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RESUMO

Nesta dissertacdo € examinado o principio da Capacidade Contributiva na
Constituicdo Federal. Faz-se uma analise da forma como foi positivado, em
decorréncia da inclusdo das expressbes “sempre que possivel” e “carater
pessoal’ no teor do texto. Procura-se estabelecer o seu campo de abrangéncia,
bem como sua eficacia, destacando-se a possibilidade de sua adequacao a todos
os tributos e, de forma especial, aos impostos reais, aos impostos indiretos, as
taxas e as contribuigbes de melhoria. Sdo estudados os sub-principios da
seletividade e da  progressividade como  mecanismos  previstos
constitucionalmente e que podem, e devem, ser utilizados na busca da
observancia do principio da Capacidade Contributiva. O trabalho examina, ainda,
os critérios utilizados para mensurar a capacidade dos contribuintes: a renda, o
patriménio e o consumo. Faz-se referéncia, finalmente, as possiveis medidas
judiciéis cabiveis quando for burlado o direito dos contribuintes, pela nao
verificagdo da capacidade contributiva na da imposi¢cado de tributos. O trabalho
trata portanto, de um principio constitucional fundamental para a. construcdo de

um sistema tributario justo que ainda tem sido objeto de muitas controvérsias.




RESUMEN

Es investigado en esta disertaciébn el principio de la Capacidad
Contributiva en la Constitucién Federal. Se hace un analisis de la manera como
fue “positivado” debido la inclusion de las expresiones “sempre que possivel”
(siempre que posible) y “carater pessoal” (caracter personal) en el contenido del
texto. Procura establecerse su extension y su eficacia destacando la posibilidad
de su adecuacién a todos los tributos y, especialmente, a los impuestos reales, a
los impuestos indirectos, las tasas y a las contribuciones de mejoria. Son
estudiados los principios menores de seleccibn y de progresibn como
mecanismos previstos en la Constitucion, y que pueden y deben utilizarse en la
observacién del principio de la Capécidad Contributiva. Investigamos también en
este trabajo los criterios utilizados para determinar la capacidad de los
contribuyentes: la renta, el patrimonio y el consumo. Por ultimo se hace
referencia a las posibles medidas judiciales, cuando no es cumplido el derecho
de los contribuyentes. El trabajo, por lo tanto, trata de un principio constitucional
fundamental para la creacién de un sistema tributario justo, que aun sigue siendo

objeto de muchas controversias.



INTRODUGAO

A capacidade econdmica dos contribuintes ao custeio das despesas do
Estado tem se constituido em tema de pesquisa nos mais diversos centros de

estudo da Ciéncia do Direito, nesta virada de século.

Este trabalho tem por objetivo o estudo do Principio da Capacidade
Contributiva previsto na Constituicdo Federal, e é resultado de uma ampla
investigacdo que utilizou o método indutivo, e técnicas de pesquisa histérica
documental e bibliogréfica que possibilitaram a construgdo de uma analise critica

sobre o tema.

A capacidade cbntributiva vem sendo discutida, ha muito tempo, pela
doutrina, sob as mais variadas 6ticas. No Brasil, 0 assunto passou a despertar
um interesse maior a partir da Constituicdo Federal de 1946 que estabeleceu a
obrigatoriedade da graduacdo dos tributos conforme a capacidade econdmica
dos contribuintes e, apés um periodo de estagnagdo - decorrente da sua
exclusdo do texto da Constituicdo de 1967 - voltou a ocupar grande espago, na
doutrina especializada, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que, de

forma expressa, novamente contemplou o principio.



Embora esta dissertacdo n&o tenha a pretens&o de apresentar conclusdes
definitivas sobre o tema, busca estuda-lo, na tentativa de facilitar a sua

compreensao bem como de destacar a sua relevancia.

Na primeira parte, faz-se uma abordagem da histéria da Capacidade
Contributiva como principio: sua origem e evolugao. Analisa-se sua presenga nos
mais diversos ordenamentos juridicos, bem como s&o tecidas consideragbes

sobre possiveis controvérsias na sua definigdo.

Num segundo momento, destacam-se, na sua previsdo na Constituicao
Federal de 1988, a forma como esta positivada e, em especial, as expressdes

“sempre que possivel’ e “carater pessoal’ relacionadas a ela no texto.

Aborda-se, ainda, questdo relevante, que é a mensuracdo da capacidade
contributiva, pois €& através desta que se pode identificar quem tem mais ou

menos capacidade de arcar com o énus tributario.

Questbes como a seletividade e a progressividade também foram
destacadas, em decorréncia de sua importancia para o estudo do tema ora -

trabalhado, bem como pela forma como foram previstas na Carta Constitucional.

Finalizando, trata-se da abrangéncia e da eficacia do principio, sua
aplicagao aos tributos vinculados, aos impostos indiretos, aos impostos reais, aos
impostos fixos, bem como do carater extrafiscal de alguns tributos de carater

excepcional.



Faz-se referéncia, ainda, as consequéncias do desrespeito ao principio da
Capacidade Contributiva, assim como & possibilidade de utilizagdo de medidas
judiciais, no sentido do restabelecimento de direitos, lesados pelo seu

descumprimento.



CAPITULO |

O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

YO poder de tributar nasce no espaco aberto
pelos direitos humanos e por eles é totalmente
limitado. O Estado exerce o seu poder tributario
sob a permanente limitagdo dos direitos
fundamentais e de suas garantias constitucionais.”
(TORRES, 1999:13)

1 - EVOLUGAO HISTORICA DO PRINCIiPIO

Fruto da organizacdo dos homens, nasce o Estado. Desse fato, surgem

uma série de novas situagdes, diretamente ligadas a vida em sociedade.

O Estado comeca a ter encargos para manter uma série de atividades que
possibilitardo a vida em comum, bem como o bem estar social, que até entdo eram

assumidos de forma individual ou por grupos isolados.

E facil concluir que, diante de tal fato, todos olhem para o Estado como o
grande responsavel pela seguranga, pela saude, pela educacdo de sua

populacéo, dentre outras tantas atribuigcdes.



Da mesma forma, constata-se que, para que haja respostas efetivas a esses
encargos, existem custos para o Estado e, por conseqiéncia, quem deve arcar com

0s mesmos é a sociedade, através do esforgo financeiro de seus cidadaos.

E nesse momento que a sociedade organizada se depara com importante
questdo: como distribuir esses gastos, a fim de que os resultados sejam
plenamente alcancados, sem que haja o sacrificio demasiado daqueles que nao

tém condi¢des para arcar com esse 6nus?
Dentre outras formas de arrecadagao, surgiram os tributos.

E sabido que, historicamente, a tributac&o.tem se constituido no principal meio

de arrecadagdo de recursos pelo Estado para fazer frente as suas demandas.

Assim, é imperioso que haja uma estrutura tributaria, que estabelega critérios
claros que por ela serdo utilizados, quando da criagdo e cobranga de tributos. Da
mesma forma, é de vital importancia que sejam estabelecidos os principios que a

norteardo.

Surge, entdo, a grande dificuldade na formacéo e consolidagéo de um sistema
tributario que seja capaz de arrecadar o suficiente para manter a paz, a seguranga e
0 bem estar da sociedade e que aja de acordo com principios que conduzam a

Justica Fiscal.

Como ensina TORRES (1999: 81) a idéia de justica, em suas projecées
para o campo das financas publicas, teve extraordindria importancia na época da

constituicdo do Estado de Direito e da vitéria do liberalismo, final do século XVIIl.



Antes, ao tempo do Estado Patrimonial, o tributo era cobrado com
fundamento na sé necessidade do principe e a justica, comutativa ou privada,
apenas |he servia de justificativa periférica. Com o advento do Estado Fiscal, as
financas passaram a se basear no tributo cobrado agora com fundamento na

justica distributiva e no seu principio maior da Capacidade Contributiva.

Como se vé, dentre outros principios importantes e significativos para que
se tenha uma tributagcdo que contemple, ao maximo, os intéresses sociais,
destaca-se, desde longa data, o da Capacidade Contributiva — que carrega um
claro sentimento de busca de Justi¢ca Fiscal, em que cada um deve contribuir com

as despesas da coletividade em raz&o de sua for¢a econdmica.

O principio & antiquissimo quando se fala em tributacdo e para BECKER
(1998: 479), “esse principio se origina, em suas linhas essenciais, do ideal de Justica
distributiva formulado pelos filosofos Gregos e reaparece na filosofia escolastica,

guando recompde o sistema cristotélico consoante da teologia catdlica’.

O referido autor faz mencdo, ainda, ao interesse pela discussdo do
principio da Capacidade Contributiva por outros célebres autores como

Machiavelli, Bodin, Bocerus, Besold, Kock, Botero, entre outros.

Porém, ressalta que tais manifestagées nao chegaram a se constituir em
nudcleo de uma organica doutrina financeira sobre a repartigdo dos encargos

publicos.

Eram mais manifestagdes de repulsa e desconformidade a iniquidade dos

sistemas tributarios da época que violavam os principios basicos de justica.



Ha indicios claros, pelas pesquisas ja efetuadas, que a locugado

Capacidade Contributiva seja tdo ou mais antiga que a Ciéncia das Financgas.

A expressdo aparece em Leis Tributarias da Idade Média, como também

em leis do inicio da Idade Moderna.’

- Com o passar do tempo, a idéia de capacidade contributiva foi se arraigando na
consciéncia dos povos civilizados, que j@ ndo admitiam uma série de abusos e
desrespeitos a principios elementares de Justica. Decorre desse fato, o surgimento de
inimeros acontecimentos marcantes que encontram registro na Histéria e que, de forma

direta ou indireta, tém relagdo com a inobservancia do principio.

Podem ser destacados, pela sua importdncia, a Boston Tea Porty —
movimento em que 0s norte-americanos se rebelaram contra‘ a tributagdo inglesa das
importacdes efetuadas pelas coldnias, entre elas as de cha, que ocorreu em 1773 —
e a Revolucdo Francesa que, dentre outras causas, defendia a liberdade e a
igualdade, como também, contestava a forma de tributacdo imposta pelo governo

Luis XVI que, através de pesados impostos, massacrava o povo (1789).

No Brasil, registra-se a Inconfidéncia Mineira — movimento que também
foi provocado pela contrariedade da sociedade com a politica fiscal, praticada

pela Coroa Portuguesa (1789).

" Esta locugdo encontra-se na “Elizabethem poor Law” e também na legislag&o fiscal das colonias Inglesas
da América”. (BECKER, Alfredo Augusto Ob. Cit. apud. GIARDINA)



Outro fato histérico importante que diz respeito a Capacidade Contributiva
eété na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que estabelece que os
impostos devem ser suportados em propor¢do as possibilidades econémicas de

cada um.

Por forca da repercussdo de tais acontecimentos, que geraram
documentos onde ficou manifesté a necessidade de respeito ao principio, a
capacidade contributiva comega a ser inserida em praticamente todas as
Constituicdes com edicéo posterior, aparecendo na Constituicdo Brasileira de

1824, no inciso 15 do art. 179.°

Para COSTA, R. H. (1996:. 16), fazendo-se uma analise da evolugao
histérica do principio, conclui-se que esses fatos foram importantes para discuss&o
do tema, cuja nogcdo, como teoria precisa e coerente, vem surgir depois deles na

Ciéncia das Finangas, classica do século XIX.

Segundo TORRES (1999: 82) a transicdo do patrimonialismo para o
capitalismo se caracterizou justamente pela idéia de que o imposto deveria se basear
na capacidade contributiva de cada cidadao — principio que se transformou em um
dos pontos cardeais do liberalismo na obra de Adam Smith e nos textos juridicos

fundamentais, como a Declara¢&o dos Direitos do Homem e outros.

Para TORRES (1999: 82) ainda no século XIX e até quase os nossos dias, o

principio da Capacidade Contributiva ficou um tanto obscurecido pela exsurgéncia

20 artigo 179, Inciso 15, continha o seguinte preceito: “Ninguém sera isento de contribuir para o Estado, na
proporc&o de seus haveres”.



dos positivismos, transferindo-se a reflexo sobre ele do campo do Direito para o da
Ciéncia das Financgas. A justificativa dos impostos passou a se cifrar na legalidade ou
na vontade do dirigente, revestindo a relagéo entre o Estado e o cidaddo com

caracteristicas de relacdo de poder ou de relacdo ex lege.

UCKMAR (1996: 65) faz mencdo a um sem numero de Cartas Constitucionais
que tém dado atengéo ao problema, destacando algumas constituigdes importantes em
que o dispositivo se encontra expresso, € que séo objeto de citagdes quando do estudo

do Direito Comparado. Entretanto, pode-se destacar, desde j&, a Constituico ltaliana.

No Brasil, segundo TORRES (1999: 82), as vicissitudes da idéia de
capacidade contributiva acompanharam as do pensamento universal, aparecendo
com a Constituicdo do Estado Fiscal no inicio do séc. XIX, quando coube ao

Visconde de Cairu captar os principios langados na obra de Adam Smith.

Porém, as primeiras referéncias concretas feitas com relagéo a Capacidade
Contributiva aparecem na Constituicdo de 1824, sendo que, veio expresso, pela

primeira vez, em sua integralidade, no art. 202 da Constituigao de 1946°.

BALEEIRO (1998: 687) ao referir-se ao texto constitucional da Constituicdo
Federal de 1946, assim se manifestou; “Estranha as Constituigdes anteriores, ainda
que comum a outras Cartas Magnas deste pods-guerra, o art. 202 brotava de
profundas raizes plantadas ha 400 anos, pelos menos, no solo repisado das

operacbes humanas”.

o Artigo 202 da Constituicéo de 1946, continha o seguinte teor: Os tributos ter&o carater pessoal,- sempre
que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte segundo
critérios fixados em lei complementar”.
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Em 1965, o dispositivo é revogado pela Emenda n® 18, fato que, para

muitos estudiosos significou um retrocesso.

Importa ressaltar que tal fato decorreu do momento politico que o Pais
vivia na época, no qual os direitos individuais e coletivos eram facilmente
desrespeitados e desconsiderados, por forga de um regime antidemocratico
implantado apdés o movimento de 1964 — que instaurou, no Brasil, uma Ditadura

Militar responsavel pela elaboragdo da Carta Constitucional.

Com relagdo a esse momento, oportunas sao as consideragbes de
COSTA, R. H. (1996: 19): “Em flagrante retrocesso, a emenda constitucional n®
18 de 1° de dezembro de 1965 ao veicular a forma tributaria, veio a expulsar
aquele dispositivo do texto constitucional. Silente permaneceram, a respeifo, a

Carta de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1, de 1969".

" No entanto, grande parte da doutrina liderada pelo Professor Aliomar
Baleeiro, teve o entendimento de que o principio permanecia contemplado,

mesmo que ndo expresso, como ocorrera na constituicdo anterior.

BALEEIRO (1998: 687), assim se posicionou: “Embora revogado aquele
dispositivo pela emenda 18/1965, parece-nos que ele permanece subjacente na
Constituicdo Federal de 1969, que adota um regime democratico onde todos sao
iguais, e declara que a especificagdo de direitos e garantias expressas n&o exclui

outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.
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CONTI (1997: 39) ratifica tal concepgéo, entendendo que continuava a
existir a previsdo do principio naquele texto, desde que se fizesse uso de uma

interpretacdo sistematica da Constituico®.

Portanto, mesmo com a posicdo retroégrada manifesta na Constituicdo de
1967/69, ndo ha como desconhecer a presenga do principio no ambito da
imposicao tributaria, acolhido ao longo do tempo como realizador de Justica

Fiscal.

Porém, no estudo de sua origem e de sua evolugao, verifica-se que

sempre existiram duvidas com relagéo a sua aplicagao e eficacia.

A verdade é que, com o passar do tempo, foi se tornando muito dificil
instituir e cobrar tributos, sem a devida verificacdo da capacidade contributiva

das pessoas.
BALEEIRO (1998: 688), traduz com clareza esse sentimento:

Desde muitos séculos, pensadores e moralistas, a luz do direito ou da
religido, clamam unissonamente por impostos justos, sem que se acordem
nos caracteres de tais tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se
geral a crenga de que a Justi¢a Tributaria deve repensar na personalidade
e na graduacdo dos tributos, segundo a capacidade econdmica do
contribuinte.

4 Segundo CONTI (1997: 39) na Constituicdo de 1967/69, o dispositivo foi suprimido, de modo que ©
principio da capacidade contributiva deixou de constar expressamente do texto constitucional. No entanto,
isto ndo significou, para muitos, que o principio ndo mais precisava ser observado. Segundo
entendimento de grande parte dos estudiosos, continuava a existir o principio no préprio Texto, desde que
se fizesse uso de uma interpretacdo sistematica da Constituicao.
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A Constituicido Federal de 1988, ainda que com algumas alteracgées, faz
retornar o preceito contido no art. 202 do texto da Carta de 1946, o que, se por
um lado gerou varias manifestacdes favoraveis por parte da doutrina, por outro

trouxe novamente questionamentos sobre a eficacia do principio.

