainda, na doutrina, uma divergéncia quanto a sinonimia ou nao existente
entre os termos “capacidade econdmica” e “capacidade contributiva”, visto que o art. 145,
§1°, da Constituicdo Federal utilizou o termo “capacidade econdmica”. Entendemos que os
termos nao sao sindnimos. O primeiro possui o significado de potencialidade para a obtengao

de riqueza, enquanto o segundo denota a capacidade para contribuir as despesas do Estado.

Requer a capacidade contributiva, ainda, a presenca de uma relagdo juridica do
contribuinte para com o Estado e possui limites especificos, diferentemente do que ocorre
com a “capacidade econdmica”. A nosso ver, o legislador constituinte buscou apenas com a
utilizacdo desta expressdo evitar as criagdes legais, jurisprudenciais ou administrativas

baseadas em presuncdes ou ficgdes distantes das realidades econdmicas.

Segundo nosso entendimento, a capacidade contributiva reflete a aptiddo do sujeito

passivo tributdrio para concorrer as despesas publicas, mediante um critério de igualdade e
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decorrente de fatos imponiveis reveladores de riqueza, qual limitada a vedacdo ao confisco e
ao minimo vital, com vistas a assegurar-lhe uma vida digna e obter como resultado uma justa

tributacao.

Logo, o principio da capacidade contributiva representa o principio da igualdade em
matéria tributdria, por realizar a justica na tributacdo por meio da reparticdo de encargos
tributdrios baseada em um tratamento isondmico. Preceitua que deverda pagar mais imposto o
contribuinte possuidor de maior capacidade contributiva, € menos aquele que possuir menor

capacidade contributiva. Aquele que nao possuir nenhuma, nao deverd pagar imposto.

Ainda, a nosso ver, estd embasado o principio da capacidade contributiva em valores
presentes na Constituicao Federal, tais como a justica e a solidariedade, determinando a todos
os seus destinatarios um tratamento tributario isondmico, vinculando-os desde a elaboracdo da
lei, até a sua interpretacdo e aplica¢do. Possui o significado de norma basilar do sistema

tributario, informadora dos impostos.

Apuramos em nosso estudo que a capacidade contributiva possui dois sentidos: a

absoluta ou objetiva e a relativa ou subjetiva.

A capacidade objetiva € aquela que reside na eleicdo, pelo legislador, de fatos
juridicos manifestadores de riqueza. Encontra-se na materialidade da norma de incidéncia
tributdria e, por denotar contetido econdmico, possui como critérios a renda, o patrimonio ou

0O consumao.

A capacidade contributiva subjetiva possui como elemento central o sujeito passivo, e
refere-se a face do principio que gradua a imposic¢ao, segundo a realizacdo do principio da
igualdade, e a limita, com vistas ao ndo confisco e a0 minimo vital. Reside na fixa¢do dos

elementos que quantificardo o tributo. Traduz este aspecto o tratamento isondmico fiscal.

Ambas dizem respeito a producdo da norma e podem ser traduzidas como limitag¢des

ao exercicio legislativo.

Ressaltamos que a Constituicdo Federal ja tracou a norma-padrdo de incidéncia da
maioria dos impostos, apontando as materialidades, o que restringe o exercicio de
competéncia do legislador, o qual deverd manter-se restrito ao determinado

constitucionalmente.

O legislador constituinte, a nosso ver, parece ter optado pela capacidade contributiva

objetiva ao tracar a regra-matriz da hipétese de incidéncia dos impostos. Hoje, a capacidade
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contributiva é demonstrada pelos fatos-signos presuntivos de riqueza elencados pela Carta
Magna. O legislador ordindrio realiza, assim entendemos, o principio em voga de forma

objetiva.

