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RESUMO: Este trabalho tem como objetivo oferecer uma nova proposta quanto a natureza da capa-
cidade contributiva, frequentemente qualificada como um subprincipio do principio da igualdade
ou como um principio autdnomo. O que iremos propor é que a capacidade contributiva ndo é nem
uma coisa nem outra, mas sim o valor “justica” pensado na area fiscal, ou seja, é apenas um con-
ceito auxiliar que facilita a exposi¢ao do direito. Assim, os direitos e deveres que geralmente a dou-
trina atribui como decorrentes do principio da capacidade contributiva, em verdade, ja existem,
sendo prescindivel mencionar este principio. Este novo enfoque sobre a natureza da capacidade
contributiva evita confusdes conceituais recorrentes na doutrina, como o exemplo das taxas do qual
trataremos neste trabalho.
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1 Introducgéo

A ideia de capacidade contributiva é algo que remonta a Antiguidade. Diz-se que
sua origem € anterior a Ciéncia das Finangas (GIARDINA, 1961, p. 9), confundindo-se com
a ideia de justica fiscal (CONTI, 1997, p. 37) e ao préprio surgimento do tributo (COSTA,
1996, p. 15). No Egito Antigo e na Grécia Antiga, o tema “capacidade contributiva” ja
era, de alguma forma, presente. Nao passou despercebido na Idade Média, na Idade
Moderna, e, em nossos tempos, é tema que ainda causa divergéncias.®

1 Enviado em 10/4, aprovado em 24/5 e aceito em 14/6/2010.
2 E-mail: alepassari@yahoo.com.br .
3 Para uma referéncia histérica do tema, as obras citadas s&o um bom comeco.
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A dificuldade em se entender o que seja capacidade contributiva e seu &mbito de
aplicagdo esté no fato de ela estar na base* de qualquer sistema tributario, pelo menos
no sistema tributario de qualquer povo civilizado que tenha anseios minimos de justica.
Como em qualquer elaboracéo tedrica, aquilo que € base geralmente é o mais dificil de
se entender. Isso ocorre em qualquer ciéncia, mesmo na Fisica e na Matematica, cite-se,
por exemplo, o 5° Postulado de Euclides.®

Este trabalho tem como objetivo dar uma nova proposta quanto a natureza da
capacidade contributiva, explicitar os direitos e deveres envolvidos no conceito de capacidade
contributiva e, com isso, colaborar para diminuir as divergéncias quanto ao tema.

2 Capacidade contributiva como valor

Nas Gltimas décadas, a doutrina majoritaria, seja nacional ou estrangeira, tem
buscado derivar a capacidade contributiva do principio da igualdade. Chegam a dizer
gue a capacidade contributiva é um subprincipio do principio da igualdade. H4 também
os que defendem ser a capacidade contributiva um principio autdénomo.

A tese que defenderemos € que a capacidade contributiva ndo € um subprincipio
do principio da igualdade, tampouco um principio auténomo. Capacidade contributiva é
um valor: em verdade, é o proprio valor justica pensado na area fiscal. Ou seja, dizer que
houve respeito a capacidade contributiva é outra forma de dizer que houve respeito a
justica fiscal em algum grau. Cabe aqui uma observagdo, coma ja advertia Becker (1963,
p. 439): a expressdo “capacidade contributiva” tomada em si mesma, sem alguma outra
especificacdo, significa apenas a possibilidade de suportar o 6nus tributario. Quando
nos referimos a essa expressédo estamos nos referindo a ideia majoritaria na doutrina de
que seria a aptidao do individuo, como sujeito passivo de uma obrigagdo cujo objeto &
0 pagamento do tributo, de suportar a carga tributéria, sem que o cumprimento desta
obrigacéo prejudique suas condi¢cdes minimas de existéncia, tenha efeitos confiscatorios
ou afete o trabalho e a livre iniciativa.®

Ao falar de valores, temos em conta a distingdo feita por Robert Alexy quanto
ao carater deontoldgico dos principios e o carater axiologico dos valores (AVILA, 1999).
Os valores ndo determinam aquilo que deve ser, mas apenas o que € melhor. Assim, 0s
juizes ndo podem fundamentar suas decisdes s6 com base em valores. Sem a interme-
diagdo dos principios, os valores ndo se concretizam na ordem juridica, “os valores
sdo destituidos de eficacia imediata” (TORRES, 2005, p. 22). Exemplos de valores dos
quais os principios constitucionais decorrem sdo “justi¢a”, “liberdade”, “seguranca” e
“solidariedade” (ibid., p. 23).

4 Ou seja, o que serve de fundamento ou apoio.

5 Nas consideragdes finais deste artigo, faremos uma comparacéo interessante entre o que ocorreu com o 5° Postulado de Euclides e
0 que ocorre hoje com o conceito de capacidade contributiva.

5 0 conceito de capacidade contributiva ser4 mais bem discutido no item 4.
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Ao afirmarmos que capacidade contributiva é valor, e ndo principio, pode
parecer que estamos enfraquecendo sua eficacia. Entretanto, a eficacia do respeito
a capacidade contributiva ndo é diminuida se prestarmos atengdo a algumas coisas.
Independentemente de qualquer discussdo teodrica entre a relagdo do Direito com o
valor “justica”, este esta positivado em nosso ordenamento - sendo, conforme o artigo
3° da Constituicdo, objetivo da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e solidaria. Assim, “a atividade de imposicéo tributaria, como de resto todas
as demais atividades estatais, devem ser dirigidas para o atingimento dos objetivos
fundamentais elencados no artigo 3° da Constituigdo Federal” (PONTES, 2000, p. 104).
O destinatario da norma citada é tanto o legislador quanto o juiz. E de se esperar que
todo o ordenamento juridico tenha sido construido tendo em conta estes objetivos; e é
dever do juiz, em seu ato interpretativo, lev-los em conta. Sendo a capacidade contri-
butiva, como afirmamos, o proprio valor “justica” pensado na area tributaria, ha de se
esperar que as normas tributérias se constituam em um conjunto de direitos e deveres
gue tém como pressuposto esse valor. E é isto o que exatamente ocorre, conforme
pretendemos demonstrar ao tratarmos dos direitos e deveres envolvidos no conceito de
capacidade contributiva (item 5). Dessa forma, a mencao a capacidade contributiva é
prescindivel, uma vez que o conjunto das normas tributarias ja a pressupde.

Note-se que, com o que foi dito, ja estd implicita uma afirmacdo forte: a ideia
de capacidade contributiva permeia todo o sistema tributario. Assim, no contexto que
adotamos, ndo tem sentido falar em aplicac@o parcial do principio’ da capacidade
contributiva, ou em ndo aplicacdo do principio da capacidade contributiva em algumas
situacdes - por exemplo, no caso dos tributos vinculados ou dos tributos extrafiscais -
0 respeito a capacidade contributiva deve valer em qualquer situacdo. No entanto,
sendo um valor concretizado em direitos e deveres postos pelo conjunto das normas
juridicas (tributarias e ndo tributarias), o respeito a capacidade contributiva dar-se-a
de forma diferente conforme os direitos e deveres envolvidos no tributo em questéo.
O interessante é notar que, quando um autor geralmente fala em aplicagdo total
do principio da capacidade contributiva a todos os tributos, outro fala em aplicacédo
parcial do principio da capacidade contributiva a determinado tributo, e outro em néo
aplicagdo do principio da capacidade contributiva a determinado tributo. Os autores,
as vezes, nem estdo divergindo quanto aos efeitos do que querem dizer, ja que,
guanto aos direitos e deveres imposto pelo conjunto das normas na situacdo em
debate, concordam entre si.® Este € mais um motivo para preferirmos ndo qualificar
a capacidade contributiva como um principio. Uma vez que o respeito a capacidade
contributiva ocorrera de diferentes formas conforme o tributo envolvido, ndo chama-la
de principio evita esse tipo de confusdo conceitual.

7 Usamos aqui o termo “principio” sé para fazer referéncia a uma expressao geralmente usada pela doutrina.
8 No item 7, daremos um exemplo desta situacéo.
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Este trabalho ndo pretende definir o que é principio, uma tarefa por demais
complexa: “Chega-se mesmo a afirmar que haveria quase tantas definicdes de principios
quantos sdo os autores que sobre eles escrevem” (AVILA, 1999, p. 154). Para efeitos deste
artigo, basta considerar-se que parece ser unanime ao se falar de principios: que eles
apresentam uma certa generalidade, representam ou concretizam valores sociais e servem
como vetores para soluc@es interpretativas. A construgdo que aqui faremos dos direitos e
deveres envolvidos no conceito de capacidade contributiva poderia muito bem conduzir
a qualificacé@o da capacidade contributiva a categoria de principio, dada a diversidade de
defini¢bes dadas ao que se chama de principio. Porém, uma vez que, como tentaremos
demonstrar, capacidade contributiva é apenas um conceito auxiliar que ajuda na exposicéo
do direito, pensamos que é mais adequado nao qualificar a capacidade contributiva como
um principio. Boa pratica em ciéncia € a utilizacdo da chamada “navalha de Ockham”:°
nao multiplicar a existéncia dos entes além do necessario.

A seguir, trataremos de como a capacidade contributiva diferencia-se do principio
da igualdade. Talvez com este argumento fique mais clara a razdo pela qual acreditamos
que a capacidade contributiva parece ter mais natureza de valor do que de principio.

3 De como a capacidade contributiva se diferencia do principio da igualdade

Em primeiro lugar, cabe esclarecer nossa proposta. Queremos contrastar
capacidade contributiva com o principio da igualdade. Para tanto, entendemos
capacidade contributiva como a aptidao do individuo - enquanto sujeito passivo de uma
obrigacao cujo objeto € o pagamento do tributo - de suportar a carga tributaria, sem
gue o cumprimento desta obrigagdo prejudique suas condi¢des minimas de existéncia,
tenha efeitos confiscatorios ou afete o trabalho e a livre iniciativa. Entendemos
principio da igualdade como a exigéncia de ndo se fazer discriminacdes arbitrarias.
Ou seja, conforme o principio da igualdade, deve-se tratar os iguais de forma igual
e os desiguais de forma desigual na medida de sua desigualdade, sendo que o que
determinaréd quem é igual ou desigual sera um critério previsto constitucionalmente e
gue tenha pertinéncia com a finalidade eleita para fazer a discriminagéo.

Note que a capacidade contributiva comporta aspectos que, pelo menos no plano
abstrato-tedrico, sem referir-se a alguma sociedade, a igualdade ndo comporta, como 0s
direitos a propriedade, a dignidade da pessoa humana, ao trabalho e a livre iniciativa.
Seguem dois exemplos hipotéticos para deixar este pensamento mais claro.