MARTINS, I. G. (1998: 50) destaca a relevancia do tema, observando que
o direito formal e o direito estrutural, em sua projecao financeira, ndo prescindem
da percepc¢ao preliminar de alguns principios que alicercam a espinha dorsal das
normas que o regulamentam. S&o eles os principios da capacidade contributiva e
da redistribuicdo de riquezas, enquanto direito estrutural, ou seja, enquanto

direito vinculado as préprias raizes da vida em sociedade.

No Direito Latino-Americano, a capacidade contributiva também tem
merecido destaque. Observe-se a posi¢do de JARACH apud OLIVEIRA, J. M.

(1998: 17):

Todas as situagbes e todos os fatos aos quais esta vinculado o
nascimento de uma obrigagido impositiva tém como caracteristica a de
apresentarem um estado ou movimentacido de riqueza; (...) o Estado
exige uma soma de dinheiro em situagdes que indicam uma
capacidade contributiva.

Na Europa, a importancia do principio da Capacidade Contributiva tem sido,

ao longo do tempo, destacada como fundamental na determinagao dos tributos.

Para OLIVEIRA, J. M. D. (1998: 18) tal constatagéo se verifica na posi¢ao de
tratadistas de Direito Tributario, daguele Continente dentre eles o Italiano GRIZIOTTI

— que chegou a ver na capacidade contributiva a propria causa juridica do imposto
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— e TROTABAS e COTTERET — que afirmaram ser o imposto determinado pelas

aptiddes contributivas.

Assim, um principio que, segundo consta, preocupa a humanidade desde
os antigos Egipcios® e que hoje se faz presente no ordenamento juridico da
maioria dos povos, merece toda a atencéo.

2

A preocupacdo com a distribuicdo justa da carga tributaria tem se feito
presente na vida dos povos desde os primérdios, mesmo que, em alguns
momentos, ndo se tenha encontrado uma solucéo eficaz para se chegar a uma

distribuicdo equitativa da carga tributaria imposta a sociedade.

2 - CONCEITO DE CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Estabelecer um conceito de capacidade contributiva, sem gue haja nenhum
tipo de contestacdo sobre seu teor, tem se constituido no grande desafio para todos

aqueles que tém se dedicado ao estudo do tema.

A discussé&o toda gira em torno da dificuldade de estabelecer uma diferenga

entre 0 que vem a ser capacidade contributiva e capacidade econémica.

E reside na nogdo do que seja Capacidade Contributiva o centro da ampla

discussé@o sobre o assunto.

® Segundo BECKER (1998: 479), “ ... Jones reporta-se a um excerto de Erédoto, do qual se deduz que o
principio da capacidade contributiva ja vigoraria entre os antigos egipcios”.
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COSTA, R. H. (1996: 21) citando EINAUDI, sintetizou a dificuldade da
apreensao do seu verdadeiro significado: “Capacidade contributiva (...). Este par
de palavras se me escapa por entre os dedos, se esconde imperceptivelmente e
volta a aparecer a cada momento, inesperado e persecutorio (...), com esse par

de palavras se explica tudo”.

Por esse motivo, a doutrina tem se pronunciado de maneira divergente ao
tratar do assunto, estabelecendo, em muitas situagdes, grande polémica com

relagdo a matéria.

Para GRIZIOTTI apud COSTA, R. H. (1996: 21) — que se constitui em um dos
precursores ao tratar do tema — capacidade contributiva indica a potencialidade que

possuem os submetidos a soberania fiscal para contribuir para os gastos publicos.

MICHELI (1978: 99) por sua vez, refere-se a Capacidade Contributiva da
seguinte forma:

A nocgao de ‘capacidade contributiva’ impede o poder de imposicdo
de ser exercido de modo a atingir o ‘minimo vital, isto €, aquilo
absolutamente indispensavel para viver. Se é ultrapassado tal
limite... ndo existe mais capacidade, entendida esta no sentido que
vimos acima, porque existe o perigo de que... ndo exista mais o
sujeito.

JARACH, apud SCHERKERKEWITZ (1996: 40) apresenta a seguinte

definicdo para Capacidade Contributiva:

E a Potencialidade de contribuir com os gastos publicos que o
legislador atribui ao sujeito passivo particular. Significa ao mesmo
tempo existéncia de uma riqueza em posse de uma pessoa ou
em movimento entre duas pessoas e graduagdo de obrigagdo
tributaria segundo a magnitude da capacidade contributiva que o
legislador Ihe atribui.
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No mesmo sentido se posiciona GIARDINA, apud SCHERKERKEWITZ
(1996: 41):

O principio constitucional segundo o qual a for¢ga econémica deve
constituir o conteudo fundamental da capacidade contributiva
implica que sé aqueles fatos da vida social que sdo indices de
capacidade econdmica podem ser adotados pelas leis como
pressuposto do nascimento da obrigagao tributaria.

Segundo LEAO (1999: 17), “Capacidade contributiva (= capacidade
econdmica) consiste no dever que cada cidadao tem de contribuir na proporcdo
de suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual disponibilidade

financeira...”.

UCKMAR (1986: 14) ao comentar o art. 53, § 1° da Constituicdo Italiana,
afirma que a capacidade contributiva é algo mais que for¢a econdémica, inclui uma

série de julgamentos sobre os efeitos econdmicos, sociais, politicos dos tributos.

TORRES (1999: 83) reconhece que a capacidade contributiva se
subordina a idéia de justiga distributiva. Logo, estabelece que cada qual pague o
imposto de acordo com a sua riqueza, atribuindo conteudo ao vestuto critério de
que a justica consiste em dar a cada um o0 que é seu e que se tornou uma das
‘regras de ouro” para se obter a verdadeira justica distributiva. Existe igualdade
no tributar cada qual de acordo com a sua capacidade contributiva, mas essa
tributacdo produz resultados desiguais por se desigualarem as capacidades

contributivas individuais.
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No entender do referido autor, € capacidade de pagar. Significa que cada
um deve contribuir na propor¢cédo de suas rendas e haveres, independentemente

de sua eventual disponibilidade financeira.

Como se pode constatar nas citagbes acima, — que integram uma grande gama
de conceituagbes feitas por destacados juristas buscando definir o que vem a ser
capacidade contributiva — depara-se com uma série de posicionamentos que, num
primeiro momento, comungam do ideal de justica que o principio carrega, bem como
reconhecem sua vital importéncia. Porém, quando entram no detalhamento da questo,
apresentam divergéncias, algumas irrelevantes, outras no entanto merecedoras de

consideracdo e atencéo porque dizem respeito aos efeitos e a eficacia do principio.

Nao obstante as dificuldades que resultam da ambiguidade, duplicidade ou
multiplicidade dos conceitos que podem ser extraidos a partir da expresséo
“capacidade contributiva’, verifica-se que as Constituicdes modernas tém convertido
freqUentemente esse principio numa regra fundamental para a tributacdo, e, mesmo
que o principio tenha carater programatico, isso ndo lhe diminui a importancia
juridica, pois além de servir como norteador da atividade legislatiiva, pode,
também, dar tom de comando ao judiciaric na medida em que constitui sentido

teleologico para interpretacao, integragéo e aplicagéo da legislagdo tributaria.

Segundo COSTA, R. H. (1996: 22) as dificuldades para gizar-se o conceito
de capacidade contributiva repousam no fato de que a expressdo capacidade
contributiva apresenta alto grau de generalidade e vaguidade, caracteristicas

préprias do Direito Positivo.
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Nesse sentido, € importante destacar a posi¢ao critica de BECKER (1998:

481), quanto a sua validade cientifica:

Dizer que as despesas publicas devem ser partiihadas entre os
contribuintes conforme as respectivas possibilidades de suportar
o peso do tributo & incorrer numa tautologia: as palavras
capacidade contributiva sem alguma outra especificacdo, nao
constituem um conceito cientifico. Elas nem oferecem um
parametro para determinar a prestacdo do contribuinte e para
adequa-la as prestacgdes dos demais; nem dizem se existe e qual
seja o limite dos tributos. Esta expressdo, por si mesma, é
recipiente vazio que pode ser preenchido pelos mais diversos
conteudos; trata-se de locugdo ambigua que se presta as mais
variadas interpretacgées.

O jurista italiano GIARDINA, apud COSTA, R. H. (1996: 22), também aborda a

questao da imprecisédo do conceito, embora de uma maneira menos incisiva:

Mas, se se admite a elasticidade da locugdo e a sua falta de
significado preciso e univoco, deve parecer claro que tais
principios, ideais, declaracbes constitucionais, figuras
dogmaticas, n&o fogem a censura de vacuidade e
indeterminacdo. Os principios tributarias fundamentais expressos
pelas Constitucionais modernas n&o seriam, em definitivo,
palavras vazias, privadas de qualquer significado concreto,
menos que manifestacdes de boas intengdes, seriam formas
liturgicas para pronunciar-se diante do altar do mito da justi¢a, ao
qual é oportuno elevar um pouco de incenso, mas para o qual é
suficiente uma verbal oferenda.

O conceito também tem sido analisado sobre outros aspectos. E o0.caso da
distincdo que se faz entre a capacidade contributiva objetiva e a capacidade

contributiva subjetiva, também denominadas absoluta e relativa, respectivamente.
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Com relagdo a esta questdo, OLIVEIRA, J. M. D. (1998: 33), assim se

pronuncia:

capacidade contributiva € conceito que se compreende em dois
sentidos, um objetivo ou absoluto e outro subjetivo ou relativo. No
primeiro caso, capacidade contributiva significa a existéncia de uma
rniqueza apta a ser tributada (capacidade contributiva como pressuposto
da tributagdo), enquanto no segundo, a parcela dessa riqueza que sera
objeto da tributacdo em face de condi¢gdes individuais (capacidade
contributiva como critério de graduaco e limite do tributo).

COSTA, R. H. (1996: 26) identifica, de forma clara, a diferenga entre
capacidade contributiva absoluta ou objetiva e capacidade contributiva relativa

subijetiva:

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se
esta diante de um fato que se constitua numa manifestagao de riqueza;
refere-se o termo, nessa acepgdo, a atividade de eleigdo, pelo
legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para concorrer as
despesas publicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam para a
existéncia de um sujeito passivo em potencial.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como a
prépria designagéo indica — reporta-se a um sujeito individualmente
considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida das
possibilidades econdémicas de determinada pessoa. Nesse plano,
presente a capacidade contributiva in concreto, aquele potencial sujeito
passivo torna-se efetivo, apto, pois, absorver o impacto tributario.

A partir dessa analise da doutrina, CONTI (1998: 33), conclui que a expresséo

capacidade contributiva, pode ser vista sob dois &ngulos: o estrutural e o funcional.

No primeiro a capacidade contributiva € uma aptidao para suportar o dnus
tributario; é a capacidade de arcar com a despesa decorrente do pagamento de

determinado tributo.
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No segundo, tem-se a capacidade contributiva como critério destinado a
diferenciar as pessoas, de modo a fazer com que se possa identificar quem s&o
os iguais, sob o aspecto do Direito Tributario, quem s&o os desiguais e em que
medida e montante se desigualam, a fim de que se possa aplicar o principio da

igualdade com o justo tratamento a cada um deles.

Para COELHO (1993: 90), 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 é objetiva quando toma em consideracéo
manifestacdes objetivas da pessoa (ter casa, carro do ano, sitio numa area

valorizada etc.). Ai se configuram “signos presuntivos de capacidade contributiva’.

Constata-se, pois, que o constituinte elegeu, como principio, a capacidade

econdmica real do contribuinte.

CARRAZZA, R. A. (1997: 66-67) tem outro entendimento:

A capacidade contributiva & qual alude a Constituicdo e que a
pessoa politca €& obrigada a levar em conta ao criar,
legislativamente, os impostos de sua competéncia € objetiva, e ndo
subjetiva. E objetiva porque se refere ndo as condigdes econémicas
reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as
suas manifestagbes objetivas de riqueza (ter um imovel, possuir um
automovel, ser proprietario de jéias ou obras de arte, operar em
Bolsa, praticar operagées mercantis etc®.

6 Segundo CARRAZZA, R. A (1997: 67), atendera ao principio da capacidade contributiva a lei que, ao
criar ao imposto, colocar em sua hipétese de incidéncia fatos deste tipo. Fatos que Alfredo Augusto
Becker, com muita felicidade, chamou de fatos-signos presuntivos de riqueza (fatos que, a priori, fazem
presumir que quem os realiza tem riqueza suficiente para ser alcangado pelo imposto especifico). Com o
fato-signo presuntivo de riqueza tem-se por incontroversa a existéncia de capacidade contributiva.
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Para BASTOS (1995 122), o verdadeiro sentido do texto constitucional é de
vedar que os poderes publicos desigualem contribuintes que estejam em situacdes
equivalentes, dando a entender que o legislador constituinte prestigiou o Estado de
Direito e a seguranga juridica dele decorrente. Ev, em contribuicdo bastante

significativa no sentido de dirimir duvidas, assim se manifesta:

O que fica realmente banida é a hipétese das desequiparag¢des
gratuitas, artificiais, tendo em mira mais beneficiar ou prejudicar
certos contribuintes do que realizar auténticos valores da ordem
juridica. A inconstitucionaiidade também existe na hipétese
inversa — quando ha um tratamento artificialmente idéntico de
situagbes que, do angulo juridico, j@ ndo comportam um
tratamento igualitario.

Também na tentativa de formular uma definicdo mais precisa, a doutrina
busca esclarecer a distingdo entre as expressdes capacidade contributiva e

capacidade econémica, que tém sido usadas como equivalentes.

Ocorre que, embora a doutrina dominante entenda que os conceitos
tenham significados distintos, a forma proposta pela Constituicdo Federal de

1988, torna-os equivalentes.
MARTINS, I. G. S. (1989: 33) distingue, de forma enfatica, os conceitos.

A capacidade do contribuinte relacionada com a imposi¢éo
especifica ou global, sendo, portanto, dimensao econdmica
particular da sua vinculagéo ao poder tributante, nos termos da lei.
Ja capacidade econbmica é a exteriorizacdo da potencialidade
econdmica de alguém, independente de sua vinculagéo ao referido
poder.



21

HARADA (1991: 165) partilha dessa opini&o afirmando que:

Capacidade Econémica ndc se confunde com a capacidade
contributiva, embora ambas as expressdes impliquem densidade
econdmica capaz de suportar imposicao fiscal.

Capacidade contributiva € aquela capacidade econdmica relacionada
com a imposic&o parcial ou total. E a capacidade econémica da pessoa
enquanto sujeito passivo da relag&o juridico-tributaria. Logo, verifica-se
a dificuldade de seu dimensicnamento se atentarmos para o fato de
que temos trés esferas-impositivas, cada uma com um rol de tributos.

O referido autor traz inclusive um exemplo utilizado por Ives Gandra da
Silva Martins para ilustrar tal diferenca. E o caso de um didaddo abastado que
estela de passaaem pelo pais. Esse cidadao rico tem. inegavelmente, capacidade
econpmica, mas ndo tem capacidade contributiva para £feitos de tributos que

recaemsobre o cidaddo aqui_.demiciliados. E finalmente conclui:

Em-~direito tributario ﬁressa apenas a capacidade contributiva, pois

TYo— . )
tributagcdo ndoéoutra coisa senédo a Yetirada compulsoria, pelo Estado,
da parcela de riqueza do particular. Assim, quando a Constituicado faz
alusdo a capacidade econdmica, na verdade esta se referindo a
capacidade contributiva. (HARADA, 1991. / 165)

MACHADO (1994: 71), recanhecendo pairar dividas sobre a equivaléncia
dos conceitos, questiona: “Seria a capacidade contributiva algo diverso da

capacidade econbémica?”

Em resposta a quest&o proposta, cita a posi¢cao do jurista italiano Moschetti,
que, diante do texto do artigo 53 da Constituicio ltaliana, entende que capacidade
econdmica € apenas uma condiCao necessaria para a existéncia de capacidade
contributiva posto que esta € a capacidade econémica qualificada por um dever de

solidariedade, quer dizer, por um dever orientado e caracterizado por um prevalente
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interesse coletivo, ndo se podendo considerar a riqueza do individuo separadamente

das exigéncias coletivas.’

Porém, ao atentar para o fato da equivaléncia como vem sendo utilizadas as
duas expressoes ao longo do tempo, a colocagdo vai ir de encontro &s aspiragdes do

legislador brasileiro, quando inseriu a expresséo no texto constitucional.