Concluimos que todos sdo destinatdrios do principio da capacidade contributiva. O
destinatdrio imediato do principio em apreco € o legislador. O Poder Executivo devera
observar o principio da capacidade contributiva em sua atuacao de fiscalizacdo e arrecadacdo,
bem como, ao assegurar a execucdo da lei. O Poder Judicidrio, na apreciacao da observancia
do principio em aprego: apreciar a constitucionalidade de norma através do controle abstrato,
bem como, a nosso ver, do controle difuso. Isto diante do principio da inafastabilidade da

jurisdicdo constante do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, os contribuintes devem verificar se nao estdo sendo alvo de abusos
por parte do Estado, vindo ao socorro do Poder Judicidrio, se o caso. Em nosso entendimento
restaria falho o sistema de freios e contrapesos, caso houvesse alguma matéria que lhe

escapasse, além de indcuo o preceito.

Entendemos que a cldusula “sempre que possivel” determina a observancia do
principio em voga, com o escopo de que sejam instituidos impostos de cardter pessoal e

segundo uma graduagdo que atenda a capacidade contributiva do contribuinte.

Todos os impostos sdo pessoais, a nosso ver, pois sempre € uma pessoa, seja fisica ou
juridica, que realiza o fato imponivel e arca com o Onus tributdrio. Porém, em impostos onde
estd prevalecendo a finalidade extrafiscal, restard a observancia apenas da vedacdo ao

confisco.

Apuramos que o “cardter pessoal” indicado pelo principio em apreco deve, sempre que

possivel, ser atendido, ou seja, ser observado pelo legislador na elaboracdo da norma.

Entendemos, assim, que o legislador deverd levar em conta as condi¢des pessoais do
contribuinte, quais devem ser observadas: impedindo a discriminacdo de contribuintes que
estejam em situacdo de equivaléncia e os discriminando frente as suas desigualdades, ou seja,

deverd firmar o legislador na institui¢cao do tributo o tratamento isondmico fiscal.

Verificamos que o termo “graduados”, presente no principio da capacidade
contributiva, refere-se a alteracdo de aliquotas, com vistas a justica fiscal, pois atribui um
tratamento isondmico aos contribuintes. A nosso ver, a progressividade nos impostos faz com
que a exacdo seja compativel com a manifestacdo de riqueza do sujeito passivo, cumprindo a

exigéncia do principio em tela. Através deste instrumento, serd atendida a igualdade na
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tributacdo e o Estado poderd compensar as rentncias fiscais. Cabe ressaltar, ndo apenas por

meio deste instrumento.

Observamos que a capacidade contributiva encontra os seus limites no minimo vital,
sendo entendido este como o necessdrio a satisfacdo das necessidades essenciais do individuo
e de sua familia, com vistas a dignidade humana, e no ndo-confisco do patrimdnio do
contribuinte, ou seja, na tributacao excessiva que viole o direito a propriedade. Notadamente,

defendemos que reside o principio em tela entre estes dois ambitos.

O minimo vital pode ser entendido como o montante de renda necessdrio para uma
sobrevivéncia digna do sujeito passivo do tributo e de sua familia, com especial enfoque aos
direitos subjetivos. A Constituicdo Federal Brasileira indica o saldario minimo como o

suficiente a atender as despesas bdsicas arroladas em seu artigo 7°, inciso IV.

Argumentamos que a realidade € bastante diversa: o montante relativo ao saldrio

minimo ndo se perfaz como suficiente a custear uma vida digna a uma familia.

Ademais, o Estado ndo presta os servigos publicos como deveria, tendo o cidaddo que
buscar meios préprios para enfrentar o que necessario. Por essa razdo, e por residir o saldrio
minimo na miserabilidade, defendemos a ideia da utilizacdo na tributacio de dedugdes
referentes ao que devido e ndo prestado pelo Estado a sociedade brasileira, aqui
compreendidas, além das pessoas fisicas, as juridicas. Afinal, a Carta Magna ndo deve ser

uma mera carta de recomendacdes quanto aos direitos subjetivos elencados.

A nosso ver, ultrapassados os limites sob a égide do principio da capacidade
contributiva, adentra-se na seara do confisco, ou seja, a tributacdo que nao atenda ao principio
da capacidade contributiva, atingindo o seu excedente, vird a adquirir o caréter de confisco e,
consequentemente, subtrair um montante do necessdrio a subsisténcia do sujeito passivo — sua

fonte produtora de riqueza — seja pessoa fisica ou juridica.