Suponha-se um Estado socialista hibrido, no qual convivem a propriedade privada
e a propriedade coletiva. A propriedade privada é permitida somente em certos limites,
sem que se prejudique o ideal maior de economia planificada: os meios de producéo

9 Raciocinio atribuido ao pensador inglés William de Ockham (século XIV). Resumidamente, entre duas ou mais teorias que expliquem
um fendmeno, deve-se escolher a mais simples: a que implique o menor nimero de premissas assumidas e o0 menor nimero de
entidades. Ideia muito utilizada entre fisicos, matematicos e economistas, porém, infelizmente, pouco utilizada entre juristas.
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devem ser majoritariamente publicos ou coletivos. Nesta sociedade, o confisco
- entendido como Obices aos direito de propriedade, ao trabalho e a livre iniciativa
- € uma pratica perfeitamente admissivel se for para garantir este ideal. Imagine que,
neste Estado, uma vez que existe a propriedade privada, haja um sistema tributario,
estruturado de tal forma a ajudar a impedir que a propriedade privada dos meios de
producéo se torne majoritaria. Dessa forma, € perfeitamente possivel imaginar que esta
sociedade possa ter um sistema tributario no qual haja tributos com efeitos confisca-
térios, e que isso seja considerado de acordo com os ideais que tal sociedade defende.
Assim, uma vez que as atividades de um cidaddo deste Estado se subsumam a hipotese
prevista em determinado tributo, este cidaddo ficara submetido ao pagamento de um
tributo com efeitos confiscatérios, e ndo havera ofensa ao principio da igualdade, ja que
a hipotese é prevista para todos. Note-se que o principio da igualdade, por si s6, ndo
garante os direitos a propriedade, ao trabalho e a livre iniciativa. Para que o principio
da igualdade garanta esses direitos, € preciso uma referéncia a mais, uma referéncia aos
ideais defendidos pelo Estado.

Tomemos outra hipdtese. Suponha um Estado ditatorial, que até possua uma
Constituicdo, a qual tome o valor “seguranga” como o valor principal, ameagas externas
e contra manifestacdes internas violentas. Imagine-se que, neste Estado, haja um
sistema tributario excessivo, que tira a riqueza do povo, prejudica o trabalho e a livre
iniciativa. Imagine que, neste sistema, até haja previsdo da progressividade, de forma a
fazer um tratamento efetivamente diferenciado entre os que detém mais ou menos
rigueza. Nada impede em pensar que esse sistema tributario seja estruturado de
forma a proteger perfeitamente o principio da igualdade. Os cidad&dos desse Estado
podem até sentir que o sistema tributario ao qual estdo submetidos é injusto; porém,
e 0 que é de grande importancia, o sentimento de injustica ndo decorre do fato de os
cidaddos acharem que esté@o sendo tratados de forma desigual injustamente, mas pelo
fato de acharem que a tributagéo é além do necessario. Os cidaddos até podem reclamar
gue os gastos militares séo excessivos e que a tributacédo poderia ser diminuida. Porém,
uma vez que neste Estado a justica € valor secundéario frente a seguranga, o governo
ditador pode justificar-se, afirmando que esses gastos sdo necessarios, uma vez que
nunca se sabe quando o pais vai entrar em guerra externa ou em guerra civil.

E 6bvio que uma situacdo como esta é inadmissivel pelos ideais de justica fiscal
dos Estados democraticos contemporaneos. Porém, este exemplo hipotético serve para
ilustrar uma coisa: € possivel haver igualdade sem justica fiscal; porém, ndo é possivel
haver justica fiscal sem igualdade. A igualdade é uma condigdo para que haja a justica
fiscal, mas ndo se confunde com a propria justica fiscal. Ou seja, a igualdade é um
instrumento necessario para se atingir a justica fiscal. Ja com a capacidade contributiva,

10 Nota-se, pelo critério capacidade de contribuir, que todos sédo prejudicados na medida respectiva de sua capacidade de contribuir,
uma vez que o sistema prevé a progressividade.
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isso ocorre de forma diferente. E impossivel haver respeito a capacidade contributiva
sem que haja, em certo grau, respeito a justica fiscal tal como entendida nos Estados
democraticos contemporaneos: um sistema tributario que nédo prejudique a dignidade
da pessoa humana, o direito de propriedade, o direito ao trabalho, o direito a livre
iniciativa, e que, além disso, nédo faca discriminacdes arbitrarias entre os individuos. S&o
estes os direitos que o conceito de capacidade contributiva protege, conforme a doutrina
recente mais autorizada. Portanto, capacidade contributiva é a prdpria justica fiscal;
ou, dizendo de outra forma, é apenas um conceito auxiliar que nos ajuda a entender o
que é a justica fiscal.

Conforme o exposto, acreditamos que afirmar que o principio'* da capacidade
contributiva deriva do principio da igualdade constitui-se num erro conceitual.
Em verdade, é o tratamento diferenciado de acordo com a capacidade econémica do
contribuinte que decorre do principio da igualdade. Contudo, a capacidade contributiva
abrange mais aspectos do que simplesmente servir como critério discriminador para se
fazer valer o principio da igualdade, uma vez que a capacidade contributiva &, além disso,
pressuposto da tributacédo e parametro para esta, conforme mostraremos neste trabalho.

4 O conceito de capacidade contributiva como conceito auxiliar

A verdade juridica é operacional. Por este motivo, € possivel fazer certas
abstracbes e se falar, por exemplo, de pessoas juridicas. Todos os conceitos juridicos
sdo verdades operacionais. A defini¢cdo que se d& a qualquer conceito juridico visa, em
certa medida, a cumprir esse carater operacional. Isso ndo implica arbitrariedade, uma
vez que as defini¢des juridicas se constroem limitadas pelos parametros que o sistema
normativo o permite.

Tanto as definigbes legais como as permissbes sdo, pois, regras ndo auténomas.
Apenas tém sentido em combinagdo com imperativos que por elas sdo esclarecidos
ou limitados. E, inversamente, também estes imperativos s6 se tornam completos
guando lhes acrescentamos os esclarecimentos que resultam das defini¢cGes legais
e das delimitagdes do seu alcance, das permissdes assim como de outras excecdes.
Os verdadeiros portadores do sentido da ordem juridica sdo as proibigcdes e as
prescricdes (comandos) dirigidas aos destinatarios do Direito, entre os quais se
contam, de resto, os proprios 6rgdos estaduais. (ENGISH, 1972, p. 29)

Osconceitos juridicos ndo prescrevem, masnos ajudamaentender os direitos e deveres
imputados aos individuos decorrentes das situagdes juridicas as quais estdo submetidos.
O conceito de pessoa no Direito Civil € um bom exemplo para este entendimento.

1 Mais uma vez, usamos aqui o termo “principio” apenas para fazer referéncia a uma expressao geralmente usada pela doutrina.
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Para a doutrina tradicional, “pessoa” é o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos
e obrigagGes, sendo sindbnimo de sujeito de direito. Sujeito de direito é aquele que
é sujeito de um dever juridico, de uma pretenséao ou titularidade juridica, que é o
poder de fazer valer, através de uma acdo, o nao cumprimento do dever juridico,
ou melhor, o poder de intervir na producéo da decisdo judicial.

Para Kelsen o conceito de sujeito de direito ndo € necessario para a descricao
do direito, € um conceito auxiliar que facilita a exposi¢ao do direito. De forma
que a pessoa natural, ou juridica, que tem direitos e deveres, € um complexo
destes direitos e deveres, cuja unidade é, figurativamente, expressa no conceito
de pessoa. A pessoa € tdo-somente a personificacdo dessa unidade. Assim sendo,
para esse autor a “pessoa” ndo é, portanto, um individuo ou uma comunidade
de pessoas, mas a unidade personificada das normas juridicas que lhe impdem
deveres e Ihe conferem direitos. Logo, sob o prisma kelseniano é a “pessoa” uma
construgdo da ciéncia do direito, que com esse entendimento afasta o dualismo:
direito objetivo e direito subjetivo. (DINIZ, 2003, p. 115-116)

O conceito de capacidade contributiva também pode ser entendido sob esse
contexto. No fundo, ndo passa de um conceito auxiliar que facilita a exposic¢éo do direito.
Pode-se dizer que ha um complexo de direitos e deveres previstos no ordenamento juridico
cuja unidade é, figurativamente, expressa no conceito de capacidade contributiva. Mesmo
gue o conceito de capacidade contributiva ndo esteja expresso no ordenamento juridico,
o complexo de direitos e deveres que ele expressa continua a valer - note que, conforme
as consideracfes acima, essa afirmacdo ndo desagradaria nem mesmo um positivista
como Kelsen. E o que ocorre, por exemplo, na Alemanha. J& que a Constituicdo alema
ndo menciona um chamado “principio da capacidade contributiva”, a doutrina tem se
amparado no principio da igualdade (art. 3.1, GG) em relacéo com a clausula de Estado
Social (arts. 20.1 e 28.1, GG) e o direito de propriedade (art. 14, GG), conforme Pedro
Manuel Herrera Molina esclarece (1998, p. 96). Note que a construcéo feita na Alemanha
parece ser compativel com o que defendemos: a capacidade contributiva, apesar de
ter como um de seus alicerces o principio da igualdade, ndo é uma derivacdo deste,
uma vez que o principio da igualdade, por si s6, ndo abrange aspectos que o conceito
de capacidade contributiva comporta. Esses aspectos s6 sdo abrangidos ao se fazer uma
referéncia ou relagdo do principio da igualdade com os objetivos e direitos defendidos
em um Estado particular, como, no caso da Alemanha, a clausula de Estado Social e o
direito de propriedade.

Mostraremos a seguir que, com uma construgdo semelhante, mesmo que
ndo houvesse no ordenamento juridico brasileiro qualquer mencdo a capacidade
contributiva,!? seria possivel extrair, do complexo de direitos e deveres previstos no
ordenamento, um conceito de capacidade contributiva que tanto sirva de parametro
como de pressuposto para a tributacéo.

12 A Constituicdo brasileira, no § 1° do artigo 145, ndo menciona a expresséo “capacidade contributiva”, mas “capacidade econémica
do contribuinte”, e de uma forma bem problematica, ao referir-se somente aos impostos.
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Passemos entdo a tratar da parte mais importante deste trabalho: a elaboracéo
do conceito de capacidade contributiva e os direitos e deveres envolvidos no conceito.

5 O conceito de capacidade contributiva

Por uma questéo logica, de acordo com a tese que estamos defendendo, este
item deveria vir apés o item seguinte, uma vez que ndo é o conceito de capacidade
contributiva que serd fundamento de direitos e deveres, mas sim os direitos e deveres ja
previstos no ordenamento é que permitem criar um conceito de capacidade contributiva.
No entanto, por uma questdo meramente didatica, trataremos primeiro do conceito de
capacidade contributiva.

As construcGes doutrindrias recentes mais autorizadas tém, acertadamente,
destacado um aspecto fundamental que envolve a ideia de capacidade contributiva, que
€ a solidariedade. Assim, tem-se superado construcdes tedricas anteriores que buscavam
justificar a tributacdo dando-lhe um sentido de contraprestacdo por um beneficio ou de
expressdo de um interesse individual. Tome-se o exemplo de paises como a Espanha, Italia e
Alemanha, onde a ideia de solidariedade como justificadora da tributacdo é bastante forte.