CONTI (1997: 35) faz mengao ainda, a expresséo “capacidade financeira,
que seria a disponibilidade para liquidagcdo das obrigagbes no tempo e forma

contratados’.

Dessa forma, ter-se-ia de investigar sempre, se houve ou nao a

observancia do interesse publico.

MACHADO (1994: 71) entende que, embora se trate de uma construgéao
inteligente, é dificil aceita-la porque se isso ocorrer resultaria na destruigéo pura
e simples do principio da Capacidade Contributiva. E enorme a vaguidade do
conceito de interesse publico e o Estado seria sempre o juiz da ocorréncia, ou
ndo, desse interesse, a justificar a outorga de isengbes tributarias, o qué

evidentemente tornaria o principio desprovido de efetividade.

7 Capacidade econdmica, & apenas uma condicéo necessaria para a existéncia de capacidade contributiva, posto
que esta é a capacidade econdmica qualificada por um dever de solidariedade, quer dizer, por um dever
orientado e caracterizado por um prevalente interesse coletivo, néo se podendo considerar a riqueza do individuo
separadamente das exigéncias coletivas. Assim, se, por exemplo, em face de uma exigéncia do
desenvolvimento econdmico conforme as normas e principios da Constituicio, uma determinada regido durante
um certo periodo, falta a ela o elemento qualificante da capacidade contributiva: a aptidédo para realizar o
interesse publico. Mais ainda, precisamente para realizar tal interesse, essa fonte ndo pode ser considerada
manifestacdo de capacidade contributiva. MOSCHETTI, Francesco, 1980: 279, apud MACHADO, Hugo Brito,
Os principios Juridicos da Tributag&o na Constituicéo de 1988, S&o Paulo, 1994, p. 71.

5



23

Neste sentido, MACHADO (1994: 71-72), cita MAFFEZZONI, outro jurista
ltaliano, que entente, que a capacidade contributiva n&o pode ser identificada na
pura e simples capacidade econdmica do sujeito passivo da tributagéo, pois, para
ele, &€ problematica a determinagdo da capacidade econdmica, tanto porque é
impreciso o conceito de renda, como porque a capacidade econdémica ndo pode
ser dimensionada apenas pela renda — seja qual for a nogao desta que se tenha

~ adotado.

MACHADO (1994: 72) conclui, no entanto, que esses posicionamentos
doutrinarios encontram alguma dificuldade de aplicag&o ao Direito Brasileiro, uma
vez que a Constituicdo Federal do Brasil fala em capacidade econdmica,

enquanto a italiana se reporta a expressao capacidade contributiva.

De tudo, resta a verificagdo de que a doutrina diverge sobre a definicido de
Capacidade Contributiva, embora busque estabelecer um conceito preciso, capaz de

nao deixar margem a interpretagdes que possam desvirtuar o sentido do principio.

Assim sendo, este autor se junta a corrente que entende que a capacidade
econdmica é a aptiddo dos individuos de obter riquezas, exteriorizadas sob a
forma de renda, consumo ou patriménio. Tem capacidade econémica, qualquer

individuo que disponha de alguma riqueza ou de aptidao para obté-la.

Ja a capacidade contributiva se constitui na capacidade dos individuos de
arcar com o0s Onus tributarios, ou seja, de pagar tributos. Constitui-se uma
capacidade econdmica especifica, que se refere a aptiddo para suportar

determinada carga tributaria.
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Assim, um tributo que atinja 0 denominado minimo vital, mesmo que se esteja
tributando alguém com capacidade econémica, estara impondo uma carga tributaria a um

contribuinte sem capacidade contributiva.

No caso do preceito constitucional, fez-se uso da expresséo capacidade
econdmica, quando a referéncia € a capacidade contributiva, uma vez que se,

trata apenas da capacidade econdmica de pagar tributos.

No entanto, ndo se pode dizer ter havido equivoco por parte do legislador
que menciona capacidade econdmica do contribuinte e torna, dessa forma, mais
preciso o conceito ao referir-se a capacidade econdmica apenas daqueles que

estdo sujeitos a tributacdo.

Portanto, embora ndao se desconheca a divergéncia doutrinaria com
referéncia ao real significado das expressdes, verifica-se que do principio de
Capacidade Contributiva resulta, de imediato, a ilegitimidade dos tributos que n&o

tenham qualquer ligagdo com a forga econémica do contribuinte.

A capacidade contributiva deve pressupor o alcance tributario de

manifestacdes econémicas reais, efetivas e ndo meramente hipotéticas.

Questdes conceituais parecem ser irrelevantes, frente ao desafio do
Estado em aplicar uma tributagdo justa, que atinja as pessoas na proporcéo de

suas possibilidades para contribuir.

8 Recursos destinados as necessidades basicas do individuo, imprescindiveis a garantia de sua
sobrevivéncia.
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Assim, ndo ha como desconsiderar que, na medida em que se estabeleca
uma definicdo mais precisa de capacidade contributiva, mais facil sera entender o
seu verdadeiro sentido, e, como consequéncia, determinar a sua observancia e a

sua eficacia.

3 — CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO DIREITO BRASILEIRO

Tal como em outros paises, também no Brasil, a partir do momento em que
a sociedade comegou organizar-se de forma mais democratica, questionamentos
comegaram a surgir sobre determinadas situagdes, principalmente sobre aquelas

que dizem respeito a Justica Social.

A capacidade dos individuos para concorrer com as despesas publicas
passou as ser tema de debate, por se constituir em condi¢&o fundamental para se

atingir essa Justica.

Ao que tudo indica, o primeiro registro que se tem no Direito patrio com
relagdo ao principio da Capacidade Contributiva esta na Constituicdo de 1824. Neste

século, ainda, encontra-se uma meng&o ao principio, no Estatuto Albertino de 1848.

Apds esses dois momentos, as constituicbes de 1891, 1934 e 1937
mostraram-se omissas ou, no maximo, trataram o assunto de forma timida e

discreta, tornando mais dificil a sua observancia.
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Tal posicionamento se justifica pela caracteristica das mesmas, uma vez

que foram cartas constitucionais pouco democraticas.

No entanto, esse fato ndo foi suficiente para determinar o abandono do
assunto. Ao contrario, parece ter despertado ainda mais o interesse da sociedade
pela questdo, determinando a sua inclus&o, de forma expressa, no texto da

Constituicio de 1946.

Com certeza, foi essa Carta Magna que determinou, de forma definitiva, a

inclus&do da capacidade contributiva no Direito Brasileiro.

Assim, a referida Carta se constitui num marco para o sistema tributario
nacional que, a partir dela, passou a tratar a matéria com a importancia devida e

merecida.

Mesmo que se registrem alguns retrocessos na legislacdo — como é o
caso da Constituicdo de 1967/1969 que simplesmente suprimiu o preceito — a
discussdo em torno da capacidade contributiva veio tomando corpo, se
constituindo em tema de grande interesse para a sociedade e, como

consequéncia, passando a ser objeto de estudo na doutrina brasileira.

Assim, na década de 80, com o restabelecimento do regime democratico
no pais, principios como o da Capacidade Contributiva constituiram-se foco de
interesse e atencdo. Como resultado, a Capacidade Contributiva foi incluida no

teor do parecer da Comissao Afonso Arinos quando trabalhava no anteprojeto da
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Constituicdo Federal de 1988, numa clara sinalizagdo de seu retorno de forma

expressa a Constituicéo Brasileira®.

A idéia proposta pela Comissdo foi, no entanto, alterada pelo legislador
constituinte em dois aspectos relevantes, o que determinou a possibilidade da

ocorréncia de diferentes interpretagdes.

Primeiramente, o texto do referido anteprojeto referia-se a tributos, e nao
exclusivamente a impostos como consta hoje atingindo também os tributos

vinculados.

Nao resta duvida que se tratava de posigao bastante avancgada, pois, de
forma ousada, propunha a imposicéo, ao legislador de observar a capacidade
contributiva quando criasse tributo de qualquer natureza. Porém, a Assembléia
Nacional Constituinte, convocada para elaboragdo da Constituicdo vigente,

modificou a proposta, restringindo a observancia do mesmo aos impostos.

O segundo ponto alterado com relagéo ao anteprojeto foi o deslocamento
da expressdo sempre que possivel, para o inicio da oragdo — fato que acabou
também sendo suficiente para determinar interpretagbes diversas, uma vez que,
se na prop.osta havia a clareza de que a expresso referia-se apenas ao carater
pessoal, na atual vers@o ja ndo se pode dizer o mesmo, pelo fato de que, no
entender de alguns, o objetivo do legislador foi que a mesma atingisse também a

graduacao dos impostos.

¥ Texto do art. 149, do anteprojeto de elaboracéo da Constituicio proposto pela Comisséo Afonso Arinos:
“QOs tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados pela capacidade
econdmica do contribuinte segundo critérios fixados em lei complementar”.



28

E importante destacar que as discussdes ocorridas por ocasido dos
trabalhos da referida Assembléi‘a foram bastante ricas e, transparece, haver
ocorrido uma preocupagao éignificativa no sentido de redigir uma proposta
gue realmente fosse capaz de responder as expectativas da sociedade e de

gerar meios para se atingir uma tributagao realmente justa.

Pelas atas das Comissées da Assembléia Nacional Constituinte
verifica-se, de qualquer forma, que o texto inicialmente proposto se aproxima
muito do que atualmente consta na Constituicdo Federal;, portanto, n&o se
pode fazer a afirmagéo de que a alteragao teve, como objetivo, desobrigar a

graduacdo dos impostos segundo a capacidade contributiva.

Embora existam divergéncias com relagao a interpretagdo do teor do
texto constitucional, poucas sdo as resisténcias a inclusdo do principio da
Capacidade Contributiva na Constituicdo Federal, como principio fundamental

do Sistema Tributario Nacional.

MEIRELLES (1997: 137), conclui, que “a inclusdo do principio da
capacidade contributiva em nosso ordenamento juridico nacional acabou
variando de acordo com o momento politico histérico, demonstrando de forma -

insofismavel seu carater democratico”.

E este parece ser um ponto fundamental. a vinculagdo do momento
politico com as questdes relacionadas a Justica Social. Sem duvida, essa se

faz mais presente na medida em que os direitos individuais e coletivos séo
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preservados e respeitados, sendo que a capacidade das pessoas para

contribuir com as despesas do Estado se insere entre essas situagdes.

4 — O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O DIREITO COMPARADO

Através dos registros histéricos, se constata que o Principio da Capacidade
Contributiva, tem sido objeto de preocupagéo em varios paises, 0 que determinou a

sua integraco, de forma expressa, em diversos Sistemas Juridicos.

Tal fato fica ainda mais evidente quando se verifica que sua previséo
consta em inumeros textos constitucionais, constituindo-se em balizador para as

acdes relacionadas ao poder de tributar.

De imediato merece atencdo e destaque o Direito Italiano que ha muito
tempo se preocupa com a questdo e tem desenvolvido importantes estudos,
buscando demonstrar, de forma precisa, o sentido do principio, bem como a sua

importancia no ambito de um Sistema Tributario.

Fruto da atencdo conferida pela legislacdo e pela doutrina italiana a
matéria, a Capacidade Contributiva encontra-se inserida no texto constitucional
daquele pais, prevendo inclusive, no seu teor, a possibilidade da utilizagdo da

Progressividade como meio de se atingir os efeitos pugnados pelo principio™.

'% Artigo 53 da Constituicao Italiana — “Tutti sono tenuti a concorrere alie spase pubbliche in ragione della
loro capacita contributiva. Il sistema tributario e informato a criteri di progressivita”.
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O preceito constitucional italiano n&o deixa nenhuma duvida quanto a
adocdo da capacidade contributiva, estabelecendo inclusive formas e critérios

para leva-la em consideragao.

Numa visdo mais ampla, facilmente se constata, que o principio se
encontra aceito em praticamente todos os paises, funcionando, em muitos deles,
como regra de Direito Positivo e consagrando a capacidade contributiva como

principio fundamental para uma boa e justa tributacao.

Tal fato pode ser facilmente verificado através dos exemplos de que se
tem conhecimento e que, pela importancia dos ordenamentos juridicos onde o
principio foi recebido, assumem grande relevancia em termos de Direito

Estrangeiro.

Veja-se o caso da Constituicdo Espanhola que, no seu artigo 31 prescreve:

Todos contribuirdo para as despesas publicas de harmonia com a sua
capacidade econdmica, mediante um sistema tributario justo, inspirado
nos principios de igualdade e progressividade, que, em caso algum
tera alcance confiscatorio. (CONTI, 1997, p. 44)

Note-se que, nesse caso, aparece de forma positiva o respeito a
capacidade econOmica do contribuinte — que deve ser mensurada através de
critérios capazes de estabelecer a justica fiscal, como é o caso da igualdade, da

progressividade e da vedagao ao confisco.

Segundo OLIVEIRA, J. M. D. (1998: 43) a Constituicdo Suiga, por sua vez,

embora nédo estabeleca critérios definidos como as anteriores, aceita o principio e
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ndo deixa duvidas quanto a necessidade de sua aplicagdo manifestados no
seguinte preceito: "As pessoas juridicas, qualquer que seja a sua forma juridica,

devem ser tributadas segundo a sua capacidade econémica, de acordo com um critério

tdo uniforme quanto possivel”.

Ratifica-se, pois, que o principio da capacidade contributiva se encontra
hoje difundido entre as principais nag¢des e, ao que tudo indica, por mais dificil
gue possa ser sua aplicacéo, o legislador dos dias atuais tem reconhecido a sua

vital importancia para o Direito e para a Sociedade.

Ainda, podem ser identificados outros tantos paises que através de suas
cartas constitutivas, também aceitam a Capacidade Contributiva como principio,

incluindo-a nos seus textos.

Para OLIVEIRA, J, M, D. (1998:. 43), a Constituicdo do Chile assim se
refere: em nenhum caso a lei podera estabelecer tributos manifestamente

desproporcionados ou injustos.

MACHADO (1994: 62), além dos exemplos ja citados, focaliza mais alguns
textos constitucionais de importantes paises que reconhecem a Capacidade

Contributiva, como principio basilar de seus sistemas tributarios:

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, texto de 1967, esta dito que
o sistema fiscal sera estruturado por lei, com vistas a reparticio
igualitaria da riqueza e dos rendimentos (art. 106).

(...) A Constituicdo da Republica da Nicaragua, de 19 de novembro de
1986, estabelece que el sistema tributario debe tomar en consideracion
la distribucién de la riqueza y de las rendas (art. 114).

(...) Idénticos dispositivos podem ser encontrados em varias outras
constituicdes, entre as quais a da Venezuela (art. 223), da Argentina
(art. 4°), do México (art. 31, IV) e da Grécia (art. 3°).
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Da mesma forma, MANNA (1993: 207) acresce exemplos de outros textos

constitucionais que contemplam o principio:

lugusiavia (1946) — art. 42: “A obrigagdo de pagar os impostos é geral
e proporcional as possibilidades econémicas de cada cidadao”.
Alemanha Oriental (1949) — art. 29: “... os patriménios e as renda serao
tributadas progressivamente segundo critérios sociais, tendo-se em
conta particularmente os encargos de familia. No momento da taxacao,
deverdo ser usados critérios particulares no que concerne aos
patriménios e as rendas criadas pelo trabalho individual®.

Jordania (1952) — art. 111: “O governo, ao impor as taxas, deve ater-se
ao principio de uma taxagao progressiva, respeitando a igualdade e a
justica social e ndo deve ultrapassar a capacidade de os sujeitos
passivos pagarem € a necessidade de dinheiro do Estado”.

Ainda é importante destacar a presenga do principio da Capacidade
Contributiva em outros ordenamentos juridicos que, embora ndo o mencionem de
forma expressa em suas constituicbes, reconhecem sua validade através das

aplicacéo de outros dispositivos.

Alias, essa foi a posicdo adotada por alguns juristas com relacdo a ja
citada Constituicdo Brasileira de 1967/69, liderados pelo Professor Aliomar
Baleeiro. Na ocasiao, tal entendimento decorreu do fato de que parte da doutrina
via o principio da capacidade contributiva como um desdobramento do principio

da igualdade — este fundamental em qualquer Constituicéo.

Assim, pode-se afirmar que existe o reconhecimento geral do principio da
Capacidade Contributiva como norma de justica social, e prever que com o
passar do tempo, cada vez mais se fara presente nos textos constitucionais dos

mais diferentes paises.
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Pode-se afirmar ainda que, atualmente, € universal a consciéncia do
principio da capacidade contributiva como norma de justica, mesmo que sua

aplicagdo possa parecer dificil.