O principio da vedacdo ao confisco e o da capacidade contributiva nao se confundem.
Antes possuem pontos de interseccdo, ambos partindo da capacidade econdmica do
contribuinte e da pessoalidade, e se distanciando em alguns pontos, como por exemplo o fato
do principio da vedac@o ao confisco ndo exigir uma graduaciao. No entanto, ambos sao limites

a tributagao.

Na seletividade do ICMS e do IPI, por forca constitucional, o encargo tributrio deve
ser inversamente proporcional a essencialidade da mercadoria, produto ou servigo. Quanto

mais essencial o objeto, menor a aliquota; quanto mais supérfluo, maior esta serd. O objetivo



134

constitucionalmente consagrado, no caso, € o de reduzir as injusticas sociais buscando atribuir
aliquotas menores aos produtos, por exemplo, de primeira necessidade, ou mesmo conceder
isengdes para possibilitar a aquisicdo ou o acesso de determinados produtos considerados

como essenciais, pelos menos abastados, possibilitando a estes uma vida digna.

Nesse caso, o consumidor, assim compreendemos, estard sendo favorecido, visto que
nao possui liberdade de escolha, quanto aos produtos essenciais. E € por essa razao e por ndo
ser relevante a capacidade contributiva do contribuinte de direito, visto presente o fendmeno
da repercussao tributdria, que compreendemos que o principio da capacidade contributiva sera
atendido através da seletividade, em fun¢do da essencialidade do produto. O critério ndo sera
o da capacidade econdmica do contribuinte por meio de uma andlise de forma objetiva, mas o

do consumo por meio da essencialidade do produto.

A extrafiscalidade € a funcdo do tributo que busca regular o mercado interno ao
incentivar ou desestimular o comportamento de eventuais contribuintes, por meio da
tributacdo. Depreendemos deste conceito, em cotejo com o estudo realizado, que ha uma
incompatibilidade da finalidade extrafiscal do imposto com o principio da capacidade
contributiva, pois o critério utilizado, nestes casos, € outro. Notamos que em nenhum
momento se apura como critério dos tributos extrafiscais a manifestacdo de riqueza do
contribuinte, a pessoalidade, o tratamento isondmico a estes. O objetivo € a intervencdo do

Estado para os fins pretendidos.

A concessao de isengdo significa o afastamento de imposi¢des tributdrias ao
discriminar pessoas, coisas, fatos ou atividades. Resulta em um tratamento diferenciado e
favorecido, tendo em mira o atendimento de conveniéncia ou interesse publico. As isencdes
que atendem ao principio da capacidade contributiva observam a capacidade econdmica do
contribuinte, e buscam impedir a tributagdo no montante que reside nas despesas bdsicas

necessarias ao individuo e sua familia.

Neste sentido, as isen¢gdes impedem o atingimento do minimo vital. Assim sendo,
tracam o delineamento entre o que € possivel e o que ndo € possivel ser tributado diante das
desigualdades existentes entre os contribuintes, ou seja, a capacidade contributiva apenas
existird em riquezas acima do minimo indispensavel. Logo, as isen¢des fiscais atendem ao
principio em estudo, haja vista dispensarem um tratamento isondmico, qual voltado ao

alcance da justica fiscal.
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Apuramos que no campo da tributacdo o principio republicano determina que todos
devem participar para as despesas publicas, visto que estdo submetidos a legislacdo tributdria.
Portanto, o principio republicano impde aqueles realizadores do fato imponivel que sejam
tributados segundo a legislacdo tributdria vigente, indistintamente, afastando os privilégios

odiosos.

Pelo exposto, depreendemos que o principio da capacidade contributiva é reforcado
pelo principio republicano, visto que aquele determina que todos devem participar para as
despesas publicas na proporcdo de seus haveres, impedindo situacdes de desigualdades

ilegitimas.

Entendemos que o principio da capacidade contributiva manifesta-se nas exigéncias do
principio da igualdade, pois deverdo ser tributados de igual forma os dotados de mesma

capacidade contributiva, com atengdo as especificidades de cada categoria de contribuintes.