Uma vez que o sentido juridico de uma palavra pode nédo ser o mesmo que o sentido
dado na linguagem comum, precisamos definir o que se deve entender por solidariedade
no contexto em que estamos tratando. A esse respeito, sdo interessantes as observagdes
do italiano Francesco Moschetti. Analisando sistematicamente a Constituicdo italiana,
conclui que, pelo espirito da Constituicdo, ndo é adequado entender solidariedade (no
contexto da capacidade contributiva) como cooperacdo utilitarista, justificada pela
maior produtividade da obra efetuada na divisdo do trabalho, em relacdo ao trabalho
individual; ou como cooperagao justificada pelo mituo beneficio; ou como solidariedade
corporativa, entendida como o dever de atuar de modo que néo se lesione o interesse
de outro, salvo nos limites da tutela legitima de interesses préprios (MOSCHETTI, 1980,
p. 115-116). Para este professor, a solidariedade deve ser entendida como cooperacéo
altruista para fins de interesse coletivo. Assim, os elementos constitutivos do dever de
solidariedade sdo: a) o sacrificio de um interesse individual; b) a auséncia (ou a aciden-
talidade) de uma contraprestacéo direta; c) o interesse coletivo (ibid., p. 117).

E de especial interesse esta conceituacéo, por ser totalmente compativel com o
espirito da Constituicdo brasileira. Basta lembrarmos que a construgao de uma sociedade
solidaria é objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I), e que a ideia de
interesse coletivo e altruistico é derivada dos dispositivos que preveem o respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 1°, 1V); a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo, e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art 3°, Ill); a promocéo do bem de todos (art. 3°, 1V);
a fungdo social da propriedade (art. 5°, XXIlIl), entre outros. Dessa forma, a ideia de
solidariedade ligada a ideia de capacidade contributiva deve ser entendida, também
no Brasil, nos termos citados por Moschetti: cooperacdo altruista para fins de interesse
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coletivo - neste contexto, devemos entender solidariedade de forma diferente do que
entendemos quando falamos, por exemplo, de obrigagdes solidarias.

Moschetti define capacidade contributiva da seguinte forma (definicdo esta
que acolheremos):

Capacidad contributiva no es, por tanto, toda manisfestacion de riqueza, sino sélo
aquella potencia econdmica que debe juzgarse idénea para concurrir a los gastos
publicos, a la luz de las fundamentales exigencias econémicas y sociales acogidas
en nuestra Constitucién. (MOSCHETTI, 1980, p. 277)%

Os aspectos importantes a se ressaltar da definicdo acima, tendo em vista o
ordenamento juridico brasileiro, sdo: a) a riqueza que pode ser tirada do contribuinte para
fins de tributacdo deve ser idonea, isto é, somente aquela riqueza que ndo prejudique
a dignidade da pessoa humana, o direito de propriedade, o trabalho e a livre iniciativa;
b) a riqueza tributada deve concorrer aos gastos publicos, aqui entendido como os gastos
dirigidos & coletividade, de acordo com as exigéncias econémicas e sociais defendidas
pela Constituicdo - neste ponto, a ideia de solidariedade como exposta acima faz toda
a diferenca, € um dos tracos justificadores da progressividade, por exemplo, como
mostraremos adiante. S&o estas exigéncias que estabelecem o respeito ao principio da
igualdade como um dever da tributacdo, justificam a tributagcéo extrafiscal - que, como
defenderemos adiante, ndo representa ofensa ao principio da igualdade -, ou, ainda,
estabelecem que o legislador s6 pode instituir tributos que tenham como pressuposto
material indices reveladores de riqueza.

6 Direitos e deveres envolvidos no conceito de capacidade contributiva

Passemos a enumerar o complexo de direitos e deveres dedutiveis da Constituigao
Federal que permitem formular um conceito de capacidade contributiva, sem excluséo
de outros direitos e deveres que pessoas com mais percepcao possam vir a encontrar.

6.1 Pressuposto da tributacédo

Direito: o direito de o contribuinte ser obrigado por lei a concorrer somente a tributos
cujo aspecto material da hip6tese de incidéncia e cuja base de calculo exibam contetdo
econdmico pertinente e relativo ao contribuinte.

Dever: o dever de o legislador criar somente tributos cujo aspecto material da hipdtese
de incidéncia e cuja base de célculo exibam contetdo econémico pertinente e relativo
ao contribuinte.

3 “Capacidade contributiva ndo é, portanto, toda manifestacdo de riqueza, mas somente aquela poténcia econémica que deve
julgar-se idonea para concorrer aos gastos publicos, a luz das fundamentais exigéncias econdmicas e sociais acolhidas em nossa
Constituicao” (trad. livre).
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Deve-se entender “contetdo econdémico pertinente e relativo ao contribuinte”
da seguinte forma. O “conteddo econémico” refere-se a manifestacao de riqueza real
ou presumida que, no caso dos impostos,* dar-se-a pela renda, patrimonio ou consumo;
no caso da contribuicdo de melhoria, pela valorizagdo do imével do qual o contribuinte
€ proprietario, desde que essa valorizacdo seja decorrente de obra publica; no caso
das taxas, pela constatacdo presumida em lei (isto é, a lei deve destacar os casos de
isencdo) de que o pagamento efetuado pelo contribuinte pela atividade prestada pelo
Estado ndo implicara restricdo de direitos fundamentais garantidos pela constituicéo.
A “pertinéncia” refere-se ao fato de que a base de calculo do tributo deve guardar
relacdo com a materialidade da hipdtese de incidéncia. O “relativo ao contribuinte” diz
respeito ao fato de que, em todos os tributos, o “contetdo econdmico pertinente” deve
guardar relacdo com o contribuinte. Todavia, essa relagao deve ser entendida da forma
a seguir explicada. No caso dos impostos, o contribuinte deve estar direta ou indire-
tamente? ligado ao fato ou situagdo juridica que manifesta presuncgao de riqueza.

No caso da contribuicio de melhoria, a “relagdo do contribuinte” com o “contetddo
econdmico pertinente” esta em que o cidadéo so € sujeito passivo da obrigacéo tributaria
se ocorreu valorizacdo econémica de imo6vel do qual é proprietario, e nao de imével de
outra pessoa. Ademais, a base de calculo guarda relacdo com o contribuinte, na medida
em que deve respeitar o limite individual de acréscimo de valor do imovel, sob pena
de desvirtuar o tributo, tornando-o inconstitucional. No caso das taxas, a “relacéo do
contribuinte” com o “contelido econdémico pertinente” esta em que o contribuinte paga
tdo somente pela atividade estatal que recebeu efetivamente ou que foi posta a sua
disposicdo. Isso quer dizer: a base de calculo do tributo deve ter relagdo com o custo
da atividade recebida ou posta & disposi¢cdo do contribuinte, sob pena de se perder
o carater retributivo. Entende-se, assim, que ha uma relacdo do contribuinte com a
base de calculo na medida em que esta deve guardar relagdo com o custo da prestacao
estatal recebida pelo contribuinte. Entretanto, isto ndo quer dizer que a base de calculo
da taxa faz referéncia a aspectos pessoais do contribuinte alheios a atividade estatal
recebida, uma vez que, nesta situacao, estariamos diante de base de calculo propria de
imposto, o que é vedado pelo § 2° do artigo 145 da Constituicdo.*®

Apesar de a propria Constituicdo Federal e o Codigo Tributario Nacional ja
imporem ao legislador o dever de somente eleger como aspecto material da hipétese de
incidéncia dos impostos e das contribui¢cdes de melhoria fatos ou situacdes juridicas que
denotem conteudo econdmico - renda, patrimdnio, consumo ou valorizagdo econémica

14 Estamos aqui adotando a teoria tripartida, que divide os tributos em impostos, taxas e contribui¢cées de melhoria: imposto tributo
ndo vinculado a uma atuacéo estatal; taxas, tributos vinculados a uma atuacéo estatal diretamente dirigida ao contribuinte; contri-
buicdes de melhoria, tributos vinculados a uma atuacdo estatal, porém indiretamente referida ao contribuinte.

15 Atenta-se para o fato de que, na sujeicéo passiva indireta, mesmo que seja um terceiro chamado a suportar o impacto tributario, é
a capacidade contributiva do sujeito passivo direto que deve ser considerada. Tanto que o regime juridico aplicavel a tributacéo seré o
regime do substituido, e ndo o regime do substituto; a lei aplicavel, no caso da substituicéo, é a do momento da ocorréncia do fato juridico
tributério, e ndo a do momento do langamento; além de que requer a Constituicdo que a lei estabelega mecanismos céleres e eficazes de
ressarcimento do substituto. Sobre o tema da relagéo entre capacidade contributiva e sujei¢éo passiva indireta, v. Costa (1996, p. 58-64).
15 Como bem ensina Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 27-29), o critério constitucional para determinar a natureza do tributo deve
ser a andlise do bindbmio “materialidade da hipdtese de incidéncia/base de calculo”: nédo é suficiente a descricéo hipotética do fato
juridico tributéario para que conhegamos a planta fundamental do tributo.
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do imdvel -, queremos mostrar que, mesmo se os diplomas citados assim ndo o fizessem,
isso seria uma exigéncia ldgica extraida da prépria racionalidade do sistema juridico.

O legislador nédo esté liberto de limites em sua acéo de produzir normas, princi-
palmente quando estas tendem a reduzir a esfera de algum direito fundamental.
Conforme bem lembra José Marcos Domingues de Oliveira (1998, p. 176), a razoabi-
lidade legislativa traduz-se “na coeréncia de sentido constitucional entre os motivos e
os fins visados pela lei, utilizando-se meios aptos para lograr esse resultado”. O principio
da proporcionalidade, desdobrando-se em seus trés elementos - necessidade, propor-
cionalidade stricto sensu e pertinéncia (BONAVIDES, 1993, p. 318-319) - impde, no que
se refere a necessidade, que “de todas as medidas que igualmente servem a obtengao
de um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadédo” (ibid.,
p. 319). Ou, em outras palavras, “a proporcionalidade, portanto, ndo exige apenas que
a atuacao estatal e a decisdo juridica sejam razoaveis, mas que sejam as melhores,
e representem a maximizagao das aspiracdes constitucionais” (PONTES, 2000, p. 89).
No que se refere ao elemento proporcionalidade stricto sensu, o principio da propor-
cionalidade imp&e a “obrigacdo de fazer uso de meios adequados e interdi¢cdo quanto
ao uso de meios desproporcionados” (BONAVIDES, op. cit., p. 319). Por fim, o elemento
pertinéncia impde a adequagéo, a conformidade ou a validade do fim.