CAPITULO II

CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL

“Sendo o direito tributdrio o mais nervoso e
dagil dos ramos juridicos, a maior ou menor
distancia entre as normas - positivas e as normas
justas é que o tornam mais ou menos preservavel,
encontrando a sociedade sempre formas de
adequd-la, por normas ajuridicas, a uma realidade
de justica fatica, se a separagdo concreta entre os
dois pélos for elevada”. (1. G. 5. MARTINS, 1998: 52)

1-0 SENTIDO DA EXPRESSAO “SEMPRE QUE POSSiVEL”, INSERIDA NO

TEXTO DO ARTIGO 145 DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Apds o siléncio da Constituicdo de 1967/69, a Carta de 1998 preocupou-se

em inserir, no seu texto, de forma expressa, o principio da Capacidade Contributiva.

Assim, o constituinte legislador da época, de forma clara, fez com que a
observancia da capacidade contributiva n&o ficasse a mercé da aplicagéo e
interpretacdo de outros preceitos constitucionais que, na maioria das vezes,
davam margem a grandes polémicas — o que, por certo, se constituiu num fator

decisivo para a inclusdo do principio na Constituicdo Federal.
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E bem verdade que a nova Carta trouxe alteragdo fundamental quanto a
extensdo da eficacia do principio, uma vez que restringiu sua observancia aos
impostos, excluindo os demais tributos, diferentemente do previsto no art. 202 da

Constituicio de 1946.

Mesmo assim, existe consideravel parte da doutrina que defende sua

aplicagdo a todos os tributos.

OLIVEIRA, J. M. D. (1998: 41-42) faz importante afirmac&o que traduz o

sentimento dos que assim se posicionam:

A capacidade contributiva, enquanto principio, € um daqueles juizos
. fundamentais de valor que informam a ordem juridica. Tutela,
efetivamrente, a igualdade material no tributo, a liberdade de
iniciativa e a propriedade privada em face do Estado, direitos esses
elevados ao nivel de garantias constitucionais no Estado de Direito.
Quer, pois, como pressuposto do tributo, quer como critério de
graduagdo ou limite da tributagdo, o principio requer tratamento
compativel com a estatura dos interesses por ele protegidos,
ordinariamente agasalhados nas constituicdes democraticas, ‘um
mandato inspirador do sistema tributario’ que vincula tantos os

poderes publicos como os cidadaos.

No entanto, por uma imperfei¢ao linguistica, foi inserida a expresséo “sempre
que possivel’ no inicio da frase, o que para muitos foi o suficiente para determinar o
entendimento de que a mesma comandaria todo o parégrafo, isto €, que, além do

carater pessoal, referia-se a capacidade contributiva.

Tal fato tem gerado muitas controvérsias e, embora possa parecer num

primeiro momento que nao existe dificuldades maiores para se chegar a uma
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concluséo légica sobre o seu real sentido, a verdade é que os autores que tratam

do assunto tém se posicionado de forma antagodnica.

De forma especial, sdo questionadas quais sdo as situagées a que o
Legislador Constituinte visou atingir e quais ele procurou dispensar da

observancia do preceito.

A Constituicdo Federal de 1946, ao tratar da questéo, mais precisamente
no seu artigo 202, ndo deixava margem de duvida sobre sua intengdo, uma vez
que a clausula sempre que possivel fora inseridé imediatamente & menc¢ao feita
ao carater pessoal; indicava assim que s6 a ele se referia, nada tendo a ver com

a capacidade contributiva.

Embora muitos juristas entendam que tal clausula seria até dispensavel ja
que nada acrescenta, uma vez que o Direito s6 atua no campo da possibilidade,
a verdade é que sua presenga, na Constituicdo Federal de 1988, foi suficiente
~para desencadear acaloradas discussdes, principallmente, pelo fato da expressao

“sempre que possivel” aparecer no inicio do paragrafo.

MARTINS, 1. G. (1989: 76-78) é do entendimento de que é evidente que a
expressdo sempre que possivel esta relacionada com a .graduagéo pessoal da
imposi¢ao tributaria. Comprova tal posicionamento, ao se manifestar da seguinte

forma:
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A oragcdo sempre que possivel s6 deveria referir ao carater
pessoal dos tributos, visto que nem todos os tributos tem carater
pessoal. Para tanto, haveria necessidade de a frase ser colocada
ap6s a primeira oragcdo, a saber. ‘os impostos terdo carater
pessoal, sempre que possivel e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte...’. O fato de a oragéo ter
sido colocada no inicio do paragrafo passou, em interpretacio
mais superficial, a permitir que se entenda que a oracdo
comandaria ndo apenas aquela sobre graduagdo pessoal, como
também a do principio da capacidade contributiva, no que a
norma se transformaria em verdadeira autorizagc&o de confisco.

Portanto, posiciona-se de forma enfatica, ndo deixando ddvidas que, ao seu

ver, a capacidade contributiva sera respeitada sempre, e ndo quando possivel'.

GRUPENMACHER (1997: 70), faz interessante critica ao texto constitucional,
por entender ser supérflua e imprépria a expressao “sempre que possfvel” inserida

Constituicdo Federal — faz a seguinte afirmagao:

O texto do art. 145, paragrafo 1%, contém algumas impropriedades.
Inicialmente, é certo e extreme de duvidas que qualquer disposicao
constitucional ou infra-constitucional s6 € aplicada no mundo
fenoménico “sempre que possivel’. E efetivamente despropositado
imaginar-se que uma norma possa ser aplicada em situacbes em
gue sua observancia e aplicagdo sejam iremediavelmente inviaveis.
Nestes casos, podemos afirmar que a expressdo “sempre que
possivel” € desnecessaria ou mesmo supérflua.

E mais adiante GRUPENMACHER (1997: 70), assim se posiciona: “A
ressalva, ‘sempre que possivel’, diz respeito ao carater pessoal dos impostos,

nao se aplicando ao principio da capacidade contributiva, que deve ser sempre

" MARTINS, G. |. (1989: 76-78) afirma que n&o obstante a imperfeicgo linguistica, que pode levar a interpretacdes
menos avisadas, entende que a express&o inicial diz respeito a graduacdo pessoal, visto que em dispositivo
posterior a Constituicio proibe que a tributacéo tenha efeitos confiscatérios. A interpretacdo portanto mais
coerente € a de que a capacidade contributiva seja respeitada sempre, e ndo se possivel, para que o seu
desrespeito ndo implique em confisco. Porque o confisco é a forma classica de n&o respeito a capacidade
contributiva.
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observado quando da instituicido dos impostos, pena de estar a exagéo inquinada

do vicio insanavel de inconstitucionalidade”.

Com veeméncia, a autora conclui que, como todos os principios
constitucionais tributarios, o principio da Capacidade Contributiva deve ser
rigorosamente observado, sem condigbes ou ressalvas, para que a tributagao

atinja de forma plena os seus fins.

Coadunando com essa corrente de pensamento, MANNA (1993: 210),

assim escreve:

Art. 145, § 1° - “Sempre que possivel...”. O legislador constituinte,
ao contrario do que a primeira vista possa parecer, ndo concedeu
ao legislador ordinario uma faculdade de, caso fosse de seu
interesse, graduar os impostos segundo a capacidade econémica
do contribuinte, o sentido dessa norma constitucional ndo é este,
mas ao contrario, estabelece uma obrigatoriedade ao legislador
ordinario, se for da indole do imposto, em gradua-lo segundo a
capacidade econémica do contribuinte. '

E mais adiante, conclui:

... apesar da impropriedade redacional, a melhor interpretagdo € no
sentido de que a ressalva, “sempre que possivel’, s6 diz respeito ao
carater pessoal do imposto, ndo se aplicando ao que diz respeito a
observancia do principio da capacidade contributiva. Caso contrario,
o principio estaria praticamente morto diante da ressalva. (MANNA,
1993: 210)

No entanto, MANNA admite que, da forma como foi colocada a expressao

na Constituicdo Federal, esta pode gerar ddvidas'>.

2 Segundo MANNA (1993: 210), a redagéo do art. 145, § 1°, esta imprépria e confusa, melhor seria se o
dispositivo constitucional fosse redigido da seguinte forma: “sempre que possivel os impostos ter&o
carater pessoal e serdo obrigatériamente, graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte...”
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Para CONTI (1996: 46), a expressédo “sempre que possivel” contida no
texto constitucional refere-se apenas ao carater pessoal dos impostos, haja vista
que nem todos os impostos podem ter carater pessoal. Todos os impostos, no

entanto, sujeitam-se ao principio da Capacidade Contributiva.

E vai além ao afirmar que:

... todos os impostos, ainda que nao permitam uma afericao
direta da capacidade contributiva, podem sujeitar seu principio.
Mesmo a imposicdo de tributos sem carater pessoal, entre os
quais incluem-se os que atingem a renda consumida, é dotada
de mecanismos - como a seletividade, por exemplo - que tornam
possivel gravar mais pesadamente os individuos que exteriorizam
uma capacidade contributiva mais elevada. (CONTI, 1996: 48)

MACHADO (1994: 79) tem entendimento idéntico e faz ampla defesa da
obrigatoriedade do principio da Capacidade Contributiva, afirmando que, mesmo
nem sempre sendo possivel dar a um imposto o carater pessoal, a graduagéo

segundo a capacidade econémica é sempre possivel.

LACOMBE (1996 27-28), incluindo-se na corrente daqueles que entendem
que os impostos deverdo sempre ser graduados conforme a capacidade

econodmica do contribuinte:

A primeira observagdo é que a expressao sempre que possivel
s6 pode referir-se ao carater pessoal dos impostos. Nao é de ser
conectada com a expressdo seguinte, vale dizer, graduacéo
segundo a capacidade econdémica do contribuinte. Isto porque a
graduacgdo dos impostos segundo a capacidade econémica é um
colorario légico do principio da igualdade, e, assim sendo, a sua
referéncia expressa é desnecessaria.
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A conclusdo, portanto, € que os impostos sempre deverdo ser
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte. A
expressdo sempre que possivel poderia referir-se a capacidade
econdmica do contribuinte, caso o paragrafo em exame
mencionasse tributos e ndo impostos. E que, como foi visto
anteriormente, as taxas nao podem ser graduadas segundo a
capacidade econdmica dos contribuintes, uma vez que as bases
de célculo a elas inerentes ndo mensuram um atributo ou algo
proprio do sujeito passivo, mas uma atividade do sujeito ativo.

Nao obstante, outros autores renomados, ao tempo que reconhecem a
obrigatoriedade da observancia do principio, fazem algumas ressalvas que
entendem necessarias ao defender que, em algumas situa¢des, nao é possivel a

graduacao da capacidade econémica do contribuinte.

Veja-se o posicionamento de CARRAZZA, R. A (1997: 70-71), com

relacéo ao dispositivo e a expresséo “sempre que possivel”:

Ao nosso ver, ele ndo esta fazendo - como ja querem alguns -
uma mera recomendacgdo ou um simples apelo para o legislador
ordinario. Em outras palavras, ele nao esta autorizando o
legislador ordinario a, se for de seu agrado, graduar os impostos
que criar, de acordo com a capacidade econdémica dos
contribuintes.

O sentido desta norma & muito outro. Ela, segundo pensamos
assim deve ser interpretada: se for da indole constitucional do
imposto, ele devera obrigatoriamente ter carater pessoal e ser
graduado de acordo com a capacidade econdémica do
contribuinte.
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Assim sendo, o autor tem entendimento de que, com relagdo a alguns
impostos, € impossivel que se atenda ao principio da Capacidade Contributiva. E,

nesse raciocinio, cita como exemplo o caso dos impostos indiretos .

Concluindo sua analise, CARRAZZA, R. A. (1997: 71), deixa clara sua

pOSIGao0:

Na verdade quando o legislador ordinario tiver opgdes, devera
obrigatoriamente, ao criar in abstracto o imposto, atender ao
reclames do principio da capacidade contributiva, isto &, devera
imprimir a exacdo carater pessoal graduando-a segundo a
aptidao econdémica do contribuinte.

Essa linha de pensamento € seguida por boa parte da doutrina, como € o
caso de HARADA (1991: 170-171), que afirma de forma incisiva e critica, que

nem todos impostos comportam graduagao.

A ressalva da possibilidade, ao nosso ver, aplica-se a ambos 0s
principios retroapontados mesmo porque a personalizagdo dos
impostos e a capacidade econémica dos contribuintes envolve
aspectos comuns. Outrossim, assim como nem todos os impostos
tem carater pessoal, apesar da tendéncia de personalizagdo dos
impostos reais, nem todos os impostos comportam graduagao.

Nao se pode sustentar a obrigatoriedade da observancia do principio
da graduagdo em relagdo a todos os impostos se isso néo for
possivel nem exequivel, tendo em vista o quadro juridico positivo.
Ninguém pode ser obrigado a fazer o impossivel.

B CARRAZZA, R. A.(1997: 71), justifica sua posi¢é&o da seguinte forma: Impostos ha, porém, que, por sua
natureza ndo permitem que se atenda ao principic da capacidade contributiva. E o caso do ICMS, que,
positivamente, com ele n&o se coaduna. De fato, a carga econdmica desse imposto é repassada para o
pre¢o da mercadoria. Quem a suporta ndo é o contribuinte (0 comerciante, o industrial, o produtor que
praticou a operacdo mercantil), mas o consumidor final da mercadoria. Este, ao adquiri-la, vé repassada,
no prego, a carga econdmica do ICMS. Ora, tal carga é idéntica para todos os consumidores finais, sejam
eles ricos ou pobres. Exemplificando, se um milionario e um mendigo comprarem, cada um para si, um
mago de cigarros, da mesma marca, suportardo a mesma carga do imposto. Vemos, portanto, que ndo é
a indole do ICMS ser graduado de acordo com a capacidade econdémica do contribuinte. Nem dos
impostos que, como ele, sdo chamados, pela ciéncia econdmica, de indiretos.
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O autor ora referido aponta ainda a dificuldade de estabelecer o limite de
imposi¢cdo que cada sujeito passivo pode tolerar dentro de suas possibilidades
econdmicas, pelo fato de existirem, no Estado Brasileiro, trés esferas autdnomas

de imposicao tributéria'.

Segundo COSTA, A. J. (1991: 301), o texto suscita muitas duvidas, e
justifica:

Com efeito, entre os impostos enumerados pela Constituicido ha

alguns incompativeis com esta espécie de graduagdo. Basta

lembrar o IPI e 0o ICMS. A seletividade de ambos, que permite

adequa-los melhor contra seus efeitos regressivos, ndo equivale
a graduagdo nem a personalizag¢ao.

Afora a ambiguidade de posicionamentos, o fato € que, com o passar do
tempo, vai se consolidando a idéia de Capacidade Contributiva como regra

obrigatéria quando da imposicao da carga tributaria.

Certamente expressfes como esta inclusa no artigo 145, paragrafo 1°,
gradativamente, deixam de se fazer necessarias nos textos constitucionais, na
medida em que a sociedade sinta, de forma mais forte, a necessidade da

observancia de alguns principios e valores como condi¢do para sua subsisténcia.

* HARADA (1991: 171), examina a dificuldade -da seguinte forma: A peculiaridade de nossa federagéo faz
com que coexistam trés esferas autbnomas de imposicao tributaria. O contribuinte brasileiro €, ao mesmo
tempo, stdito da Unido, dos Estados e dos Municipios. Com os governos da Unido, dos Estados e dos
Municipios, cada qual manejando impostos dos mais diversos, de feitos dispares, agravados pelos
desniveis regionais no que tange ao desenvolvimento sdcio-econdmico resulta com solar a enorme
dificuldade, se nZo a impossibilidade de o legislador ordinario de cada entidade tributante dimensionar a
capacidade econémica de cada contribuinte, relativamente a este ou aquele imposto.
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Assim, todos os tributos, — e de maneira especial, todos os impostos —
devem ser graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
independentemente de qualquer interpretacdo que venha a ser dada ac preceito

constitucional.

Nesta perspectiva, entende-se que a inclusdo da expressao “sempre que
possivel’ no inicio do texto do § 1° do artigo 145, que trata da Capacidade
Contributiva na Constituicdo Brasileira, seja fruto da inseguranca do legislador
constituinte da época, que talvez n&o se considerou suficientemente preparado
para tratar da matéria, e, por isso, optou por assumir uma posi¢&o mais comoda e

de menor repercussao.

Para comprovar tal fato basta comparar o texto em vigor com a proposi¢ao
apresentada pela Comisséo Especializada, de forma mais especifica com o artigo
149 do anteprojeto da Constituicdo Federal que continha o seguinte teor: CONTI,
(1997: 39) “Os ftributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e
serdo graduados pela capacidade econémica do contribuinte segundo critérios

fixados em lei complementar’.
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2 - O SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO - A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA E OS DEMAIS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ao regular as relagbes entre as pessoas, o Direito se vale de normas que n&o

devem ser consideradas isoladamente, mas sim em conjunto, como um sistema.
Dai, o porqué de se falar muitas vezes em interpretacéo sistematica.