H4 a necessidade de tratamento tributdrio diferenciado a contribuintes que se
encontrem em situagdes diversas, com tais discriminacdes presentes na lei tributdria, sendo
estas fixadas em critérios que atendam a justica tributdria. Neste cerne, podemos afirmar que
o principio da capacidade contributiva significa a aplica¢do do principio da igualdade, pois

serd a capacidade contributiva o fator determinante a discriminagdo legal na tributacao.

Ap6s o estudo, concluimos também que o principio da legalidade apresenta relacao
com o da capacidade contributiva, quando na elaboracdo do tipo tributdrio o legislador
observar os critérios determinantes deste principio: selecionar fatos reveladores de riqueza

sem atingir os limites do ndo confisco e do minimo vital.

Nota-se que o principio da capacidade contributiva assegura uma justa tributacdo, pois
o contribuinte estard compelido a arcar com um Onus tributario qual, além de compativel com
a sua riqueza, tem condi¢des de verificar todos os outros aspectos que o cercam, podendo
apurar possiveis arbitrariedades estatais ou mesmo organizar sua vida econdmica perante tal

exacao.

A mnosso ver, o principio do ndo confisco impede o excesso da carga tributdria ou
mesmo que esta exacdo alcance aquele que ndo praticou o ato que lhe deu ensejo, enquanto o
principio da capacidade contributiva preceitua que os contribuintes deverdo participar das
despesas publicas na medida de sua capacidade econdmica. Ambos sdo limitagdes.

Concluimos, entdo, que o confisco € a violagao por excesso, da capacidade contributiva.
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Apuramos que, em matéria de controle de constitucionalidade, cabe ao Supremo
Tribunal Federal proferir a ultima palavra, pois este € o 6rgao considerado como guardido da
Constituicdo Federal. Nesse cerne, ha a possibilidade de constar o principio da capacidade

como matéria a ser versada nesta seara.

Entendemos que o Poder Judicidrio ndo pode deixar de resolver os conflitos existentes,
procurando preservar os direitos constitucionalmente consagrados, em especial o0s
preceituados como cldusulas pétreas, entre eles, o direito do cidadao de ser tributado segundo

o principio da capacidade contributiva.

O principio da universalidade da jurisdi¢do presente no art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, assegura a todos a tutela jurisdicional. No entanto, ndo poderd o judicidrio usurpar a
competéncia atribuida ao legislador, vindo a quantificar a carga tributdria diante de um caso
concreto, mesmo que o fagca com base em critérios de razoabilidade. O juiz podera

simplesmente declarar a lei inaplicdvel aquele caso concreto.

A omissdo legislativa igualmente poderd ser ventilada, em juizo, em caso de prejuizo

ou lesdo a direito do contribuinte. Temos remédios constitucionais aptos a tais discussoes.

Percebemos no tocante as decisdes do STF, uma leve movimentagdo quanto a alguns
aspectos, no que se refere a concretizacio do principio da capacidade contributiva: o

entendimento estd evoluindo quanto a:

a) possibilidade da aplicacdo do principio em voga a todos os impostos, levando-se em
conta que destes € principio informador, independentemente da classificacao adotada para fins

de estudo; e,

b) possibilidade da utilizacdo da técnica da progressividade quanto ao ITCMD, qual

considerado na categoria dos impostos reais.

Permanecem as decisdes quanto a constitucionalidade da substitui¢do tributdria “para
frente”, embora representem uma ofensa ao principio em voga e, portanto, discordem do

entendimento doutrinario.

Refor¢am os julgados que o principio da capacidade contributiva deve ser interpretado
visando a sua maxima concretizacdo, visto que serve aos direitos fundamentais e a justa

tributacao.

Concluimos, por fim, pela anélise das decisOes trazidas a baila. Embora ainda existam

algumas com um cardter eminentemente politico — frente ao caso da substitui¢do tributéria
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para frente, por exemplo —, o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado uma movimentacao

no sentido de dar efetividade ao principio em apreco, ao proferir tais decisdes.
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