As atividades estatais - nisso se inclui a atividade de imposic¢éo tributaria - devem
perseguir os objetivos estipulados no artigo 3° da CF, e os meios empregados para tanto
devem estar de acordo com todos os valores e principios defendidos pela Constituicéo.
E dessa forma que se conclui que a atividade de imposicdo tributaria retira parcela
da riqueza do individuo apenas como meio de implementar os direitos fundamentais e
outros objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Ora, umavez que a atividade de imposigao tributaria esta retirando parcela da riqueza
do individuo, a melhor forma de se ter critérios objetivos para garantir que essa atividade
nao violara direitos fundamentais - se isso ocorresse, 0 meio ndo seria mais adequado ao
fim - é estabelecer que esta atividade tenha em sua hipdtese critérios que especifiquem
um conteldo econdmico relativo ao contribuinte, ou seja, uma riqueza do individuo. Assim,
por forca do elemento necessidade do principio da proporcionalidade, que imp&e que o
meio utilizado para alcancar determinado fim seja o melhor possivel, é dever do legislador
instituir somente tributos cujo aspecto material da hipétese de incidéncia e cuja base de
célculo exibam contetido econdmico pertinente e relativo ao contribuinte.?

Dessa forma, como bem lembra Roque Antonio Carrazza (2006, p. 92), um imposto
sobre a barba ou um imposto sobre os celibatarios seriam inconstitucionais, por nao
revelarem, por si s, a existéncia de uma riqueza tributavel.

17 Nos termos descritos nos paragrafos acima.
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A construcdo aqui feita tem os mesmos efeitos daquilo que a doutrina nacional
chama “sentido objetivo da capacidade contributiva”,® estabelecer a capacidade contri-
butiva como pressuposto do tributo. A referéncia a um sentido objetivo da capacidade
contributiva faz-se necessaria uma vez que se toma o referencial de que um denominado
principio da capacidade contributiva ira fundamentar direitos e deveres. O que quisemos
mostrar é que é prescindivel se referir a um denominado principio da capacidade contri-
butiva para se chegar aos mesmos direitos e deveres.

6.2 Vedagao ao confisco

Direito: o direito de o contribuinte ser obrigado por lei a concorrer somente a tributos
gue nao apresentem efeito de confisco.
Dever: o dever de o legislador criar somente tributos que nédo apresentem efeito de confisco.

A Constituicdo estabelece, no artigo 150, IV, que é vedado a Unido, aos estados,
ao Distrito Federal e aos municipios utilizar tributo com efeito de confisco. No entanto,
a CF néo definiu o que é confisco. Ao contrario de ter sido uma ma técnica legislativa,
foi uma excelente forma de se garantir que os destinatarios®® dessa norma nao devem
se ater a uma concepcao particular de confisco, mas ao conceito? de confisco que a
Constituicdo e os valores defendidos pela sociedade atual permitem concluir.

Aracionalidade da Constituicdo permite-nos concluir que o ndo confisco se refere
a tributacdo que ndo atente contra os interesses individuais protegidos pelo texto
constitucional. Entre esses interesses, podemos citar o respeito a dignidade da pessoa
humana e os direitos de propriedade e a liberdade, ao trabalho e a livre iniciativa.
No entanto, a protecdo a esses interesses deve ser entendida num contexto em que a
Constituicdo impde o dever de solidariedade e estabelece que o direito de propriedade
nao é absoluto, mas deve se adequar a uma funcéo social.

A vedacao ao confisco impora limites tanto a tributacéo fiscal como a extrafiscal.
Passemos a detalhar os interesses protegidos pela vedacéo ao confisco.

6.2.1 A dignidade da pessoa humana

O respeito a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa
do Brasil, conforme o artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal. No contexto da tributacéo,

8 Veja, por exemplo, Oliveira (1998, p. 57) e Costa (1996, p. 26). A doutrina estrangeira as vezes toma o sentido objetivo da
capacidade contributiva de maneira diferente do sentido dado pela doutrina nacional. Para Pedro Manuel Herrera Molina (1998,
p. 116-120), por exemplo, o sentido objetivo da capacidade contributiva exige trés requisitos: a) que a tributagéo deve se reduzir
apenas aos rendimentos liquidos do contribuinte (aspecto material); b) que a delimitacéo entre os diversos periodos impositivos ou
de liquidacdo ndo tenham carater estanque (aspecto temporal); ¢) que se realize uma valoracao adequada sem submeter a tributacao
a rendimentos ficticios (aspecto quantitativo). A diferenca esta no fato que, para Molina, o sentido objetivo da capacidade contri-
butiva néo considera a riqueza presumida apta a ser tributada, mas detalhes ligados a situacéo individual do contribuinte, que, para
a doutrina nacional, dizem respeito ao sentido subjetivo da capacidade contributiva.

19 | egisladores e juizes. Estes, na medida em que devem interpretar se uma norma tributéria apresentou efeio de confisco.

2 Referimos-nos a diferenca feita por Ronald Dworkin entre conceito e concepgéo. Enquanto o conceito diz respeito ao significado
dado a determinado termo, que pode variar ao longo do tempo, concepgdo refere-se a interpretacdo dada aquele termo numa
situacdo particular (DWORKIN, 1997, Capitulo 5).
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podemos entender o respeito a dignidade da pessoa humana como o respeito ao que se
costuma chamar de minimo vital:#

A fixacdo do minimo vital, destarte, variara de acordo com o conceito que se
tiver de necessidades basicas. O problema é tormentoso, pois concerne a
decisdo politica do legislador. Este devera basear-se, a falta de normas consti-
tucionais especificas, no que, numa socidade dada, razoavelmente se reputarem
necessidades fundamentais do individuo e de sua familia. (COSTA, 1996, p. 68).

A Constituicdo Federal da algumas indicagbes do que podemos entender como
minimo vital. No artigo 6°, estabelece que séo direitos sociais a educagdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e ainfancia, e a assisténcia aos desamparados. Ja o artigo 7° dispde que o salario-minimo
deve ser capaz de atender as necessidades vitais dos trabalhadores urbanos e rurais e as
de sua familia, com moradia, alimentacéo, educacgdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social.

Dessa forma, imp6e-se como dever do legislador, ao criar qualquer tributo,
estrutura-lo de forma a proteger os recursos econdémicos indispensaveis a satisfagdo das
necessidades bésicas do individuo e de sua familia, tais como moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, etc. Isso pode ser feito por meio da
criacdo de zonas de ndo incidéncia, de deducgdes legalmente autorizadas, de mecanismos
como a seletividade e a ndo cumulatividade, ou qualquer outro instrumento compativel
com os mandamentos constitucionais que a mente humana possa vir a inventar.

Aqui cabe tecer algumas consideragdes quanto as taxas. Por ser um tributo cujo
beneficio auferido pelo contribuinte é direto - enquanto que para os demais tributos o beneficio
auferido é ndo quantificavel e ndo de todo certo - as taxas caracterizam-se por ser um tributo
gue tem como uma de suas caracteristicas fundamentais a retributividade. No entanto, isso
nao leva dizer que aqueles individuos que, de tdo miseraveis, ndo tém condi¢cdes de pagar o
tributo ficardo impossibilitados de receber os beneficios da atuagéo estatal.

Em primeiro lugar, “se o servigo € publico ele é de interesse publico, e nédo
apenas dos contribuintes, e se estes ndo se podem recusar a sofrer a agdo do Poder
Publico, também o Estado ndo pode deixar de atuar em relacédo a todo o universo da
populacéo a que se destina o servico” (OLIVEIRA, 1998, p. 99, grifo do autor). Ademais,
mesmo que a competéncia para a organizacdo e regulamentacéo do servigo publico®

2t Parte da doutrina costuma dividir os dois extremos que o chamado principio da capacidade contributiva protege como sendo
o minimo vital e o ndo confisco. Dessa forma, o conceito de minimo vital seria algo ndo abrangido no conceito de ndo confisco.
No entanto, entendemos que nada obsta em englobar a ideia de minimo vital na ideia de confisco. O significado dado a palavra
“confisco” no linguajar comum é o de “tomar bens do particular pela for¢a ou autoridade, sem que seja oferecida ao prejudicado
qualquer contraprestagdo em troca”. Os dicionarios costumam dar o significado da palavra “confiscar” como sendo “apreender em
proveito do Fisco”. Tomando-se esses significados, pensamos que, no contexto da tributagéo, é adequado entendermos o significado
da palavra “confisco” como a tributacdo que viola interesses individuais protegidos pela Constituicdo. Dessa forma, podemos
englobar a ideia de minimo vital na ideia de n&o confisco.

2 Leia-se, neste trabalho, “servico publico” em sentido amplo - ou seja, tanto o servico publico em sentido estrito como o exercicio
regular do poder de policia do Estado.
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seja formalmente atribuida ao Estado, o servigo publico € um atribuo da sociedade,
ou seja, o “Estado ndo é proprietario do servigo publico. Se fosse possivel aludir a
propriedade do servigco publico, certamente sua titularidade seria de toda a sociedade”
(FILHO, 2005, p. 481). Dessa forma, ndo é por que o individuo ndo pode retribuir (ou
seja, pagar o tributo) pela prestacdo do Estado que este pode se dar ao direito de ndo
fornecer o servico.

Ndo é s6 a retributividade que caracteriza o servico publico: a solida-
riedade também é um aspecto que envolve o servi¢o publico. Conforme o artigo 79
do Codigo Tributario Nacional, os servigos publicos podem ser tanto os usufruidos a
qualquer titulo, como os de utilizacdo compulséria - aqueles servigos cuja cobranca é
obrigatdria simplesmente por ter sido postos a disposi¢do do contribuinte. Ndo admitir
gue a solidariedade também caracteriza o servi¢o publico acarreta dizer que as taxas
cobradas pelos servigos publicos postos a disposicdo do contribuinte e ndo utilizados
tém carater de confisco. Além do mais, a doutrina administrativa tem afirmado que
“a atividade de servigo publico € um instrumento de satisfagdo direta e imediata dos
direitos fundamentais, entre os quais avulta a dignidade humana. O servigo publico
existe porque os direitos fundamentais ndo podem deixar de ser satisfeitos” (FILHO,
2005, p. 480). E, como ja foi dito neste artigo, a atividade tributaria ndo pode ir contra
direitos fundamentais. Dessa forma “os individuos carentes terdo acesso aos servigos
publicos, mas o custeio das prestacdes realizadas em proveito deles devera ser arcado
por outrem” (FILHO, 2005, p. 491).

Logo, é dever do Poder Publico conceder isen¢Bes de taxas a populacédo carente.

6.2.2 O direito a liberdade, o direito de propriedade, o direito ao trabalho e o direito
a livre iniciativa econdmica

A tributacdo excessiva, seja fiscal ou extrafiscal, constitui-se afronta ao direito a
liberdade, ao direito de propriedade, ao direito ao trabalho e ao direito a livre iniciativa
econdmica - direitos protegidos constitucionalmente.

A tributagdo retira parte da liberdade do cidaddo de dispor livremente dos
recursos financeiros que auferiu de forma licita. Isso se justifica, pois os recursos que o
Estado obtém com a tributacéo sé@o utilizados para assegurar ao mesmo cidaddo todas
as demais liberdades garantidas pela Constituicdo. No entanto, com uma tributacdo
excessiva, 0s meios tornam-se desproporcionais ao fim; e a perda de parte da liberdade
do cidadao de dispor livremente de seus recursos financeiros torna-se injustificada.