Segundo CARRAZZA, R. A. (1997: 30), “sistema é a reunido ordenada das
varias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam
mutuamente e as ultimas explicam-se pelas primeiras. As que dao razdo as
outras chamam-se de principios, e o0 sistema € tanto mais perfeito quando em

menor nimero existam”.

Assim, pode-se dizer que a Constituicdo € um conjunto de normas e
principios, que formam um sistema coeso de mandamentos juridicos. Ndo ha

nenhum dispositivo, na ordem juridica, que seja autbnoma.

Dentre os mandamentos, alguns sdo de carater geral, sobre os quais
alicerca-se todo um conjunto de regramentos que formam o sistema. S&o

denominados principios constitucionais.

Etimologicamente, principio significa comego, a origem, a base. No dizer
de CARRAZZA, R. A (1997: 29) em qualquer ciéncia, principio € comego,

alicerce, ponto de partida; € a pedra angular de qualquer sistema.
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Porém, como demonstra SILVA, J. A. (1990: 81), assim como principio
pode indicar o inicio, o comeco, também pode ser utilizado com o sentido de

fundamento de um raciocinio, de uma orientacio de carater geral.

Para REALE (1985: 229-300), principios séo verdades fundantes de um
sistema de conhecfmento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivo de ordem pratica de carater operacional,
isto é, se configuram como pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e

da praxis.

MELLO, C. A. B. (1981: 87-88) define principio juridico da seguinte forma:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e
Ihe da sentido harmdnico.

Para FERRAZ (1994: 141), os principios, “sdo enunciados diretores da

atividade humana juridicamente considerada’.

dutra importante definicdo de principio juridico, € formulada por CARRAZZA,
R. A (1997:31), entendendo que “(...) principio juridico € um enunciado ldgico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicao de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se

conectam’.
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COELHO (1993: 105) faz importante abordagem sobre a importancia dos
principios juridicos: “(...) No Direito brasileiro, v.g., esta previsto o principio de
que o juiz deve aplicar a lei levando em conta os fins sociais a que se destina.

Nesse caso, 0 principio esta legalmente incorporado ao Direito posto”.

E mais adiante COELHO (1992: 106) conclui; “O que caracteriza os
principios é que nao estabelecem um comportamento especifico, mas uma meta,
um padrdo. Tampouco exigem condi¢des para que se apliquem. Antes, enunciam
uma razao para interpretagdo dos casos. Servem, outrossim, como pauta para a

interpretacao das leis, a elas se sobrepondo”.

Com relagdo ao principio da Capacidade Contributiva que é objeto de
estudo do presente trabalho — o mesmo autor (1993: 106-107) faz um

questionamento pertinente, de uma forma incisiva e irresignada, com este teor.

E verdade que os positivistas extremados, classe em exting&o, s6
reconhecem um principio quando expresso na Superlei. Pois
bem, o principio da capacidade contributiva agora € expresso e
explicito. Causa bulha, portanto, a atual lei sobre a renda e
demais proventos.

Acabam-se quase todas as dedugdes e instituem-se duas
aliquotas apenas, em nome da praticabilidade da arrecadacéo.
Ora, as dedugdes sdo técnicas de afericdo de capacidade

contributiva”™®.

® COELHO, S. C. (1993:107), assim exemplifica a situagdo: “E 6gico que um contribuinte que teve despesas
médicas extraordinarias e tem seis filhos em regime escolar, possui menor capacidade contributiva que outro,
ganhando o mesmo mas sem os encargos daquele. Por outro lado, duas aliquotas apenas n&o correspondem a
realidade da piramede contributiva brasileira, com inimeras faixas de renda individual e familiar”.
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CONTI (1997: 22) propde que, para facilitar o estudo do Sistema Juridico
representado pela Constituicdo, o mesmo seja subdividido em subsistemas, de modo
que estes estejam sujeitos aos principios constitucionais gerais, e, por sua vez, por

constituirem também sistemas de regras juridicas, tenham seus proprios principios.

E um exemplo de subsistema constitucional € o Capitulo | do titulo VI da

Constituicdo Brasileira, que prevé o Sistema Tributario Nacional.

Dessa forma, o STN é também um sistema de regras juridicas, inserido em

um sistema mais amplo e abrangente e, como tal, tem também os seus principios.

Logo, existem os principios constitucionais tributarios que, na definicdo de
CONTI (1997: 22), “Sao normas do sistema tributario que orientam a atuacéo de
outras normas, € dao coesdo e estrutura a este ordenamento juridico que

podemos denominar de sistema tributario”.

No Sistema Tributario Nacional, verifica-se a presenca de diversos
principios que podem ser classificados em varias categorias segundo sua

extens&o e &mbito de validade.®

6 CONTI (1997: 22) assim classifica os principios partindo dos mais gerais para os mais especificos: a) os
principios universais; b) os principios aplicaveis a todo o ordenamento — no caso, os principios
constitucionais gerais, e que vém expressos no sistema tributario e c) os principios aplicaveis a apenas
uma matéria — no caso, os principios constitucionais especificos do sistema tributario.
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Esta dissertacdo, focaliza o principio da Capacidade Contributiva, que €
um principio constitucional especifico do Sistema Tributario e que decorre da

aplicacao do principio da Igualdade — que é um principio geral.

Para melhor atender ao principio da lgualdade, o Sistema Tributario
Nacional prevé o principio da Capacidade Contributiva, de modo a fazer com que
as condi¢cdes pessoais dos contribuintes fossem respeitadas, e fossem alvo de

tratamento igual.

Evidentemente que pelo exposto, a Capacidade Contributiva, embora sendo
uma decorréncia do principio da Igualdade, relaciona-se com outros principios, que

também s&o fundamentais para uma boa e justa tributagdo.

COSTA, R. H. (1996: 41-42) destaca como principios que desfrutam maior
afinidade com a capacidade contributiva: o principio da Legalidade, o principio da

Tipicidade, o principio Republicano e o principio da Seguranga Juridica.

Com referéncia ao principio da Legalidade, n&o paira duvida quanto a sua
conexdo com o principio da Capacidade Contributiva. E a Lei que vai estabelecer
as hipéteses de incidéncia dos impostos, observadas as regras-matrizes contidas

na Constituigdo.

O principio da Legalidade constitui-se numa limitagdo formal a produgao
de normas juridicas tributaveis, enquanto o da Capacidade Contributiva supde

uma limitagdo material com relagdo ao conteudo das normas.
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ATALIBA (1997: 47) ao definir Norma Tributaria, assim se manifesta: “Direito
tributario objetivo € o conjunto de normas juridicas que regula a tributacdo,
entendendo-se por tributagdo a acéo estatal de tributar (isto é, de exigir tributos).

Para que este conceito de tributo, examinado anteriormente”.

LACOMBE (1996: 42) traz importante contribuicdo para identificar a
importancia do principio da legalidade para o Direito Tributario: “(...) podemos afirmar
que, com o advento do Estado moderno, o principio da legalidade perdeu o cunho de
autotributacdo, passando a adquirir um cunho meramente formalista, que se traduz
na idéia de que sb6 a lei ordinaria, emancipada do poder legislativo, pode estabelecer

os critérios da hipbtese de incidéncia e do mandamento da norma juridica tributaria”.

O principio da Tipicidade também mantém estreita relagdo com o principio

da Capacidade Contributiva.

Este principio estabelece um limite material ao processo de tipificacéo,
uma vez que aquele se encontra limitado na sua faculdade de escolha de
situagcbes suscetiveis de desencadear efeitos tributarios aquelas situacdes

reveladoras de capacidade contributiva.

Para COSTA, R. H. (1996: 42), “(...) o objeto da tipificagdo &, pois e
sempre, a capacidade contributiva, cujas expressbes a lei delimita pela
formulacdo de modelos ou tipos, aos quais se devem ajustar as situagbes da vida

para que se desencadeiem os efeitos tributarios”.
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Logo, o conceito de fato tributario, se caracteriza por um requisito formal —

a tipicidade - é por um requisito material — a capacidade contributiva.

Se é verdade que a capacidade contributiva desfruta de maior afinidade
com determinados principios constitucionais, isso néo retira a sua relagdo com
‘outros — que també_m s&o balizadores de uma boa e justa tributagdo. Exemplos
claros s&o os principios de Seguranca Juridica e o da Boa Fé, que séo

universais, e também fundamentais para o Direito Tributario.

3 - A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

A idéia de igualdade esta vinculada diretamente & idéia de justica. N&o se
pode imaginar um sistema juridico cujo comando principél n&o seja a igualdade.
Portanto, a igualdade deve ser o principio nuclear de qualquer Sistema
Constitucional, o principio basico e fundamental para garantir o regime

democratico de qualquer estado.

Porém, o que se tem constatado, ao longo do tempo, é a dificuldade
encontrada pela sociedade na aplicagdo pratica de§te princir;io._ Ha que se
reconhecer ndo ser o mundo, e de forma especifica o Estado, constituido de
seres. iguais. Assim sendo, por uma questao de justica, todos os individuos
deverﬁ ser tratados de maneira que se vejam reconhecidas suas diferencas, a fim

de que cada um tenha o tratamento adequado a sua condig&o.



Quando o assunto é tributacio, por consequliéncia naturai, tal fato assume
importancia relevante: como cobrar tributos das pessoas, fazendo com que tal ato

respeite as diferencas com relagéo a capacidade econbémica de cada uma?

Logo, constata-se a relevancia da capacidade contributiva como principio
derivado da Igualdade. E ele que faz com que se verifique as reais condicdes do
contribuinte, para depois determinar qual sera sua parcela de sacrificio financeiro

para com o Estado.
Como afirma CONTI (1996: 25):

O Direito ndao pode tornar todas as pessoas iguais, pois as
pessoas sdo naturalmente desiguais. O Direito deve considerar
estas desigualdades e atribuir, em fungdo delas, um tratamento
desigual entre as pessoas, de modo a fazer com que as
desigualdades naturais das pessoas sejam atenuadas. Assim, o
direito deve considerar as desiguaidades para atribuir, em fungéo
destas, tratamento desigual, prestigiando os desfavorecidos em
detrimento dos naturalmente mais favorecidos. O dificil &€ saber
exatamente como e em que proporg¢ao isto deve ocorrer.

BARBOSA, R. (S/D: 25), em Oragdo aos Mogos, tradicionalmente
reconhecido pela Sociedade Brasileira por sua beleza e significado, afirma que a

desigualdade nem sempre é contraria a igualdade:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desiguaimente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade seria
desiguaidade flagrante, e nao igualdade real. Os apetites
humanos conceberam inverter a norma universal da criagao,
pretendendo ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas
atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.
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Para LEAO (1999: 59), “(...) 0 principio constitucional da igualdade
significa, sobretudo, proibicdo de arbitrariedade, de excesso ou de

desproporcionalidade”.

CONTI (1996: 286) cita cinco exigéncias fundamentais para a observéncia
ao principio da igualdade, desenvolvidos por Celso Antdhio Bandeira de Mello e

que merecem citacao:

Sendo assim, a observancia ao principio da igualdade implica:

a) adotarem as normas critérios de discriminagdo entre as pessoas;
b) dever tal critério de discriminacdo adotado ter como fundamento
um elemento valorado pela norma que resida em fatos;

c) dever o fator de discriminagdo adotado guardar uma relagéo de
pertinéncia légica com a situagdo que deu origem ao fator de
discriminag&o;

d) dever tal fator de discriminacdo ter por finalidade reduzir as
desigualdades existentes entre as pessoas;

e) deverem os fatores de discriminagdo adotados estar de acordo
com o estabelecido pela legislagdo.

Como se observa, é pelo principio da Capacidade Contributiva que se
determina o tratamento a ser dado a cada contribuinte, segundo sua capacidade

de arcar com o dénus tributario.

No Direito Tributério, o critério que distingue os desiguais é a capacidade

contributiva.
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Nesse sentido, MARSAN (1985: 54), ao tratar da igualdade do tributo

assim se manifesta:

A igualdade do tributo ndo significa nivelagdo simplista nem muito
menos iguaidade aritmética. (...) Dai que o preceito da igualdade
pode convalidar o critério econdmico da proporcionalidade da
tributacdo para medir a exigéncia da prestagdo pecuniaria. Dai
também a consequéncia de que somente na capacidade
contributiva se encontra o elemento causal que conduz a
acertada eleicéo dos fatos imponiveis e legitima a sangéo de leis
fiscais mais faciimente aceitaveis pelos contribuintes.

Apesar de a eleigio de tal critério para estabelecer distingbes na forma de
tributacéo ter o reconhecimento de forma inequivoca de grande parte da doutrina,
ainda pairam duvidas e questionamentos com relagdo a presenga da Capacidade

Contributiva como principio auténomo e de contetido proprio.

COSTA, R. H. (1996: 38) ao estabelecer a relagdo entre os dois prinCipios,

faz importante adverténcia:

Classica é a afirmagdo de que o principio da capacidade
contributiva € um desdobramento do principio da igualdade ou a
de que é a manifestagdo ou a aplicagcdo deste no campo
tributario. Entretanto, a doutrina tem revelado preocupag¢éo com a
insuficiéncia desse acerto, evidando esforgos em busca de maior
precisdo na identificagéo do liame existente entre ambos.

MACHADO (1994: 70), faz importante esclarecimento no que se refere a
distincdo que deve ser feita entre a isonomia juridica e a capacidade contributiva.
Chama a atencgdo para o fato de que, embora muitas vezes, o principio da isonomia
pareca confundir-se com o principio da capacidade contributiva, isso ndo é

verdadeiro — assim se justifica a presenca deste Ultimo no texto constitucional.
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Diz MACHADO (1994:70):

A rigor, porém, o principio da isonomia juridica, em termos
formais, é algo diverso do principio da capacidade contributiva.
Admitida a diferenga, ndo nos parece que a norma instituidora de
incentivos fiscais viole o principio da isonomia juridica, embora
nos pare¢a que viola, as vezes flagrantemente, o principio da
capacidade contributiva.

Mais adiante, MACHADO (1994: 70) assim conclui:

De todo modo, ndo se pode descartar a idéia segundo a qual a
capacidade contributiva € um critério de valoragéo do principio da
isonomia, e um critério capaz, a nosso ver, de realizar também o
principio da Justica. Indispensavel, porém, nos parece
estabelecer a distingdo, que é indiscutivel, entre isonomia juridica
como igualdade formal perante a lei, e capacidade contributiva.

Para DERZI (1991: 163), “a capacidade contributiva (considerada
proporcional ou regressivamente) € um desdobramento de um unico principio, o

da iguaidade”

Ainda, segundo a autora, para que a igualdade seja aferida, se faz

necessario um critério que estabelega comparacéo.

Tantos outras posi¢cdes tém sido registradas. Contudo, se constata que o
centro do debate tem residido sempre na necessidade ou n&o da previsao do
principio da Capacidade Contributiva como elemento de discriminagao para

diferenciacdo dos individuos em situagcao desigual.
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Assim por mais respeitaveis que sejam as posi¢des contrarias, elege-se no
Direito Tributério, como critério que mensura e determina a igualdade ou

desigualdade, a capacidade contributiva.

E nesse sentido, retificando essa concepc¢do, cita-se novamente CONTI

(1997: 28), que conciui ndo deixando duvidas do acerto deste posicionamento:

(...) no Direito Tributario, o principio da igualdade exige que se
estabelecam critérios pelos quais se possa aplica-lo,
estabeiecendo  tratamento  diferenciado para  aqueles
contribuintes que se encontram em situagao desigual. O principio
da capacidade contributiva estabelece como critério de justi¢ca a
graduacdo segundo..a-capacidade—econdmica_do contribuinte.

Desta forma, o principio da igualdade € aplicavel ao Direito
Tributario mediante a utilizag&o de um critério de discriminagéo ja

definido, gual seja, a capacidade contributiva.
Embora alguns autores de forma categorica tentem demonstrar que o
principio da capacidade contributiva possa desaparecer do texto constitucional,
sem que isso determine nenhum prejuizo ao principio da Iguaidade, entende-se

que sua previsdo se impde como critério adequado e pertinente para mensurar a

capacidade das pessoas em arcar com o 6nus tributario.

4 - CAPACIDADE CONTRIBUTIBA E VEDAGAO AO CONFISCO

Ao estudar a capacidade contributiva, € imperioso que se destine um
espaco para tratar de uma limitacdo ao poder de tributar, também prevista no

texto Constitucional, que é a vedacdo a confisco.



Apesar do conceito de confisco ndo ser preciso, pode-se considerar
confiscatério o tributo que atinja 0 contribuinte de tal forma gue venha a vioiar

seu direito de propriedade sem a correspondente indenizagéo.