Portanto, a tributacéo sobre a renda, mesmo nos niveis mais altos que a progres-
sividade impde, ndo deve ser excessiva. E dificil estabeler qual o limite entre uma
tributacdo excessiva e uma ndo excessiva. Esse limite deve ser analisado de acordo
com o que a razoabilidade e o bom senso social ditam. E importante frisar que o dever
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de solidariedade imposto pela ConstituicAo como forma de reduzir as desigualdades
sociais ndo implica eliminar toda a riqueza que um individuo possa ter a mais que outro.
Nem mesmo Moschetti, que em sua obra classica deu tanta énfase a solidariedade,
defende essa ideia: “La solidaridad entre los ciudadanos no es la socializacion:
presupone la permanencia de una organizacion econdémica privada junto a la organi-
zacion publica y una distribuicién distinta de las riquezas en el interior de la economia
privada” (MOSCHETTI, 1980, p. 298).2 Desse modo, a ideia de solidariedade ndo esta
em contraste com exigéncias garantistas, mas, pelo contréario, deve se harmonizar a
elas. A tributacéo néo € a Unica forma de se reduzir as desigualdades sociais: é dever
do Poder Publico utilizar outras medidas, além da tributagdo, para esse fim.

Além disso, um tributo sobre a propriedade cujo valor seja uma fracédo consideravel
do valor do proprio patrimonio que se estéa tributando representa uma afronta ao direito
de propriedade e ao direito de liberdade, de dispor livremente do bem, uma vez que
o individuo poderia ter de se desfazer do bem devido a impossibilidade de pagar o
tributo. Mesmo, por exemplo, na tributacéo extrafiscal do patriménio imdvel - prevista
no artigo 156, § 1°, Il, e no artigo 182, § 4°, Il, ambos da CF, de forma a garantir que a
propriedade cumpra sua funcao social, sendo, portanto, perfeitamente justificavel uma
progressividade mais forte que a progressividade decorrente da tributagdo meramente
fiscal (art. 156, § 1°, I, da Constituicdo Federal) - a tributacdo ndo deve ser excessiva
a ponto de aniquilar o direito de propriedade. Caso isso ocorra, a tributagdo torna-se
confiscatodria, o que ndo é permitido pela Constituicdo. No caso limite em que o cidadéo,
mesmo diante da progressividade extrafiscal no tempo (art. 182, § 4°, Il), continue a
utilizar a propriedade de forma indevida, o Poder Publico deve utilizar-se de outros
meios para garantir o correto aproveitamento desta propriedade, como, por exemplo, a
desapropriacéo (prevista no art. 182, § 4°, [I). A tributac&o ndo é e ndo pode ser a Unica
solugéo para todos os problemas da sociedade.

Nesse mesmo sentido, cite-se as palavras de Elizabeth Nazar Carrazza (1992, p. 101),
que, tratando da progressividade no tempo do IPTU, afirma que essa progressividade
“encontra seu limite na proibi¢&o do confisco. Dessa maneira, podera ser progressiva no
tempo dentro de parametros de razoabilidade, [...] essa progressividade nao pode levar
a uma expropriacéo as avessas”. José Mauricio Conti (1997, p. 90), também tratando da
progressividade extrafiscal do IPTU, afirma que “é perfeitamente legitima a atuacdo do
Estado ao exercer seu poder tributante com finalidade extrafiscal, desde que, eviden-
temente, dentro dos limites tracados pelo ordenamento juridico”. E esses limites valem
para todos os tributos, sem excecao.

E preciso fazer algumas consideragdes. Uma coisa é o tributo ser estruturado de
tal forma que genericamente considerado pde obstaculos ao direito de propriedade e

2 “Asolidariedade entre os cidaddos ndo significa o mesmo que socializagdo: pressupde a permanéncia de uma organizagéo econdmica
privada junto a organizag&o publica e uma distribuicéo distinta das riquezas no interior da economia privada” (trad. livre).
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ao direito de liberdade de muitas pessoas. Este tributo € inconstitucional. Outra é um
tributo justo genericamente, mas que em situagfes particulares pde ébice aos direitos
de propriedade e de liberdade. Por exemplo, imagine uma pessoa que, num sorteio de
um shopping, num programa de televisdo ou de outra forma qualquer ganhe um carro de
luxo e é obrigado a vendé-lo, pois ndo tem dinheiro para pagar o IPVA. Nao ha duvidas
de que isso representa para esta pessoa uma afronta ao direito de propriedade e ao
direito de livremente dispor do patriménio. No entanto, esta restricdo de direitos é
justa. Permitir que esta pessoa ndo pague o tributo e continue com o automoével seria
abrir uma brecha para que, por qualquer motivo, as pessoas se sentissem no direito de
ndo pagar tributos, o que provocaria uma instabilidade muito grande a todo o sistema
tributério. Dessa forma, a restricdo de direitos que a pessoa do exemplo é obrigada a
sofrer é benéfica tanto para a sociedade quanto para a propria pessoa. Mais uma vez
devemos lembrar da ideia de solidariedade que permeia todo o sistema juridico: essa
pessoa deve fazer um sacrificio em beneficio da sociedade e dela mesma. Ao vender
o carro, ela vai permitir que o comprador pague o tributo, que beneficiara toda a
sociedade. Além disso, ela propria vai ficar com o dinheiro da venda.

Porém, pode haver situacdes em que o tributo € justo, mas num caso particular
pode provocar uma restrigao de direitos injusta. Suponha-se uma contribuicdo de melhoria
cuja instituicéo foi movida pela ganancia da arrecadacéo e cujos redatores da lei que criou
o tributo néo tiveram o cuidado de isentar humilima residéncia que também foi atingida
por valorizagédo decorrente de obra publica. Suponha-se que a valorizagao do imével nem
tenha sido alta para qualquer padrao de classe média, mas dadas as humildes condicGes da
familia proprietaria e que mora na residéncia, o pagamento do tributo seja tao oneroso que
impossibilite continuar com o imdvel. Ora, sendo um dos objetivos da tributagdo promover
a reducdo das desigualdades sociais,?** a ndo aplicacdo da lei neste caso seria a melhor
forma de se promover esse proprio objetivo maior que a lei tributaria deve ter. Além disso,
os direitos de liberdade e propriedade seriam respeitados, na medida em que a familia ndo
seria obrigada a vender o imével. Como ja visto, por forca do elemento “necessidade” do
principio da proporcionalidade, de todas as medidas que igualmente servem & obtencé&o
de um fim, cumpre eleger a menos nociva aos interesses do cidad@o e que representa a
maximizagao das aspiragdes constitucionais. Dessa forma, a ndo aplicac¢io no caso concreto
de uma lei mal feita como a do exemplo ndo é ir contra a ideia de generalidade que as
normas devem ter, uma vez que neste caso se estaria maximizando as aspira¢des consti-
tucionais previstas em principios e direitos genéricos (no exemplo, principio da proporcio-
nalidade, direito de liberdade e direito de propriedade) da Constituigdo. Sobre este tema,
interessantes as palavras de Sacha Calmon Navarro Coelho:

Agora, se se trata de apurar a incapacidade contributiva real de um dado contri-
buinte, a acdo cabivel é declaratéria-constitutiva da incapacidade contributiva do

2 Como mostraremos no item 5.3.1.
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autor face ao padrdo genérico da lei. Ndo é a lei que é inconstitucional mas a
sua aplicacdo em relacdo a uma referida pessoa especialmente considerada. Em
ambas as situacOes?® inexiste lesdo ao principio da tipicidade. Este ndo quer que
o administrador e o juiz legislem. Ora, quando o juiz declara a nulidade da lei,
porque inconstitucional, ou a sua inaplicagdo a um caso concreto, 0 juiz ndo esta
legislando, sendo aplicando a lei contenciosamente, esfor¢cado em principios consti-
tucionais. (COELHO, 1996. p. 100).

Note-se, entdo, que podera haver situagdes de incapacidade contributiva real de
um dado contribuinte nas quais em algumas vezes é justificavel a dispensa do pagamento
do tributo (como no exemplo da contribuicdo de melhoria) e em outras vezes nao (como
no exemplo do IPVA). Reconhecer no caso concreto em qual situacéo se esta é tarefa
dificil que cabe ao juiz decidir. O Direito trata de relagdes sociais e, por isso, € complexo.
As relagbes sociais ndo sdo simplesmente preto no branco, mas envolvem um espectro
infinito de cores. O jurista que acha que o Direito deve ter formulas matemaéticas para
todas as situacdes da vida esté se dedicando a ciéncia errada: deveria se dedicar a Fisica
ou & Matemética, o Direito ndo é lugar para ele. Aceitar a incapacidade contributiva no
caso concreto é um tema complexo que pretendemos abordar em outro trabalho. Por ora,
mais uma vez remetemos a leitura da obra do professor Sacha Calmon Navarro Coelho, que
com muita coragem ousou tratar de um tema que poucos tém coragem de tratar.

Por fim, uma tributagdo excessiva a ponto de prejudicar o direito ao trabalho (art. 6°
da Constituicdo Federal) e o direito a livre iniciativa econémica (art. 170) também é incons-
titucional. Por exemplo, nem mesmo uma tributagao extrafiscal com fins de preservacéo do
meio ambiente deve ser excessiva a ponto de prejudicar a livre iniciativa. Se uma pratica
econdmica é tdo prejudicial ao meio ambiente a ponto de representar uma forte lesdo
ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF), o que o Poder
Publico deve fazer é instituir uma norma proibitiva, tornando esta pratica ilicita. Como
ja foi dito, a tributagéo nédo é e ndo pode ser a Unica solugdo para todos os problemas da
sociedade. No mesmo sentido, s&o bem colocadas as palavras de Luis Eduardo Schoueri:

Dai, pois, ser mister distinguir os casos de atividades licitas e ilicitas. Aqui, havera,
de um lado, os crimes ambientais, constituindo atividade ilicita e, de outro, meras
atividades poluidoras, que ndo chegam a ser tipificadas penalmente.

Tratando-se de um crime ambiental, ndo ha como admitir possa o legislador valer-se
de subterfugios para declarar sua ilicitude. Se licita a atividade, ndo ha como o
legislador tributario impedir seu exercicio. Certo é que o legislador, sopesando
principios constitucionais, podera buscar restringir o exercicio de certas atividades,
quando interesses de ordem publica indicarem a inconveniéncia de seu emprego
descontrolado [...] Sendo a tributacéo proibitiva, entretanto, ferir-se-a o principio
da livre-iniciativa e, com ele, a garantia da propriedade. Noutras palavras, ter-se-a
o efeito de confisco. (SCHOUERI, 2005, p. 249-250).