De forma mais precisa, BALEEIRO (1998) definiu tributos confiscatorios,
como sendo os que absorvem parte consideravel do valor da propriedade,

aniquilam a empresa ou impedem o exercicio de atividade licita e moral.

De forma semelhante, HARADA (1991: 174) apresenta a seguinte
definicdo: “Quando o total de tributos incidentes sobre determinado contribuinte
representar uma carga que absorva todo o valor de seus bens, ou, ainda, que
impeca de exercer uma atividade licita, n&o ha duvida de que estaremos diante

de uma carga geral confiscatéria”.

Para AMARO (1997: 138), “confiscar é tomar para o Fisco, desapossar

alguém de seus bens em proveito do Estado”.

Assim, tributo com efeito de confisco é tributo que, por ser excessivamente

oneroso, seja sentido como penalidade.

MACHADO (1994: 96) chama a atencéo para o fato de que, no exame do
principio de Vedagdo ao tributo confiscatério, tem-se que considerar qual o
regime econdmico consagrado pela Constituicdo. Se esta consagrou um regime
de economia de livre iniciativa, a conclusdo inevitavel sera de que o0 uso de

tributo com efeito de confisco € inadmissivel e proibido.
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MARTINS, I. G. (1998: 238) faz interessante consideracdo sobre a
natureza da penalidade que & o confisco, quando diz: “... mister se faz uma
rapida consideragdo sobre forma de apenacg&o, que nao estaria, em tese, nem
como penalidade pecuniaria, compondo a obrigagdo tributaria, nem como

penalidade privativa de liberdade, que é o confisco”.

Em decorréncia de sua natureza e pelo seu carater de injustica, o confisco
vem sendo rejeitado em quase todos os paises, principalmente nos democraticos,
sendo que a maioria dos Estados o proibem constitucionalmente, como € o caso do

Brasil".

Segundo CONTI (1997: 55) o ndo confisco, previsto no art. 150, inciso IV,
da Constituicdo Federal, € uma unanimidade em matéria tributaria, ndo havendo
noticia de quem se situe contrariamente a este limite imposto expressamente pelo

legislador constituinte.

COSTA, R. H. (1996: 75) ao analisar o conceito de tributo expresso no
Cadigo Tributario Nacional, conclui que, por uma questado logica, este ndo pode
ser utilizado com efeito confiscatorio, pois, trata-se de uma prestacéao

compulséria que ndo pode se constituir a sangéo de ato ilicito.

Como se vé, é estreita a relagdo do ndo confisco com a capacidade

contributiva.

7 A Constituicsio Brasileira nas limitagdes que imp&e ao poder de tributar veda & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e 20s Municipios a utilizacdo de tributo com efeito de confisco.
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COSTA, R. H. (1996: 75), vai além: qualifica o tributo de confiscatério

“quando exceder a capacidade contributiva relativa com subjetiva visada®.

CONTI (1997: 55) entende que “o principio Constitucional que veda a
tributacdo com efeito de confisco pode ser considerado como idéia de

Capacidade Contributiva”.

LACOMBE (1996: 28), a partir da conclusdo de que em decorréncia légica
do principio da Capacidade Coﬁtributiva chega-se a vedacg&o do confisco, assim
se posiciona por entender, que: “ndo precisa haver qualquer disposi¢do expressa
a respeito. Infere-se do principio da igualdade e do seu corolario ora em estudo.
O confisco seria desproporcional a capacidade contributiva, seria o aniquilamento

desta, o que violaria a graduagéo determinada pela Lei Maior”.

Se é verdade que nenhuma voz se opOe ao fato de haver um preceito
constitucional que impeca a utilizagdo da tributagdo com efeito confiscatorio, nem
sempre é tarefa simples aquilatar até que ponto um tributo n&o é confiscatério e a

partir de quando passa a sé-lo.

Ressalvada a imprecisdo do que venha a ser considerado confisco, o certo
é que sua vedacgdo representa respeito ao principio da Capacidade Contributiva,
até porque ndo se trata de um principio matematico, deve-se, pois, analisar caso

a caso apoiando-se na equidade e na razoabilidade.

MACHADO (1994: 97), ao enfrentar a problematica ora exposta, entende

que a dificuldade de estabelecer-se 0 que é um tributo com efeito de confisco,
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n&o invalida o dispositivo constitucional.

Assim, o preceito demonsira um rumo a ser seguido pela tributagcéo no
Brasil a fim de que esta nunca se constitua em instrumento de extingdo da

propriedade privada.

5 - MENSURAGAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

No momento em que se verifica que uma tributagéo justa é aquela que
trata de maneira diferenciada pessoas com desiguais capacidades contributivas,
surge importante questdo: como deve ser determinada a capacidade econémica
do contribuinte, e de que critérios deve se valer o legislador ordinario para

determinar a aplicégéo da carga tributaria de forma equitativa?

- O ensinamento de CONTI (1997: 41) se fundamenta basicamente na
existéncia de trés critérios pelos quais se pode mensurar a capacidade contributiva; -
(1) a renda auferida; (2) o consumo (ou renda despendida); (3) o patrimdnio (ou

riqueza, ou renda acumulada).

MARTINS, S. P. (1995. 315) afirma que: “A capacidade contributiva
somente podera ser notada quando existir um patriménio ou uma renda. Havendo
a disponibilidade econdémica estara configurado o principio € ndo como em
alguns casos de imposto de renda, em que o fisco se arvora o direito de cobrar 0

valor com um ano de antecedéncia’.
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Tais critérios tém se constituido, ao iongo do tempo, nos reais balizadores
da tributacdo, até porque é através deles que hoje se pode aferir a capacidade

econdmica dos contribuintes.

Aqueles que defendem que a renda auferida € a melhor medida de
capacidade contributiva o fazem argumentando que é um critério abrangente,

uma vez que inclui todas as fontes pelas quais o individuo adquire a renda™.

Da mesma forma, ha o entendimento de que a tributagdo — que leva em
conta a renda — é direta, podendo-se estabelecer aliquotas diferenciadas
conforme for maior ou menor a intengéo de se tributar o individuo, diferentemente

do consumo onde a tributacao € indireta.

Os que entendem que o consumo & o melhor critério para se medir a
capacidade contributiva argumentam que o mais importante € analisar os gastos
realizados pelo individuo e que, por ser um ato egoista e anti-social deve ser o

alvo da tributagéo.

O terceiro critério & o patriménio, também denominado riqueza acumulada.
A defesa do patrimdnio como medida de capacidade contributiva reside na sua
possibilidade de gerar renda, bem como no fato de gravar bens improdutivos, os
quais, embora nao sejam atingidos pelo imposto de renda porque n&o a

produzem, séo claros indices de capacidade contributiva.

8 CONTI (1997: 42), traz elucidativo o exemplo: ... um individuo com renda de 100 e consumo de 80 deve
ter um mesmo nivel de bem-estar do que outro individuo com a mesma renda de 100 e um consumo de
100, porque o primeiro poderia realizar o mesmo consumo, se desejasse, de modo que nZo estaria assim
tendo um bem-estar menor por ter um gasto menor”.
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O certo é que, atualmente, se encontra — no Direito Brasileiro e de forma

especifica no Sistema Tributario Nacional — impostos que tém como fato gerador

a renda, o consumo e o patriménio. Pode-se citar como exemplos: o imposto de

Renda onde o critério é a renda, o Imposto sobre Circulagédo de Mercadorias e

Servigos — ICMs (consumo), o Imposto Predial e Territorial Urbano (patriménio).

E evidente que tais critérios, muitas vezes, deixam a desejar quanto &

verificacdo da capacidade contributiva subjetiva, o que também tem se

constituido em objeto de polémica.

No entanto, a doutrina dominante entende que o texto constitucional

refere-se a capacidade contributiva objetiva.

Veja o que diz CARRAZZA, R. A. (1997: 66-67):

E conclui:

A capacidade contributiva a qual alude a Constituicido e que a
pessoa politca €& obrigada a levar em conta ao criar,
legislativamente, os impostos de sua competéncia € objetiva, e ndo
subjetiva. E objetiva porque se refere ndo as condicdes econdmicas
reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as
suas manifestagbes objetivas de riqueza (ter um imédvel, possuir um
automével, ser proprietario de joias ou obras de arte, operar em
Bolsa, praticar operagdes mercantis etc.).

Assim, atendera ao principio da capacidade contributiva a lei que,
ao criar o imposto, colocar em sua hipdtese de incidéncia fatos
deste tipo. Fatos que Alfredo Augusto Becker, com muita
felicidade, chamou de fatos-signos presuntivos de riqueza (fatos
que, a prion, fazem presumir que quem os realiza tem riqueza
(fatos que, a priori, fazem presumir que quem os realiza tem
riqueza suficiente para ser alcancado pelo imposto especifico).
Com o fato-signo presuntivo de riqueza tem-se por incontroversa
a existéncia de capacidade contributiva. (1997.66-67)
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Ja COELHO (1993 107) vé a questdo por outra otica e, ao analisar a Lei do

Imposto sobre a Renda e demais proventos, assim se posiciona:

(...) E loégico que um contribuinte que teve despesas médicas
extraordinarias e tem seis filhos em regime escolar, possui menor
capacidade contributiva que outro, ganhando o mesmo mas sem
os encargos daquele. Por outro lado, duas aliquotas apenas nao
correspondem & realidade da pirdmide contributiva brasileira, com
inumeras faixas de renda individual e familiar.

Assim, mesmo entendendo que hoje existe o reconhecimento de praticamente
toda a doutrina sobre a importancia da afericdo da capacidade contributiva dos
contribuintes quando da imposicdo de tributos, verifica-se existir uma certa

dificuldade quanto a sua mensuragéo.

Embora pareca mais adequada a posi¢céo de COELHO, que entende que o
constituinte elegeu como principio a capacidade econémica real do contribuinte
— ha de se reconhecer que, com relagdo aos efeitos da norma, a posicéo de
CARRAZZA, R. A. e de grande parte da doutrina correspbnde de forma mais

adequada a realidade.

Isso ndo impede, no entanto, que se busquem solugdes mais justas para
mensurar e aferir/-«a'"'capacidade contributiva dos contribuintes, uma vez que, é

nitida, a constante evolugéo do Direito Tributario com relacdo & matéria.

Para MACHADO (1994.75), “a capacidade contributiva deve ser medida de
diversas formas, tendo-se em vista diversos indicadores, entre os quais podem ser

destacados a renda monetaria, 0 patrimdnio e o consumo”.
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Como se constata, o autor destaca esses trés critérios; contudo,
acertadamente, n&o desconhece que novas formas de mensuracao da
capacidade contributiva podem surgir no sentido de tornar o Sistema Tributario

Nacionai mais justo e equitativo.

6 - CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E PROGRESSIVIDADE

A Progressividade é tida, por muitos, como um instrumento necessario a
observancia da capacidade contributiva ao tempo que, para outros, tem sido

objeto de severas criticas.

O debate sobre a questdo cresceu substancialmente apos o critério haver
sido contemplado pela Constituicdo Brasileira como uma das formas de

graduaco de alguns impostos ™.

Para SILVA, P. (1987 469), a Progressividade caracteriza-se pelo
aumento crescente da tarifa ou dos elementos que servem de base a verificagéo

do imposto, em razdo do aumento da quota ou da riqueza em que vai incidir.

Como ja foi visto, a capacidade contributiva exige que o tributo seja cobrado

na proporgao da riqueza de cada um. Ou seja, os tributos devem ser proporcionais.

" No texto original (1988), a Constituicio Federal prevé a Progressividade no art. 156, paragrafo 1°, no que
se refere ao IPTU e no art. 182, paragrafo 4° | Il que trata da politica urbana, e utilizagdo do solo urbano.
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Porém, nos dias atuais, os impostos proporcionais ja nem sempre S&0
considerados 08 meihores e mais idéneos para atender o principio da
Capacidade Contributiva. A progressividade tributaria, vem ganhando maior

espaco e reconhecimento como critério capaz de satisfazer a Jjustica Fiscal.

COSTA, R. H. (1996: 73) faz importante distingdo entre os dois critérios: “A
progressividade tributaria, por seu turno, implica que a tributagdo seja mais do
gue proporcional & riqueza de cada um. Um imposto & progressivo quando a

aliquota se eleva & medida que aumenta a quantidade gravada’.

Para CONTI (1997: 75), “Por meio da progressividade, o percentual do
imposto cresce a medida que cresce a capacidade contributiva; havera, assim, um
aumento mais que proporcional do imposto com o aumento da capacidade

contributiva”.

~ Assim, portanto o argumento mais forte em favor da progressividade é
aquele que mostra o poder multiplicador existente na capacidade contributiva.

CONTI (1997: 75) ainda ilustra com o seguinte exemplo:

(...) um individuo que consegue auferir mais renda, certamente
conseguira melhores op¢des para o investimento desta renda, além
de um maior nimero de opgbes de investimento e, como
conseqliéncia imediata, uma possibilidade muito maior de fazer com
gue essa renda cres¢ga mais que a de um outro individuo que tenha
menor para investir.
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Para ele, a tributacdo progressiva € a forma que melhor se adequa ao
principio da Capacidade Contributiva, pois visa iguaiar o sacrificio dos

contribuintes a obter, assim, a equidade vertical®.

E conciui de forma a ndo deixar duvidas quanto a sua posi¢do em favor da
utilizacdo da Progressividade como instrumento de uma tributagcéo que obedece

ao principio da capacidade contributiva, inclusive no que diz respeito ao IPTU:

A tributagdo progressiva é a forma de tributagdo que melhor
obedece ao principio da capacidade contributiva, pois visa igualar
o sacrificio dos contribuintes e obter, assim, a equidade vertical.
A progressividade pode ser legitimamente utilizada como
instrumento de extrafiscalidade, seguindo objetivos de politica fiscal,
caso em que o principio da capacidade contributiva é de observancia
restrita, apenas no que se refere a ndo-tributagcdo do minimo vital e a
nao-utilizacao de tributo com efeitos confiscatorios.

E constitucional a utilizacdo de aliquotas progressivas no IPTU,
crescentes conforme o valor do imével. (CONTI, 1997: 98)

Para ATALIBA (1991: 75), “a progressividade dos impostos consiste ho
modo de o legislador estrutura-los, aumentando as aliquotas a medida que
aumenta a base imponivel. Isto & universal e parece — aos olhos de uma politica
tributaria baseada nas melhores elaboragbdes de ciéncia das finangas — uma
excelente maneira de realizar o principio da capacidade contributiva informador

dos impostos.

2 CONTI (1997: 73-74), em sua obra Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da progressividade, faz
mengao a dois tipos de eqidade: a vertical e a horizontal. A horizontal pode ser entendida como a tributacéo
dos individuos que estejam na mesma posigdo em termos de capacidade contributiva, de modo a fazer com que
seja igual a tributacdo de individuos com idéntica capacidade contributiva. A eqiiidade horizontal obtém-se
mediante a implementagio de um imposto proporcional & capacidade econdmica de cada contribuinte. Isto
porque entende-se que as pessoas com a mesma capacidade de contribuicdo sofrem o mesmo sacrificio, ou
abrem mao da mesma utilidade, quando pagam 65 Mesmos impostos.

J& a implementagéo da equidade vertical apresenta dificuldades muito superiores & da eqtidade horizontal. isto
porque visa estabelecer a melhor distribuicdo do &nus tributario entre contribuinte com capacidade econdmicas
diferentes.
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Ja para MACHADO (1998: 87), a principal fungao da progressividade dos
tributos é a redistribuicdo da riqueza. Com o tributo progressivo o que tem mais
paga nao apenas proporcionalmente mais, porém mais do que isto, paga

progressivamente mais.

De pensamento idéntido, LACOMBE (1996: 32) vé, na progressividade,

uma decorréncia légica do principio da Capacidade Contributiva. Assim:

(...) Todo imposto deve ser progressivo, sob pena de violagdo do
principio ora em estudo. Esta € a regra gerai. A progressividade
dos impostos que incidem sobre produtos e mercadorias
manifesta-se na variagdo da aliquota, em virtude do grau de
essencialidade do produto ou mercadoria, como ja vimos. No
imposto sobre a renda, a progressividade exterioriza-se pela
aplicagdo de aliquotas mais elevadas as faixas mais elevadas da
renda tributavel. Nos impostos sobre o patrimdnio, as aliquotas
serdo mais elevadas sobre bens de maior valor, sob pena de
violagdo do principio da capacidade contributiva e,
consequentemente, da igualdade.

Como ja foi afirmado, o tema ndo é pacifico, embora se considere
majoritaria a corrente da doutrina partidaria da progressividade como instrumento

de realizacio da capacidade contributiva.