% A outra situacdo a qual o autor aqui se refere é quando a lei, de forma genérica, ofende o respeito a capacidade contributiva.
Neste caso, para o autor, tem-se uma hipotese de incostitucionalidade material.
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Concluindo, a tributacgao, seja fiscal ou extrafiscal, mesmo nos niveis mais altos
gue progressividade fiscal e extrafiscal impde, ndo pode ser elevada a ponto de aniquilar
parte consideravel da renda; ndo pode ter um valor que seja uma fracdo consideravel do
valor do préprio patrimdnio que se esta tributando; e também ndo pode comprometer as
fontes produtivas, prejudicando o direito ao trabalho e & livre iniciativa. Em todos esses
casos, caracteriza-se o confisco, e a tributacdo se torna inconstitucional.

6.3 Tributacao progressiva e o direito de ndo sofrer discriminagées arbitrarias

Direito: o direito de o contribuinte ser obrigado por lei a concorrer somente a tributos
progressivos, cujo critério diferenciador para a progressividade seja a condigao econdémica
do contribuinte; a ndo ser a impossibilidade do uso deste critério devido a natureza do
tributo, e ndo a qualquer motivo menor como uma mera dificuldade ou comodidade do ente
tributante; e a ndo ser que haja uma finalidade extrafiscal prevista constitucionalmente
capaz de satisfazer os elementos necessidade, proporcionalidade em sentido estrito e
pertinéncia exigidos pelo principio da proporcionalidade, sendo que neste caso o critério
discriminatorio devera ser compativel com a finalidade extrafiscal almejada.

Dever: o dever de o legislador criar somente tributos progressivos, cujo critério diferen-
ciador para a progressividade seja a condicdo econdmica do contribuinte; a ndo ser a
impossibilidade do uso deste critério devido a natureza do tributo, e ndo a qualquer
motivo menor como uma mera dificuldade ou comodidade do ente tributante; e a ndo
ser que haja uma finalidade extrafiscal prevista constitucionalmente capaz de satisfazer
os elementos necessidade, proporcionalidade em sentido estrito e pertinéncia exigidos
pelo principio da proporcionalidade - neste caso, o critério discriminatério deve ser
compativel com a finalidade extrafiscal almejada.

Inicialmente, explicaremos o motivo pelo qual a tributacdo deve ser progressiva.

6.3.1 Justificac@o da progressividade

A conjugacédo do principio da igualdade com o binémio direito/dever descrito
no item 6.1 impde que os contribuintes, ao serem submetidos a tributagdo, sofram
um tratamento diferenciado conforme suas aptid@es financeiras a concorrer ao gasto
publico. Ora, se o pressuposto do tributo, conforme demonstrado no item 5.1, é que
ele exiba em sua hipdtese um contetdo econdmico pertinente e relativo ao contri-
buinte, isto é, que a agcdo do poder tributante recaira sobre o cidaddo de acordo com
a manifestacdo de riqueza que ele apresenta, o principio da igualdade impde que o
conteido econdmico pertinente e relativo ao contribuinte seja o critério principal
para se diferenciar os contribuintes, somente afastado em circunstancias especiais,

p- 34 + Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 28, p. 17-46, 2010



Direito Econdmico, Financeiro, Tributario e Previdenciario

gue serdo explicadas posteriormente. Cabe entdo perguntar de que forma deve variar
a intensidade da tributacdo conforme este contetdo econdmico varia de contribuinte
para contribuinte.

Tomando-se o principio da igualdade isoladamente, sem referéncia a outros
valores previstos na Constituicdo Federal, pode-se concluir que uma tributagdo que
meramente obedeca ao critério da proporcionalidade? basta para satisfazer o principio
da igualdade. No entanto, é preciso prestarmos atengao a alguns aspectos.

E objetivo da Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza, a margina-
lizagdo e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, lll, CF). Até aqui estamos nho mesmo
patamar, uma vez que reduzir as desigualdades sociais ndo significa necessariamente
tirar de quem tem mais e dar pra quem tem menos: pode-se diminuir as desigualdades
sociais simplesmente por meio de politicas econémicas que contribuam para erradicar
a pobreza. Porém, é também objetivo da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF). Como foi visto no item 5 deste trabalho,
a sistematica das normas constitucionais exige que a solidariedade prevista no dispositivo
mencionado seja interpretada como cooperagdo altruista para fins de interesse coletivo,
sendo os elementos constitutivos do dever? de solidariedade: a) o sacrificio de um
interesse individual; b) a auséncia (ou a acidentalidade) de uma contraprestacéo direta;
c) o interesse coletivo. Assim, conjugando o dever de solidariedade; o principio da
igualdade; os objetivos previstos no artigo 3°, Ill, CF; e o fato de que, conforme o principio
da proporcionalidade, os meios utilizados para se chegar aos fins previstos constitucio-
nalmente devem ser ndo somente idoneos, mas os melhores possiveis, conclui-se que a
tributacdo também deve ser utilizada como modo de reduzir as desigualdades sociais.
Logo, a tributacéo fundada no critério da progressividade e ndo somente no critério da
proporcionalidade é medida imposta pela sistematica constitucional.

José Mauricio Conti, em Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade (1997, p. 80-88), faz um interessante resumo de teorias econémicas
(teorias do sacrificio) que tentam justificar a tributacéo progressiva. No entanto, usando
uma terminologia de Dworkin, teorias econdmicas sdo argumentos de politica e nédo
argumentos de principio® e, como tais, sdo perfeitamente pertinentes para justificar
uma acao legislativa, mas ndo para justificar direitos e deveres ja juridicizados (estes so
se justificam pela sistematica do ordenamento juridico). Sem menosprezar o trabalho de
Conti em mostrar-nos essas teorias, pensamos que a justificagdo eminentemente juridica

2 Aqui ndo estamos nos referindo ao principio da proporcionalidade, mas a técnica de se tributar de forma que a relagéo tributo/
capacidade contributiva permanega constante para qualquer nivel de capacidade contributiva.

27 Conforme visto no item 5, acolhemos a nogéo de solidariedade desenvolvida por Moschetti. No contexto desse autor, a Constituicdo
italiana, no artigo 2°, expressamente dispde que a solidariedade € um dever. Em nosso contexto, apesar de o artigo 3° da Constituicdo
Federal ndo dispor de forma expressa que a solidariedade é um dever, é a conclusdo légica que se chega ao se atentar para o
significado da solidariedade e para o fato de que “A Constituicdo ndo é lugar para se fazer meras recomendagdes. O Direito ndo
ensina nem aconselha, simplesmente prescreve” (COELHO, 1996. p. 90).

2 Na terminologia de Dworkin (2007), argumentos de politica justificam uma deciséo politica, mostrando que tal decisdo fomenta ou
protege algum objetivo de toda a comunidade. Argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a deciséo respeita
ou protege algum direito individual ou coletivo. Ou seja, os argumentos de principio, ou simplesmente principios, sdo proposi¢des que
descrevem direitos. Os argumentos de politica, ou simplesmente politicas, sdo proposicdes que descrevem objetivos politicos.
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feita no paragrafo acima é suficiente para justificar a tributagdo progressiva. A simples
constatagcdo de que a sistemética constitucional impde o dever de solidariedade - e
nisto se inclui o sacrificio - de forma a diminuir as desigualdades sociais ja € pressuposto
para impor uma tributacéo progressiva. Teorias econdmicas sobre o sacrificio podem ser
Uteis, no entanto, para ajudar a parametrizar a progressividade.

Passemos agora a tratar dos casos nos quais a condi¢cdo econdmica do contri-
buinte ndo é o critério igualador/desigualador para fazer valer o principio da igualdade
na tributacdo.?

Primeiro, é preciso esclarecer algo que a nosso entender parece ser um equivoco.
E comum dizer que, na tributagdo, o Gnico critério para se fazer valer o principio da
igualdade é a condicdo econdmica do contribuinte. Ora, o principio da igualdade consiste
em comparar individuos segundo algum critério que propicie a maximizacéo da justica
no contexto em que os individuos estdo sendo comparados. Sendo a manifestacdo de
riqueza do contribuinte o pressuposto da tributacdo, a razdo nédo deixa duvidas de que,
a principio, este sera o principal critério a ser utilizado.

Contudo, a tributacdo ndo tem como Unico fim a arrecadacdo (tributacéo
fiscal), mas ha momentos em que a tributacéo € utilizada para atingir outros objetivos
constitucionalmente determinados (tributagdo extrafiscal). Neste caso, o critério que
propicia a maximizacédo da justica s6 podera ser um critério que esteja de acordo com
o fim extrafiscal buscado. Ademais, ha casos em que ndo é possivel utilizar a condicdo
econdmica do contribuinte como critério para se fazer valer o principio da igualdade -
por exemplo, nas taxas. Neste caso, o critério a ser utilizado devera ser de acordo com
a natureza do tributo (no caso das taxas, o critério é a retributividade). Tanto é assim
que o artigo 150, II, da Constituigdo, ao tratar da isonomia tributaria, estabelece que é
vedado a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios “instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente”.

Note que o dispositivo constitucional fala em “situagcdo equivalente”, e nao
em situacdo “econdmica equivalente”. Para reforcar ainda mais esta ideia, o § 1° do
artigo 145 dispde que “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte”. Sem adentrarmos na
falta de precisdo com a qual este dispositivo foi escrito, j& amplamente discutida pela
doutrina, a expressdo “sempre que possivel” deixa claro que ndo é sempre que se dara
a graduacdo dos impostos segundo a capacidade contributiva. Portanto, ndo ha nada
na Constituicdo que permita concluir que o Unico critério igualador/desigualador da
igualdade tributaria seja a condicdo econdbmica do contribuinte. No mesmo sentido,
muito bem expostas as palavras de Luis Eduardo Schoueri:

2 Ressalta-se que a manifestacédo de riqueza do contribuinte como pressuposto da tributagéo nunca sera afastada: o que em alguns
casos pode se afastar € somente o uso dessa manifestacdo de riqueza como critério igualador/desigualador para se fazer valer o
principio da igualdade na tributacéo.
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A resposta parece estar na conclusdo de que o principio da capacidade contributiva
serve como um dos diversos critérios que, simultaneamente, atuarédo sobre o mundo
fatico, a fim de se identificarem situag6es equivalentes. [...] Constata-se, assim,
que o principio da capacidade contributiva passa a ser apenas um entre varios
fatores de discriminagdo, todos baseados nos mesmos valores e voltados a mesma
finalidade. A igualdade ndo se mede apenas a partir da capacidade contributiva: é
possivel haver efeitos indutores diversos, impostos pela mesma lei, a contribuintes
com idéntica capacidade contributiva. Nesse caso, importara examinar se ha fator
(diverso da capacidade contributiva) que justifique a discriminacdo. (SCHOUERI,
2005, p. 246-247).

7 Situacdes nas quais a condi¢do econémicado contribuinte ndo é o fator discriminador
para se fazer valer a igualdade tributaria

Como mostramos acima, €é direito do contribuinte sofrer uma tributacdo
progressiva conforme sua condigdo econdmica. Como j& apontamos, ha casos, porém,
nos quais a condi¢do econdmica do contribuinte néo é o fator discriminador para se fazer
valer a igualdade tributaria. A justificacdo desses casos deve ser clara e evidente, e
amparada em pressupostos constitucionais. S&o a extrafiscalidade e as situages em que
a prépria natureza do tributo impde um novo critério discriminador para se fazer valer
a igualdade tributaria. Passemos a tratar desses casos.