A critica a progressividade reside no fato de que sua utilizagdo pode
determinar alguns efeitos colaterais que ndo sdo aceitaveis e que colocam em

cheque a efetiva Justi¢a Fiscal alcangavel a partir de sua aplicagao.

Nesse sentido, sdo identificadas possiveis consequéncias decorrentes de

sua utilizag@o que, para os seus criticos, sdo danosas e injustas:
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a) A progressividade tributaria penaliza os mais eficientes: de acordo com
essa idéia, & medida gue um contribuinte € mais eficiente, mais criativo e/ou trabaihe
mais, acaba auferindo maior renda e, conseguentemente, sofre uma aliguota fiscal

mais elevada gue um outro que ndo possua as mesmas quaiidades.

b) A progressividade tributaria prejudica toda sociedade, pois
desmotiva o esfor¢go e a criatividade: as pessoas sdo penalizadas ao terem
recompensados seus proprios esfor¢os e criatividade com aliquotas mais

elevadas. Leva consequentemente ao desestimulo®.

Entende-se, porém, que, embora existam criticas a progressividade, esta
deve ser reconhecida como um recurso util e eficiente para se chegar a uma

tributacdo mais justa, qu.e contemple a capacidade contributiva.

A Constituicdo Federal prevé, de forma expressa, a progressividade em duas

situacdes, ou seja, com relagdo a dois impostos: o Imposto de Renda e o IPTU.

Com relacédo ao Imposto de Renda, a progressividade € obrigatdria de

acordo com o art. 153, § 2°, 1%,

2! CONTI (1997: 77), cita critica a progressividade feita por Roberto Campos, publicada no jornal O Estado de S&o
Paulo, de 4 de margo de 1990, denominadas TentacBes de S&o Jodo Batista, com o seguinte teor. “A
progressividade é uma coisa charmosa, principalmente quando ela é aplicada a custa do bolso alheio. No fundo,
entretanto, a progressividade é uma iniquidade. Significa ndo s6 obrigar os que ganham mais, mas também
punir mais que proporcionalmente os ousados e criadores. O charme da progressividade advém de duas falsas
premissas. Uma € que quanto mais bem sucedido o contribuinte mais deve ser punido. Outra é que o governo
gasta melhor que o particular. Presume-se que o governo gastaria para prestar servicos; na realidade, gasta
para pagar funcionérios. Essa é a verdade, ndo so dos impostos, mas também das tarifas’.

2 0 texto da Constituicio Federal, previsto no artigo referido prevé que o Imposto de Renda e proventos de
qualquer natureza sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na
forma da lei.
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Ja no que se refere ao IPTU, até o ano 2000, a progressividade era
facultativa podendo ocorrer aliquotas progressivas de forma a assegurar a fulngéo
social da propriedade (CF art. 156, § 1° )**, e de permitir que o imposto seja
progressivo no tempo, para fins de promover 0 adeguado aproveitamento do

imovel (art. 182, p. 4°, 1),

Porém, através da Emenda Constitucional 29/2000 foi alterado o § 1° do
artigo 156, e, também foi permitida a progressividade em raz&o do valor ou da

iocalizac&o do imovel.

No entender de OLIVEIRA, Y. D. (1996: 41), a posicdo do legislador
constituinte em nao exigir a progressividade para todos os impostos foi acertada. O
argumento que apresenta para comprovar sua posicdo € que a exigéncia geral ndo
existe sequer na ltalia cuja Constituicio foi mais exigente ao prescrever, no art. 53,

paragrafo 2°, que o sistema tributario é informado por critérios de progressividade.

Ao seu ver, a Carta Magna contentou-se com a graduacdo dos impostos
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, o que pode ser feito tanto pela

proporcionalidade como pela progressividade.

20 dispositivo referido prevé que o IPTU podera ser progressivo, nos termos de lei municipal de forma a
assegurar o cumprimento da fung&o social da propriedade.

%0 dispositivo citado informa que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico Municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e a garantir o bem-estar de seus habitantes e, é facultado o poder pablico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no Plano Diretor, exigir, nos termos da Lei Federal, do proprietario do solo urbano
n&o edificado, subtilizado ou nZo utilizado, que promova seu adeguado aproveitamento sob pena de o imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana ser progressivo no tempo.



A diferenca reside no fato de gue, enguanto na proporcionalidade aumenta
a base de célculo e a aliquota permanece a mesma, na progressividade, a

medida que aumenta a base de calculo, aumenta também a aliquota.

Independente de qualquer critica, o fato &€ que a progressividade é critério
presente no Sistema Tributario Nacional e a sua utilizagdo tem gerado

controvérsias, principalmente quando aplicada ao IPTU.

O fato que chamou mais atencdo para a questdo, e que se constituiu em

objeto de grande polémica, foi o disposto na Lei Municipal de Sdo Paulo que previu

aliquotas progressivas para o IPTU, conforme o valor venal no Imével™.

As objecdes feitas ao referido dispositivo legal, pelos defensores de sua
inconstitucionalidade, segundo ATALIBA (1990: 235) centravam-se essencialmente

em dois argumentos:

a) o art. 182 do texto Constitucional restringe a aplicabilidade da
progressividade aos casos nele contempilados, condicionando-a a leis e
atos urbanisticos;

b) o art. 153, § 29, |, do Texto Constitucional, menciona expressamente a
progressividade, para referi-la ao imposto de renda, de modo a deixar
claro que s6 neste caso se aplica esse critério.

B« art. 7°, inciso |, da Lei 6.989/66 do Municipio de S&o Paulo, com a redago que Ihe foi dada pelo art.
1° da Lei 11.152, de 30.12.91, prevé aliquotas progressivas conforme o valor venal do imodvel, nos

seguintes termos: “O imposto calcula-se sobre o valor venal do imével a razdo de: | — tratando-se de
imével utilizado exclusivamente ou predominantemente como residéncia:

Aliquotas (%) Classes de VVi em UFM

0,20 até 550

0,40 acima de 550  até 1400

0,60 acima de 1400 até 4600

0,80 acima de 4600 até 15000

1,00 acima de 15000”.
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ATALIBA (1990: 235), tece 0 seguinte comentario em contraponto a essa

argumentacao:

Tais argumentos seriam verdadeiros, ndo fosse a extraordinaria
forca (como principio que encerra) do preceito do art. 145, § 1°, do
Texto Constitucional que, ndo s6 faz referéncia ao principio da
capacidade econbmica, como ainda impde que “sempre que
possivel’, os impostos serao tratados de acordo com caracteristicas
de pessoalidade.

A tudo isso se acresga o categ6rico e peremptério preceito do inc. i
do art. 150, que veda ‘instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente”. Parece
claro que a pessoalidade dos tributos induz, claramente a
progressividade, sob pena de uma igualdade de aparéncia —
meramente formal — redundar no tratamento igual de pessoas em
situagbes desiguais, com violacdo, portanto, do preceito do inc. il do
art. 150.

E mais adiante, o mesmo autor defende sua posi¢cao de forma enfatica:

O art. 182 da Constituicdo prevé a progressividade, no tempo, do
IPTU como um meio de refor¢ar e sancionar a politica urbana do
Municipio, essencialmente traduzida no seu Plano Diretor. O art. 182
condiciona o uso do instrumento “progressvidade no tempo’ a
observancia de regras urbanisticas e outras, editadas pelo Municipio.

Fica claro que progressividade no tempo é impedida sem obediéncia
ao art. 182. Mas, a circunstancia de o proprio art. 182 prever que
pode ser estimulada, induzida — se ndo mesmo forcada — a
edificacdo e a adequada utilizagcdo de imoveis urbanos, mediante a
aplicagdo de um IPTU “progressivo no tempo”, j& mostra que as
demais razdes de progressividade (razdes que nao digam respeito a
disciplina urbana), bem como outros critérios (que ndo seja o tempo),
sjo perfeitamente tolerados. Em outras palavras: veda-se essa
progressividade extrafiscal (de fins urbanisticos), sem observancia,
pelo Municipio, dos pressupostos do art. 182. N&o se proibe a
progressividade fiscal.

N&o se pode entender que um preceito proibitivo e restritivo, da
Constituicdo, merega interpretagdo ampliativa, contra o principio
da autonomia municipal e a liberdade que deve ter o legisiador
municipal para utilizar os seus tributos, como instrumentos
nitidamente fiscais. “O que a Constituicdo da com a mao direita,
nao retira com a esquerda” (Rui Barbosa).
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A circunstancia, portanto, de ser velada a aplicacdo da
progressividade no tempo (no presente momento) n&o significa
que outras expressdes de progressividade sejam vedadas. Pelo
contrario, sdo até postuladas pelo sistema constitucional, como é
o caso da capacidade contributiva. (ATALIBA, 1990: 235-236)

Ao concluir seu parecer, faz importantes afirmativas que sintetizam seu

pensamento:

a) O IPTU, como todos os impostos, deve ser estruturado de
modo a satisfazer as exigéncias do principio da capacidade
contributiva (art. 145, § 1°).

b) Sua disciplina deve obedecer a isonomia tributaria (art. 150, ii).

c) A progressividade € aplicavel a todos os impostos, porque realiza os
principios constitucionais mencionados, excelentemente.

d) A progressividade pode ser fiscal e extrafiscal.

e) A extrafiscal urbanistica depende de obediéncia ao art. 182
da Constituicdo. Ndo pode ser adotada agora. _

f) A fiscal pode e deve, porque integra a natureza e o perfil do
iPTU, como bem o salientou a ilustre Procuradora do
Municipio de S&o Paulo, Dra. Aurélia Sampede Scarcioffolo,
em excelente e primoroso parecer sobre o tema.

g) Tanto a progressividade extrafiscal ndo urbanistica, como a
fiscal podem e devem ser aplicadas pela lei municipal; ao
contrario de serem inconstitucionais, realizam a perfeicéo os
principios constitucionais, sistematicamente interpretados.
(ATALIBA, 1990: 238)

COSTA, A J. (1990: 239-241) também emitiu parecer a respeito do

referido ante-projeto de lei, que vai de encontro com a posicado de ATALIBA, e

assim se pronunciou:

A meu ver, a progressividade prevista no art. 156, § 1°, pode ser
aplicada independentemente do disposto no art. 182, § 4°. Bem sei
que o-art. 156, § 1° diz que a progressividade destina-se a
assegurar o cumprimento da fungéo social da propriedade e que o
art. 182, § 2°, dispde que a propriedade urbana cumpre sua fungao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade expressas no plano diretor. Assim, se ndo ha plano diretor,
ndo haveria também como exigir 0 cumprimento de uma fungao
social ndo definida.
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A leitura da Constituicdo deixa patente que a progressividade
citada no art. 156, § 19, inclui-se entre as que se justificam como
forma de concretizacdo de uma politica redistributiva. Ja a
progressividade a que alude o art. 182, § 4°, é, sem duvida,
ferramenta de ordenagéo de uma poilitica urbana.

Qual, portanto, a razdo de ter a Constituicdo, mencionado a
progressividade no art. 156, § 1°, em relagéo ao IPTU? Entendo que,
simplesmente, porque, tendo criado uma progressividade no tempo
como instrumento no tempo como instrumento da finangca de
ordenamento ou poder de policia, na area da politica urbana, quis
deixar claro que a mesma progressividade poderia ser utilizada néo
como instrumento de politica fiscal visando a outros fins,
salientando-se ndo haver a menor incompatibilidade entre uma e
outra coisa.

A progressividade em razdo do valor do terreno é perfeitamente
compativel com o texto constitucional, ndo havendo tambem
antagonismo algum entre ela e o principio da capacidade
contributiva.

Ainda COSTA, A J. (1990: 238) sintetiza seu estudo, respondendo as
perguntas formuiadas por ocasido da consulta feita pela Secretaria das Finangas

da Prefeitura do Municipio de S&o Paulo:

a) Lei municipal pode instituir o IPTU progressivo, com base no
art. 156, § 1°, da Constituicdo, sem considerar o disposto no art.
182, § 4°. Um e outro tratam de hipdteses diferentes.

b) A progressividade no tempo é restrita as hipéteses prevista no
art. 182, § 4°, da Constituigao.

¢) A progressividade prevista no art. 156, §1°, deve relacionar-se
com o valor do imével. Tamanho da propriedade, infra-estrutura
que a serve, sao fatores determinantes do valor, de modo que
considera-los em apartado para regular a progressividade
equivaleria a instituir um valor irreal apenas para efeitos
tributarios, ndo denotativo de capacidade contributiva.

d) Inconcebivel progressividade em razdo do numero de iméveis
possuidos pelo contribuinte no Municipio.

e) Nao ha inconstitucionaiidade na lei que cria a indexagdo do IPTU,
pelo mesmo indice aplicavel a titulos da divida publica federal e que
refletem, adequadamente, a perda do valor aquisitivo da moeda.



Sem duvida, a Lei Municipal da Capital Paulista possibilitou um amplo
estudo sobre a progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano, fazendo
com que inumeros e renomados tributaristas dedicassem sua atencado a matéria,

tamanha foi sua repercussao.

CORDEIRO (1990: 316) que também foi consultada por ocasido da criagdo
do IPTU progressivo do municipio de S&o Paulo, desta feita pela Camara

Municipal, apresentou as seguintes conclusdes:

(...) nada impede que a lei institua a progressividade de aliquotas
para o IPTU com finalidades eminentemente fiscais, levando-se
em consideracdo a capacidade contributiva do contribuinte,
utilizando-se , por exemplo, a maior ou menor proximidade do
imével da zona central da cidade; a destinacdo do imobvel,
residencial, comercial, industriai; a area construida; o tipo de
construgdo; o valor do imével, dentre outros; critérios estes que
demonstram referida capacidade contributiva e atendem
perfeitamente o principio da iguaidade.

Esta progressividade, que leva em conta a capacidade contributiva
do sujeito passivo, encontra fundamento nos arts. 145, § 1° e 150, I,
da CF, ou seja, pode-se dizer que é progressividade em termos
genéricos, utilizando-se de todos os possiveis critérios que venham
a traduzir uma politica fiscal equanime.

A progressividade, ou seja 0 aumento de aliquotas nada mais fara
do que acompanhar a diferenciagcdo da capacidade contributiva
aplicando-se o principio da igualdade.

A progressividade do IPTU, levando-se em conta a capacidade
contributiva do sujeito passivo, utilizando aliquotas diferentes e
progressivas, incidindo em situa¢bes diferentes, tanto sobre
propriedade edificada como ndo edificada, tem respaldo naquele
principio e no da isonomia, podendo o Municipio utiliza-las segundo
os critérios que melhor atendam as suas peculiaridades.
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Confrontando as posi¢bes expostas, conclui-se gue o IPTU esta sujeito ao
Principio da Capacidade Contributiva e, sendo a progressividade considerada um
instrumento que permite realizar este principio, aproximando-se da Justica Fiscal,
é constitucional a utilizagdo de aliquotas progressivas, crescentes conforme o
valor venal'do imovel. Este foi afinal o entendimento do Congresso Nacional, ao
aprovar a Emenda Constitucional 29/2000, dispondo que o § 1° do artigo 156
passa a ter a seguinte redacéo: “Sem prejuizo da progressividade no tempo a
que se refere o artigo 182, § 4°, inciso I, o imposto previsto no inciso | podera:” “I
— ser progressivo em razao do valor do imovel; e” “ll — ter aliquotas diferentes de

acordo com a localizagdo e uso do imével”.

Por se constituir em fato recente, a Emenda Constitucional 29/2000 ainda

nao foi alvo de maiores considera¢des pela doutrina.

O fato € que o legislador ao posicionar-se desta forma, entendeu que com
relacdo ao IPTU, através da progressividade é possivel de forma mais concreta
verificar a diferenciacdo da Capacidade Contributiva aplicando-se como

consequiéncia o principio da igualdade.

Logo, a progressividade do IPTU prevista em Lei Municipal com critério e
coeréncia, certamente realizara com maior perfeicdo principios constitucionais

consagrados, sistematicamente interpretados.

Através deste dispositivo a Lei maior nada mais fez do que aumentar a
possibilidade de afericdo da Capacidade Contributiva dos contribuintes do IPTU,

bem como da utilizagdo deste imposto, como realizador de outros principios
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fundamentais (individuais e coletivos), constitucionalmente previstos.

Enfim, a Emenda Constitucional 29/2000 ao alterar o artigo 156 permitiu de
forma expressa a progressividade com relacdo a este imposto, solucionando o

problema de dupla interpretacdo gerado pelo texto anterior.

7 - CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SELETIVIDADE

A seletividade, em funcéo da essencialidade, esta prevista na Constituicgo
Federal, sendo obrigatéria para o IPI (Imposto sobre Produtos industrializados) e

facuitativa para o ICMS (Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias e Servicos).