7.1 Extrafiscalidade (limites de fundamentacéo e limites de aplicacédo)

O principio da igualdade consiste na comparacgao entre individuos segundo algum
critério que propicie a maximizacdo da justica no contexto em que os individuos estdo
sendo comparados. A escolha do critério discriminador ndo é aleatéria - pelo contrario,
ha parametros juridicos para que tal escolha seja feita. Celso Antonio Bandeira de
Mello, num livro de apenas 48 paginas, mas com grande contetdo (1999), aponta os
mecanismos para que um tratamento discriminatério se dé conforme a ordem juridica.
Com bem esclarece o autor, a escolha do critério discriminador deve se dar de tal modo
que haja correlagéo légica entre este critério e a desequiparacdo procedida; ademais, a
discriminagdo deve estar em consonancia com os interesses protegidos na Constituicao.

Numa obra voltada especificamente a igualdade tributaria, Teoria da Igualdade
Tributaria, Humberto Bergmann Avila também fornece importante contribuicio para
entendermos como o principio da igualdade deve ser articulado de forma a se manter
compativel com a ordem juridica. Com bem destaca, “as finalidades extrafiscais, no
Direito Tributario, ndo tém poder justificativo em si, a tal ponto que sua mengao possa
dispensar a aducdo da justificativa geral para o tratamento desigual entre os contri-
buintes” (AVILA, 2008, p. 197).
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E preciso, antes de mais nada, que a finalidade extrafiscal seja justificada consti-
tucionalmente. Exemplos de finalidades extrafiscais justificadas constitucionalmente séo:
0 ato cooperativo praticado pelas sociedades coopertativas (art. 146, Ill, “c”); o uso da
propriedade segundo sua fungdo social (arts. 153, § 4°; 156, § 1°, II; e 182, § 4°, II);
preservacdo da ordem econdmica (arts. 170 et seq) entre outros. Uma vez que o tributo
seja utilizado para algum outro fim previsto constitucionalmente que néo a arrecadacéo, a
razao impde que, nesses casos, o critério discriminatdrio eleito para se valer o principio da
igualdade seja compativel com a finalidade extrafiscal almejada - caso contrario, o tributo
perderia o sentido, uma vez que ndo haveria mais relacdo entre meios e fim. Ademais,
a utilizagdo do tributo para fins extrafiscais deve ser fundamentada com o0s rigorosos
requisitos que o principio da proporcionalidade impde, como explica Humberto Avila:

A finalidade dos tributos é essencial para averiguar a validade da medida de
comparagao empregada pelo Poder Legislativo. Quando os tributos tém finalidade
fiscal, e a regra de competéncia permite a consideracédo da capacidade contri-
butiva, essa deve ser a medida de comparacao entre os contribuintes. Quando os
tributos tém uma finalidade extrafiscal, a medida de comparagao devera corres-
ponder a um elemento ou propriedade que mantenha relagdo de pertinéncia
fundada e conjugada com a finalidade eleita. Além disso, é preciso confirmar
que a medida do distanciamento da igualdade é proporcional, comprovando
que: a medida produz efeitos que contribuem para a realizagdo gradual da
finalidade extrafiscal (exame da adequagéo); a medida é a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade extrafiscal (exame da necessidade); os efeitos positivos decorrentes da
adocgao da medida, aferidos pelo grau de importancia e de promocéao da finalidade
extrafiscal, ndo sdo desproporcionais aos seus efeitos negativos, estimados pelo
grau de importancia e de promogao da finalidade igualitaria (exame da proporcio-
nalidade em sentido estrito). (AVILA, 2008, p. 198).

Sendo a fiscalidade a finalidade precipua da tributacéo e a condicdo econdmica
do contribuinte o critério primeiro para se discriminar os contribuintes na esfera
tributaria, podemos afirmar que a tributacdo extrafiscal encontra dois limites: um
limite de fundamentagao e outro de aplicacdo. No limite de fundamentacéo, conforme
descrito nos paragrafos acima, ha trés requisitos para a tributagdo extrafiscal: a) que a
finalidade extrafiscal seja prevista constitucionalmente; b) que a discriminacéo realizada
neste caso se dé com um critério compativel a finalidade extrafiscal almejada; c) que a
utilizacdo do tributo para fins extrafiscais passe incolume pelos rigorosos requisitos que
0 principio da proporcionalidade impde. J& o limite de aplicacé@o consiste no fato de
que a tributacéo extrafiscal ndo pode apresentar efeitos de confisco, atentando contra
interesses individuais protegidos pela Constituicdo, como o respeito a dignidade da
pessoa humana, o direito a liberdade, o direito de propriedade, o direito ao trabalho e
o direito a livre iniciativa, conforme explicamos no item 5.2.
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7.2 Natureza do tributo

Hé& casos em que a propria natureza do tributo impede que a condi¢do econdmica
do contribuinte seja utilizada como critério discriminador para se fazer valer a igualdade
tributéria. Sdo os casos dos impostos indiretos, das contribuices de melhoria e das
taxas. Nesses casos, o critério igualador/desigualador para se fazer valer o principio da
igualdade deve ser compativel com a natureza diferenciada que o tributo apresenta.

7.2.1 Impostos indiretos

Nos impostos indiretos (como o ICMS e o IPI), o énus financeiro da tributacédo é
suportado ndo pelo contribuinte de direito (aquele que faz parte da obrigagao tributéria),
mas pelo contribuinte de fato, devido ao fenémeno da repercussdo - transferéncia
do encargo tributario para o ocupante da fase seguinte numa operacdo plurifasica.
Nestes impostos, “as condi¢Bes pessoais do sujeito passivo da obrigacdo tributaria ndo
sdo sempre identificaveis” (CONTI, 1997, p. 66). E impossivel um controle eficaz da
manifestacdo de riqueza real do sujeito passivo da obrigagdo tributaria, a nédo ser que
se aumentem consideravelmente os custos de gestdo, o que traria mais consequéncias
negativas do que positivas.

Para estes impostos, de forma a minorar as dificuldades que sua natureza imp&e
e proteger o cidaddo, o legislador constitucional previu os mecanismos da ndo cumula-
tividade (art. 153, § 3°, Il; art. 154, I; art. 155, § 2°, 1), que consiste em compensar 0
que é devido em cada operacdo com 0 montante cobrado nas anteriores; e da seleti-
vidade (art. 153, § 3°, I; art. 155, § 2°, Ill), que diz respeito a variacdo de aliquotas em
funcéo da essencialidade do produto (no caso do IPl) e em funcédo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos (no caso do ICMS).

E preciso enfatizar que estamos tratando os impostos indiretos como casos em
gue a condig¢do econdmica do contribuinte ndo é utilizada como critério discriminador
para se fazer valer a igualdade tributaria, uma vez que estamos usando o referencial do
contribuinte de fato, e este sofrerd a mesma carga tributaria -seja rico ou pobre.

A ndo cumulatividade é um mecanismo para que a carga tributaria ndo se torne
por demais excessiva, e a seletividade € um mecanismo para se proteger o0 minimo vital.
No entanto, todos, sejam ricos ou pobres, serdo beneficiados da mesma maneira por
esses mecanismos.

E comum dizer que a seletividade seria uma forma indireta de progressividade,
uma vez que o rico compraria mais produtos tributados de forma mais alta que o pobre.
No entanto, acreditamos que este argumento ndo procede, conforme tentaremos mostrar
com a situacdo hipotética a seguir.

Suponha-se que A, rico empresario, entre um dia numa loja e compre de uma
s6 vez cinco produtos X, que, no seu processo de producdo, sofreu a incidéncia de
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aliquotas mais altas por ndo ter em sua composi¢cdo aquelas matérias-primas tidas
como mais essenciais. Suponha-se que B, pessoa humilde, economize dinheiro durante
trés anos para finalmente conseguir comprar apenas um produto X. A Unica coisa que
podemos concluir dessa situacdo € que A deu mais dinheiro para o Fisco - portanto,
sofreu uma carga tributaria quantitativamente maior que a de B -, mas ndo é possivel
saber se a carga tributaria que A sofreu foi qualitativamente maior que a de B, ou seja,
se a relacd@o recursos financeiros/tributos pagos de A foi maior ou menor que a de B.
Isso s6 seria possivel de saber se somassemos todos os rendimentos que A e B obtiveram
no periodo de trés anos em que B ficou economizando para poder comprar o produto
X e dividissemos pelo valor total do tributo pago pela compra do produto X, para cada
caso. Enfim, é certo que o rico comprara mais produtos mais tributados que o pobre, mas
isso ndo implica necessariamente em dizer que a carga tributaria sofrida pelo rico sera
gualitativamente maior ou menor que a do pobre - para isso, é preciso analisar o padréo
de consumo e os rendimentos de cada cidad&o caso a caso.

Dessa forma, nos impostos indiretos, mesmo com a seletividade, todos, sejam
ricos ou pobres, sdo tratados, do ponto de vista do contribuinte de fato, de maneira
igual. Todavia, isso ndo significa uma ofensa ao principio da igualdade - na medida em
que individuos com diferentes condi¢des econdmicas estariam sendo tratados de maneira
igual -, uma vez que, dada a natureza dos impostos indiretos, o critério discriminador
para se valer o principio da igualdade é a praticabilidade. Conforme dissemos acima,
€ de maior beneficio para todos que o tributo seja estruturado dessa forma, dai ser a
praticabilidade o critério para se valer o principio da igualdade - e, sob esse critério,
todos séo iguais.

7.2.2 Contribui¢cBes de melhoria

A “contribuicdo de melhoria é o tributo destinado a evitar uma injusta reparticéo
dos beneficios decorrentes de obras publicas” (MACHADO, 2007, p. 455). De fato, as
obras publicas sdo realizadas com recursos que o Poder Publico auferiu de todos os
contribuintes. O que a contribuicdo de melhoria faz é impedir que o proprietario do
imovel valorizado em decorréncia de obra publica se beneficie sozinho dessa vantagem
na qual toda a sociedade contribuiu. Assim, dada a natureza do tributo, ndo ha de
se falar em tratamento diferenciado conforme a condi¢do econémica do contribuinte.
No entanto, o legislador, ao criar uma contribuicdo de melhoria, deve ficar atento as
limitagGes impostas pelos direitos e deveres que discutimos no item 5.2.2.

7.2.3 Taxas

Como ja dissemos, a taxa caracteriza-se por ser um tributo cujo beneficio auferido
pelo contribuinte é direto, enquanto, para os outros tributos, o beneficio auferido é néo
quantificavel e néo de todo certo. E de todo justo e a razdo manda que sejam chamadas
a pagar as taxas apenas quem recebeu o beneficio. Por isso, diz-se que as taxas sdo
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caracterizadas pela retributividade: ha uma relacédo de retribuigdo entre a atividade
prestada pelo Estado e o tributo pago pelo contribuinte.

No entanto, conforme os arugmentos que expusemos no item 5.2.1, mesmo
sendo a retributividade um aspecto que caracteriza as taxas, € também perfeitamente
justificavel que pessoas carentes fiquem isentas do tributo.

Dessa maneira, nas taxas, o principio da igualdade atuar4 em dois momentos.
No primeiro, o critério discriminador sera a constatagdo presumida em lei de que o
pagamento do tributo ndo acarretara restricdo de direitos fundamentais garantidos
pela constituicdo, separando, dessa forma, os isentos dos ndo isentos. No segundo
momento, uma vez separados 0s casos de isencdo, a condicdo econébmica do contri-
buinte ndo pode ser mais critério para se fazer valer o principio da igualdade, mas
sim o beneficio recebido - isto é, o servico® recebido pelo contribuinte. Uma vez
que as taxas se caracterizam pelo beneficio direto que o contribuinte recebe, néo
ha correlagdo légica entre o fator discriminador e a desequiparacdo procedida ao
se diferenciarem os contribuintes conforme sua condi¢cdo econémica. Dessa forma,
entre os individuos para os quais o pagamento da taxa nao signifique uma restricdo
de direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, ndo ha de se falar em diferen-
ciacdo segundo a capacidade econémica do contribuinte - ou seja, em graduagdo do
tributo conforme sua condigdo econdmica -, mas sim em diferenciagdo conforme o
beneficio recebido (retributividade). Se o beneficio for o mesmo, o rico e o pobre
devem pagar o mesmo tributo.

8 Taxas e a confusao conceitual que a qualificagao da capacidade contributiva como
principio acarreta

Cabe agora, quanto as taxas, algumas consideragdes interessantes. As taxas sdo
um bom exemplo para reafirmarmos a tese defendida no inicio deste trabalho: entender
a capacidade contributiva como um valor, e ndo como um principio, causa menos
confusdes conceituais. Tomemos trés importantes tributaristas nacionais contempo-
raneos que escreveram, cada um, um livro especifico sobre o tema capacidade contri-
butiva: José Mauricio Conti, Regina Helena Costa e José Marcos Domingues de Oliveira.
Tentaremos mostrar que todos, apesar de no linguajar utilizado parecer haver uma
discordancia, chegaram as mesmas conclusdes corretas dos efeitos da relagdo entre as
taxas e a ideia geral de capacidade contributiva.

Para José Mauricio Conti (1997, p. 65), o chamado “principio da capacidade
contributiva” aplica-se restritivamente as taxas, e devem ser respeitados apenas
os limites que lhe déo os contornos inferior e superior, vedando a tributacdo do
minimo vital e a imposicéo tributaria que tenha efeitos confiscatérios. De resto, vale
para as taxas o chamado “principio do beneficio”. Nota-se que as conclusdes a que
Conti chegou sdo as mesmas a que chegamos; no entanto, ndo nos foi preciso fazer

3 Mais uma vez, leia-se, neste trabalho, “servico” em sentido amplo, isto é, tanto o servigo publico em sentido estrito como o
exercicio regular do poder de policia do Estado.
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referéncia alguma a um denominado “principio da capacidade contributiva” nem a um
denominado “principio do beneficio”.

Para Regina Helena Costa (1996, p. 55-56), o chamado “principio da capacidade
contributiva” néo se aplica as taxas, uma vez que estas caracterizam-se pelo carater
remuneratorio da atuagdo estatal. Os casos de isencdo de taxas a populagdo carente
seriam justificadas sem recorrer-se ao postulado da capacidade contributiva, mas a outras
diretrizes constitucionais, tais como a desigualdade social, a minimizagéo do sofrimento
das pessoas pobres, etc. As conclusdes as quais chega sdo as mesmas as quais Conti
e nés chegamos: as taxas sdo caracterizadas pelo beneficio direto que o contribuinte
recebe, e ndo cabe, neste caso, a graduacgéo do tributo conforme a condigdo econdmica
do contribuinte; além de que deve-se isentar as pessoas carentes do pagamento do
tributo. Entretanto, para chegarmos aos mesmos efeitos, José Mauricio Conti disse que
o chamado “principio da capacidade contributiva” se aplica restritivamente as taxas,
Regina Helena Costa disse que ele ndo se aplica as taxas, e nos fizemos uma construcéo
na qual ndo se faz necessaria a mencéo ao “principio da capacidade contributiva”.

José Marcos Domingues de Oliveira (1998, p. 92-100) também aceita o carater
retributivo ou remuneratoério das taxas, mas afirma também que, para esse tributo, o
chamado “principio da capacidade contributiva” se aplica integralmente. Uma leitura
desatenta do seu texto pode levar a entender que ele defende a graduagéo do tributo
conforme aspectos pessoais do contribuinte - ou seja, conforme sua capacidade econémica
-, desconsiderando o carater retributivo das taxas, o que entraria em choque com o §
2° do art. 145 da CF, uma vez que se estaria criando taxas com base de céalculo propria
de imposto. No entanto, o que ele quis dizer, pelo menos até onde pudemos entender,
€ que as taxas devem ser graduadas conforme a quantidade de servigco recebida pelo
contribuinte, o que ndo é contraditério com o carater retributivo das taxas nem com o
gue Conti, Costa e nés defendemos.

Apesar de um autor falar em aplicagéo total do principio da capacidade contri-
butiva a todos os tributos; outro falar em aplicacdo parcial a determinado tributo;
e outro falar em ndo aplicagdo a determinado tributo, os trés autores parecem
concordar quanto aos direitos e deveres impostos pelo conjunto das normas na
situacdo em debate. Acreditamos que esta confusdo conceitual se da por um motivo,
qual seja, a ndo utilizagdo da “navalha de Ockham™: ndo multiplicar a existéncia dos
entes além do necessario. Os entes desnecessarios aqui sdo os chamados “principio
da capacidade contributiva” e “principio do beneficio”. Note que, na construcéo
que fizemos, chegamos as mesmas conclusdes dos autores citados sem precisar fazer
referéncia a esses principios. Isso foi possivel uma vez que se pode inferir das normas
do ordenamento juridico os mesmos direitos/deveres que esses principios impdem.
Dessa forma, é prescindivel mencionar esses principios.
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9 Voltando ao conceito de capacidade contributiva

Retomando o conceito de capacidade contributiva que pegamos emprestado de
Moschetti: capacidade contributiva é a poténcia econdmica que deve julgar-se idonea
para concorrer aos gastos publicos, a luz das fundamentais exigéncias econdmicas e
sociais acolhidas na Constituicédo Federal.

Note-se que este conceito decorre do conjunto de direitos e deveres descritos
nos paragrafos acima, sem a necessidade de se fazer referéncia a um principio da
capacidade contributiva. Vejamos:

a) “capacidade contributiva é a poténcia econdmica”: s6 se pode tributar algo que
represente um contetido econdémico do contribuinte. De acordo com o bindmio direito/
dever que discutimos no item 6.1;

b) “que deve julgar-se idonea para concorrer aos gastos publicos”: somente aquela
rigueza que ndo prejudique direitos fundamentais. De acordo com o bindmio direito/
dever que discutimos no item 6.2;

¢) “a luz das fundamentais exigéncias econdmicas e sociais acolhidas na Constituicdo
Federal”: justificacdo da progressividade e da extrafiscalidade. De acordo com o binémio
direito/dever que discutimos no item 6.3 e com as consideragdes que fizemos no item 7.

10 Consideracdes finais

Quisemos neste trabalho demonstrar que capacidade contributiva é apenas um
conceito auxiliar que nos ajuda a entender o que € a justica fiscal. Os direitos e deveres que
envolvem o conceito de capacidade contributiva decorrem do conjunto das normas postas,
sem que seja necessario referir-se a um denominado principio da capacidade contributiva
para fundamentar esses direitos e deveres. A capacidade contributiva €, em verdade, nada
mais que o valor “justica” pensado na area tributaria, ou seja, a propria justica fiscal.

Discordamos dos que dizem que a capacidade contributiva é decorréncia do
principio da igualdade. Em verdade, é o tratamento diferenciado de acordo com a
capacidade econdmica do contribuinte que é decorréncia do principio da igualdade. No
entanto, a capacidade contributiva abrange mais aspectos do que simplesmente servir
como critério discriminador para se fazer valer o principio da igualdade, uma vez que a
capacidade contributiva é, além disso, pressuposto e parametro da tributacéo.

A mencédo que fizemos na Introdugéo sobre o 5° Postulado de Euclides nédo foi
por acaso. Este postulado causou durante séculos incobmodo entre os matematicos por
possuir uma redacdo mais longa que os demais. Muitos acreditavam néo se tratar de um
verdadeiro postulado, mas que poderia ser derivado de outros. Porém, a tentativa de
deriva-lo de outros postulados foi fracassada durante séculos de tentativas. Um novo
olhar sobre este postulado resultou numa nova maneira de se conceber a Geometria,
dando surgimento as chamadas “geometrias ndo euclidianas”.
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O paralelo que se pode fazer com o principio da capacidade contributiva é que,
assim como o 5° Postulado de Euclides em relacdo aos demais postulados da Geometria,
0 principio da capacidade contributiva possui um “desenho” um pouco mais complexo
do que os outros principios juridicos. Enquanto os outros principios juridicos, como o da
igualdade, da proporcionalidade, da legalidade, etc. possuem um “desenho” mais bem
definido, o principio da capacidade contributiva €, em verdade, a congruéncia de outros
principios e direitos, tendo uma aplicagdo diferente conforme o tributo em questéo.
Enquanto os outros principios criam direitos e deveres - por exemplo, o principio
da igualdade cria o direito de ndo sofrer discriminag8es arbitrarias -, o principio da
capacidade contributiva ndo estabelece nenhum direito/dever novo, uma vez que todos
os direitos e deveres envolvidos no conceito de capacidade contributiva sao dedutiveis
do ordenamento juridico, sem precisar mencionar esse principio.

Nada impede que criemos uma categoria juridica chamada “principio da
capacidade contributiva”, uma vez que a verdade do Direito é puramente operacional.
No entanto, acreditamos que criar categorias além do necessario pode gerar confusdes
conceituais, como o caso da taxa que exemplificamos. Talvez um novo olhar sobre a
natureza da capacidade contributiva ajude a evitar esse tipo de confuséo.

THE NATURE OF THE ABILITY TO CONTRIBUTE

ABSTRACT: This paper has the goal of offering a new proposal about the nature of the ability to
contribute. The ability to contribute is frequently qualified as a subprinciple of the equality princi-
ple or as an autonomous principle. What we will propose is that the ability to contribute is not one
nor the other, but is the justice value thought for the tax area, that is, the ability to contribute is
just an auxiliar concept which facilitates the exposure of Law. Therefore the rights and obligations
that usually the doctrine atributes as resulting from the principle of ability to contribute, already
exist, in fact, being dispensable mentioning to this principle. This new approach about the nature
of the ability to contribute avoids conceptual confusions recurent in the doctrine, as the example
of the taxes which we will talk about in this paper.

KEYWORDS: Ability to contribute. Nature. Principle. Value.
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