Pela seletividade, as aliquotas devem ser graduadas de forma diferente

segundo a essencialidade dos bens tributados.

MACHADO (1998: 83) define imposto seletivo como “aquele que onera
diferentemente os bens sobre os quais incide. Seleciona os bens, em razao de

certos critérios”.

Como se vé, a seletividade possibilita a aplicacdo do principio da
Capacidade Contributiva aos impostos indiretos. O critério de discriminacéo é a

essencialidade do Produto.

Produtos essenciais s&o os indispensaveis aqueles individuos que tém
pouca capacidade contributiva e pela seletividade serao gravados com pouca ou

nenhuma tributacdo.
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Em contrapartida, produtos considerados supérfluos ou de iuxo poderéo
ter .suas aliquotas fixadas de maneira mais gravosa, pois certamente ser&o

adquiridos por pessoas de maior capacidade contributiva.
E nesse sentido, MACHADO (1994: 66) assim se manifesta:

Na verdade existem certos produtos, mercadorias e Servicos, Ccujo
consumo constitui verdadeira demonstragdo de capacidade contributiva.
Automoéveis de Iuxo, sofisticados aparelhos eletrodomésticos, iates,
joias, casacos de peles, bebidas importadas, bem como a comunicagao
através de aparelhos sofisticados, evidenciam por seu uso, ou consumo,
elevada capacidade contributiva.

Evidentemente, nada impede que eventualmente uma pessoa n&o dotada
de capacidade contributiva elevada, possa utilizar ou consumir um daqueles bens

ou servigcos, mas o fato se constituira numa excecéo.
LACOMBE (1996 30) afirma:

O critério para se aferir tal essencialidade baseia-se, é dbvio, em
presuncdo. Presume-se que produtos ou mercadorias supérfluas
sejam consumidos pelas classes sociais de maior capacidade
contributiva. As presun¢des serdo iegitimas se fixadas por critérios
razoaveis.

E mais adiante conclui:

(...) A seletividade da aliquota dos impostos que incidem sobre
produtos ou mercadorias, ja especificados acima, exige, em
primeiro lugar, . uma classificagdo de tais produtos ou
mercadorias, para que, de acordo com 0 grau de essencialidade,
sejam tributados de forma diversa, em respeito a igualdade e a
capacidade contributiva.
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A dificuidade paira em estabelecer o que é essencial e 0 que nao é, até
porque alguns produtos e servigos, pelas suas caracteristicas, enquadram-se

numa faixa em que é dificil determinar o seu grau de essencialidade.

Recentemente, o Estado do Rio Grande do Sul, por autoria do Poder
Executivo, propds aumento de ICMS, embasado na seletividade, para os

combustiveis, energia elétrica, telecomunicag¢des, bebidas e cigarros.

O referido projeto rendeu acalorados debates e nao foi aprovado pela
Assembléia Legislativa, embora o Governo do Estado, autor do projeto, insistisse
que aqueles produtos e servigos, alvos do aumento de tributagdo, ndo eram
essenciais e por isso, poderiam ter suas aliquotas do ICMS majoradas. Tanto
que, repete seu procedimento e novamente propde projeto de lei com o intuito de

atingir este objetivo.

NOGUEIRA (1990: 10) expbe a dificuldade do legislador em encontrar um
critério geral e relembra que o constituinte de 1934 ja tentou solucionar o problema
através da seguinte disposi¢do: “S&o isentos de imposto de consumo os artigos que
a lei classificar como minimo indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentacéo e

tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica”.

Porém, para dar execugdo a esse mandamento constitucional, o legislador
ordinario comegou a especificar listas de produtos isentos em funcdo de pregos e
outros critérios. Contudo, ndo conseguiram aplicacdo- util, antes ampliaram mais

as dificuldades, em face da inflagao e outros &bices.
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NOGUEIRA (1990: 10) expressa entendimento de que, para atender a
seletividade dos produtos em fun¢ao da essencialidade, a legislagéo do IPI deve
ser elaborada através das categorias da técnica de tributagdo — “n&o incidéncia,
fato gerador ou incidéncia (base de calculo e aliquotas), isengbes e imunidades —

tendo presente o grau de essencialidade dos artigos de consumo”.

Assim, tendo em vista a natureza do produto e a sua principal finalidade, o
legislador deve exclui-lo do imposto ou incluindo-o, dosar a tributagédo de

conformidade com sua natureza e finalidade®.
E com relagdo a questdo, NOGUEIRA (1990: 11) conclui:

A melhor e legitima técnica legisiativa, pois, para alcangar.o pleno
objetivo da seletividade em fungéo da essencialidade dos produtos,
mercadorias e dos servicos, €, dentro do Sistema Tributario
Nacional, nao apenas isentar, graduar aliquotas, mas para bens
absolutamente essenciais, deve o Poder competente livra-los de
todos os 6nus fiscais, por meio da nao incidéncia. E por qué?

Porque a nao-incidéncia que sO6 pode ser estabelecida pela
Constituicdo Federal, Estadual ou pela lei do poder competente € a
unica forma de excluir todos os 6nus fiscais, isto €, ndo sbé da
obrigagdo principal, mas de todas as obrigagdes acessorias, sabido
que muitas vezes o somatdrio das obrigagdes acessoérias chega a
ser mais oneroso do que o encargo do préprio crédito tributério.

LEAO (1999: 99) comenta o atual preceito constitucional e assim se

manifesta com relag&o ao que seja a essencialidade:

% TILBERY, Henry, apud Ives Gandra Martins ensina: “Em dicionario se define a palavra “essencialidade” como
sendo a “qualidade ou estado daquilo que é essencial’. Por sua vez se atribui &-expressdo “essencial” trés
sentidos distintos: 1. Relativo a esséncia; que constitui a esséncia; 2. Necessario; indispensavel;, 3.
Caracteristico, importante.

No presente contexto prevalece a Segunda das significagbes retromencionais, isto &, “essencialidade” como
sindnimo de “necessidade’, “indispensabilidade”.

A avaliacédo de bens como “necessarios” ou como “supérfluos”, muda sensiveimente assim no espaco como no
A conceituacdo das necessidades humanas depende — além de fatores externos, temporarios, como a
época, 0 ambiente — também da perspectiva das diversas ciéncias”.
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O conceito de essencialidade deve ser interpretado para qualificar as
necessidades basicas do cidaddo, que j& se constituiram, no
passado, em alimentagdo e vestuario, mas, que hoje estdo
agregados, formando uma lista mais ampla, da moradia, assisténcia
médica e principalmente da educacéo”’.

Embora o principio da seletividade, assim como o principio da
Progressividade, seja alvo de duras criticas — por ser considerado por alguns como
responsaveis pela fuga de investimentos de determinados Estados, bem como por
desestimular o trabalho e a producéo, — o certo é que se constitui critério previsto
peila Constituicdo Federal que visa proteger os menos favorecidos — com
conseqlente capacidade contributiva reduzida ou inexistente — de uma carga
tributaria abusiva e injusta que venha a atingir bens e servicos essenciais para a sua

subsisténcia.

Nessa linha, registram-se iniUmeras manifestacées importantes e que se

revestem de carater elucidativo.
Para COSTA, R. H. (1996: 95),

Na seletividade em fungdo da essencialidade do produto,
mercadoria ou servigo, mais nitida ainda € a idéia de capacidade
contributiva. isto porque a Constituigdo sinaliza que, quanto mais
essencial qualquer deles for, menor deve ser a aliquota — e,
consequentemente, o imposto — e vice-versa. Tal norma volta-se
portanto, para a concepg¢ao da preservagéo do minimo vital.

Z | EAO (1999 99), faz o seguinte comentario, justificando sua posicdo: “Na era da Internet — que, alids, nao foi
pensada por programadores governamentais — que é um grande passo no caminho da democratizacdo da
informagé&o globalizada, o acesso a equipamentos e conhecimentos necessérios ao uso deste surpreendente
meio de midia privada ndo deve sofrer tributag&o. Dai, temos que equipamentos de informética e seus
suprimentos destinados & escola publica estéo imunes a tributagéo, em respeito a essencialidade e ao minimo
existencial. De igual modo, os servigos de curso de linguas est&o incluidos no conceito de essencialidade, pelo
&bvio motivo que todos, sem distingdo, t&m direito de acesso & informacdo globalizada, o que requer, no
minimo, conhecimento de outras linguas. Tributar este meio de acesso vital é dificultar a livre informac&o. Nem
s6 de pao vive o homem, a gente ndo quer s6 comida, dizem o adagio e musica popular”.
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MACHADO (1998: 84) vai além: entende que a seletividade pode prestar-se a
realizac&o do principio da Capacidade Contributiva como acontece no IPi e no ICMS,

mas também em qualquer outro imposto sobre consumo de bens e servicos.

Ainda, MACHADO (1984: 84) faz a seguinte afirmagao, ao emitir parecer
em resposta a consulta que Ihe foi feita sobre a constitucionalidade de lei que
estabelecia aliquotas progressivas no municipio de Fortaleza: “(...) seletivo é o
tributo que seleciona, onerando diferentemente objetos diferentes. A razdo ou
critério de discriminacdo é que indicara se a seletividade esta sendo usada com

esta, ou com aquela finalidade”®®,

No entender do jurista cuida-se de aliquotas diferentes, aplicaveis para o
calculo do imposto de imoveis diferentes, e ndo de aliquotas crescentes para o
célculo do imposto de um mesmo imével, em razdo de um fator qualquer que

caracterize a progressividade.

MARTINS, |. G. (1990: 295) faz importante considerac&o, no sentido de que
critérios, como o da seletividade e o da progressividade, objetivam tornar a carga
tributaria ndo regressiva. E de forma muito clara e direta afirma: “Embora no plano

tedrico, a regressividade seja condenavel, ndo o € na pratica. A seletividade, todavia,

2 MACHADO (1998: 84), no caso do IPTU do municipio de Fortaleza, tem-se evidenciada a seletividade,
pela diversidade de aliquotas. Para os imdveis residenciais o imposto ¢ de apenas 0,7%, porque o
legislador considera que a residéncia é um imdvel essencial. Em se tratando de imdveis ndo residenciais,
a aliquota é de 2%. O legislador levou em consideracdo que, sendo o imdvel utilizado para fins
profissionais ou empresariais geralmente é possivel a transferéncia do énus tributéario a terceiros. J& para
imoéveis nado edificados, a aliquota é de 1%, 2%, 3% e 5%, dependendo da localizaggo. O legislador levou
em consideracdo, aqui, a necessidade de desestimular a permanéncia de terrenos sem edificacées em
areas de grande concentracdo populacional. Procurou desistimular a especulacac imobilidria, que causa
transtornos na prestagéo de servigos publicos.
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é mais justa como técnica impositiva que a progressividade, visto que reduz a carga

dos produtos essenciais e aumenta a dagueles considerados supérfluos”.

Como se constata, a seletividade em funcdo da essencialidade dos
produtos ou servigos a serem tributados € um mecanismo muito util para se
atender ao principio da Capacidade Contributiva. Mesmo no caso do ICMS — em
que hao é obrigatdria sua observacdo — o critério deve ser sempre adotado

como procedimento necessario para se atingir a justica fiscal.

Para CONTI (1997: 69), pela seletividade em fungdo da essencialidade,
aperfeicoa-se a maneira de tributar a renda consumida, pois tributa-se mais
gravosamente os bens, produtos e servigcos adquiridos pelos contribuintes de

mais alta capacidade contributiva.

Concluindo a analise, constata-se que a seletividade ndo pode ser vista
como uma simples recomendagdo, mas sim como um principio constitucional que

basila a tributacéo do IPl e do ICMS.

8 - O MiNIMO VITAL E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Para COSTA, R. H. (1996: 65), “a isengéo do minimo vital é inseparavel do
Principio da Capacidade Contributiva. Isto porque a capacidade contributiva s6
pode se reputar existente quando aferir-se alguma riqueza acima desse minimo

vital. Este deve ser, pois, intocavel.”



Como decorréncia logica do principio da Capacidade Contributiva, este
deve ser intocavel por gualquer espécie de tributacdo. Trata-se, portanto, de uma

isencao concedida pela auséncia de capacidade contributiva.

Para CONTI (1997: 53), é inconstitucional a tributa¢do, exercida sobre
determinada manifestacdo econémica de um contribuinte, que o atinja naqueles
recursos dque destinaria as suas necessidades basicas, imprescindiveis a

garantia de sua sobrevivéncia.

Logo, os recursos destinados a atender estas finalidades nao revelam

capacidade contributiva.

Embora o atual texto constitucional nao contenha de forma expressa a
idéia de nao-tributacdo do minimo vital, esta ja esteve presente na Constituicéo
de 1946, mais precisamente no seu artigo 15, § 1°, nos seguintes termos: “Séo
isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo
indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacido e tratamento médico das

pessoas de restrita capacidade econdmica”.

Entende-se, contudo, que o fato de a preservacdo do minimo vital ndo
estar prevista no texto constitucional de forma expressa n&o retira a
obrigatoriedade de sua observancia, até mesmo por obediéncia a outros

preceitos constitucionais que o garantem.

Segundo BARROSO (1996: 40), € inegavel que a Constituicdo de 1988
teve a virtude de espelhar a reconquista dos direitos fundamentais, notadamente

os de cidadania e os individuais, simbolizando a superacdo de um projeto
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autoritario, pretensioso e intolerante gue se impusera no pais.

E tal fato pode ser verificado na previséo constitucional constante dos
artigos 5° e 6° que de forma expressa garante a liberdade, a igualdade, a
propriedade, a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer e a seguranc¢a a

todos os cidadaos.

E como ensina CANOTILHO (1991: 94), os direitos fundamentais ndo séo
um compartimento isolado dentro da Constituicdo, antes fazem parte integrante
do conjunto da ordem constitucional, estando organicamente ligados aos

restantes dominios constitucionais.

-

Logo, a ordem constitucional dos direitos fundamentais € uma parte
integrante e integrada da ordem constitucional global, ndo se podendo

desconhecer assim, a garantia do minimo existencial.

Por outro lado, é dificil para o legislador constituinte precisar quais os
artigos de consumo que n&o devem ser tributados, uma vez que a avaliagéo de
bens como “necessarios” ou “supérfluos” muda sensivelmente, assim no espaco
como ho tempo, principalmente se se acentuam as exigéncias com o progresso

da civilizag&o e da tecnologia.

As necessidades humanas dependem de fatores externos, temporarios,

(como a época e 0 ambiente), como também do avango das diversas ciéncias.
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Assim, fica evidente as dificuldades em se conceituar precisamente 6 gue
possa ser considerado como “minimo vital® e, em conseqliéncia, o gue ndo esteja

sujeito a tributacéo.

COSTA, R. H. (1996: 68), afirma:

A fixagdo do minimo vital, destarte, variaréa de acordo com o
conceito que se tiver de necessidades basicas. O problema é
tormentoso, pois concerne a decisdo politica do legisiador. Este
devera basear-se, a faita de normas constitucionais especificas,
no que, numa sociedade dada, razoavelmente se reputarem
necessidades fundamentais do individuo e de sua familia.

Nesse sentido, ja existem exemplos de intributabilidade do minimo
existencial. Um deles é o0 imposto de renda onde a tributacdo sé ocorre a partir de
um determinado montante e leva em consideracdo uma série de necessidades
basicas para fins de deducdo — saude, educagao, humero de filhos entre outros.
Também ocorrem isengdes em varios tipos de impostos indiretos em produtos

considerados indispensaveis.

TORRES (1995: 125) afirma:

(...) A Constituicdo de 1988 n&do o proclama em clausula genérica
e aberta, sendo que se limita a estabelecer que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
“erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, lll), além de imuniza-
lo em alguns casos contra a incidéncia de tributos (art. 5°, itens
XXXIV, LXXH, LXXII, LXXIV, art. 153, § 2°, item Il e § 4°, efc....
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TORRES (1995: 127-128) complemeénta:

N&o tendo 6 minimo éexistencial dic¢ao constitucional propria, déeve-
se procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, nos direitos
humanos e nas imunidades e priviiégios do cidadao.

Carece o minimo existencial de conteudo especifico. Abrange
qualquer direito, ainda que origirariamente nao-fundamental (direito a
saude, a alimentacéo, etc.), considerado em sua dimens&o essencial
e inalienavel®.

Assim, o minimo existencial, ndo tendo diregcdo normativa especifica, esta
inserido em diversos principios constitucionais, como o da lIgualdade, da

Liberdade entre outros.

Ao relacionar o minimo existencial com o principio da Capacidade
Contributiva, entende que este, subordinado que esta a idéia de justica, nada tem
a ver com a problematica do minimo existencial, que se insere no campo da
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