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RESUMO

O presente estudo tem como escopo analisar o instituto da progressividade
tributaria e seus fundamentos constitucionais a luz do substrato fatico da reparticéo
dos frutos das atividades econdmicas. Busca-se determinar a viabilidade juridica da
aplicabilidade de tal instituto como forma de perfazimento da aplicacdo dos principios
tributarios constitucionais. Ao longo do trabalho, o fato da reparticédo é utilizado como
ponto de partida para a discusséo. Para tanto, serdo definidos os conceitos dos
principios da igualdade, da capacidade contributiva, da prote¢cdo ao minimo vital e da
vedacédo a tributacdo com efeitos de confisco. Sera feita uma andlise conceitual do
instituto da progressividade para que se verifigue a compatibilidade de tal instituto aos
principios cuja aplicabilidade é exigida pela Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Reparticdo.  Capacidade  contributiva.  Igualdade.
Progressividade. Tributacéo.



ABSTRACT

This study aims to analyze the institute of tax progressivity and its constitutional
fundamentals from the point of view of the economic product distribution. It seeks to
determine the legal feasibility of the applicability of such institute in order to apply the
constitutional tax principles. Throughout the study, the economic product distribution
concept is used as a starting point for discussion. Therefore, the concepts of equality,
ability to pay, vital minimum protection and confiscatory effects’ taxation are defined.
A conceptual analysis of the tax progressivity institute is held in order to check the
compatibility of this institute to the principles which applicability is required by the
Federal Constitution.

Keywords: Distribution. Ability to pay. Equality. Progressivity. Taxation.
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1 Introdugéo

A relacdo entre o Estado e a sociedade é objeto de estudo de interesse das
mais diversas ciéncias. As justificativas e formas pelas quais o Estado exerce suas
atividades e influencia a sociedade devem ser constantemente analisadas e
aprimoradas, de forma que essa relacdo, simplesmente necessaria, se aperfeicoe
num sentido desejavel.

Nesse sentido, o Direito Econémico, como instrumento de consecucao de
politicas publicas, exige uma maior analise dos meios pelos quais a sociedade financia
o Estado. Esses meios devem estar de acordo com o aceito pela mesma. Com isso,
o Direito Tributario e Econémico se projetam como faréis nessa seara.

No centro dos problemas de uma dinamica juridica situa-se a questao dos
diferentes métodos de producéo juridica ou das formas do Direito?!, dai a necessidade
de se compreender a natureza do objeto do trabalho.

Na medida em que existe uma relacdo juridica vertical entre os polos da relacao
tributaria, quais sejam, o Estado e aquele que paga o tributo, a natureza do Sistema
Tributario constitucional é a de direito publico. De fato, Rubens Gomes de Sousa, na
formacao do Sistema Tributério atualmente em vigéncia, ja defendia essa ideia pela
analise de diversos critérios classificatorios da relacéo juridica. O primeiro deles é o
critério pessoal, ou seja, a pessoa a quem o direito confere uma vantagem é o Estado.
O segundo € o da natureza do interesse protegido, que, no Direito Tributario, é coletivo
e néo individual, principalmente quando observamos os principios da atuacdo da
administracao publica, inclusive fiscal, quais sejam, a indisponibilidade e a supremacia
do interesse publico, por meio dos quais a atividade da administracdo é meio para
atingir os fins coletivos, e ndo o contrario.? O terceiro é o critério da natureza dos
efeitos da norma juridica, que é, nesse caso, compulsoria e ndo facultativa. Todos
esses critérios, embora nenhum seja perfeito para aferir a melhor classificacao juridica

da relacdo tributaria, em conjunto, permitem concluir que se trata de Direito Publico.®

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug¢éo Jodo Baptista Machado, 8° Ed. S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. p. 309.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. pp.
109-110.

8 GOMES DE SOUSA, Rubens. Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1982. pp. 49-52.
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Todavia, apesar dessa classificacdo que se pretendeu aqui fazer, a dicotomia
existente entre Direito Publico e Privado ndo é pacifica na doutrina. A distingéo entre
publico e privado, remonta ao estado liberal: foi a revolu¢do burguesa que separou o
Direito Publico do Privado, pelo fato de o capitalista ndo se sustentar com intervencdes
frequentes do Estado Absoluto na sua esfera juridico-patrimonial. Ndo se pode inferir
com adequacdo cientifica que haja uma dicotomia objetiva e absoluta entre direito
publico e privado.*

Para alguns, como Miguel Reale, a distincdo ainda permaneceria: o Direito
Privado seria aquele, quanto a forma, em que as relacdes se dao por coordenacéo,
ou, quanto ao seu conteudo, em que se se visa imediata e prevalecentemente o
interesse particular. Os contratantes sdo juridicamente vinculados a uma norma
reciproca, constituida de forma autbnoma. O Direito Publico, por sua vez, seria o
oposto, ou seja, haveria relagdes dadas pela subordinacéao, havendo criagdo da norma
de forma néo voluntaria, ou seja, heterbnoma, e uma prevaléncia do interesse geral.®
Ainda mais, seria aquele em que o Estado se mostra atuante, direta ou indiretamente.

Entretanto, ocorre um abalo nesta percepcédo quando se nota que o Estado,
muitas vezes, na sua atuacao sobre a vida social, perfaz caracteristicas de privado,
ou seja, estabeleceria também relacGes de coordenacdo com os entes sociais.® O
proprio Hans Kelsen ja defendia a inviabilidade de constituir uma separacgdo tao
contundente como a doutrina vinha propondo. Isso decorreu do fato de que se poderia
reconhecer nos atos publicos do Estado os mesmos atos juridicos presentes nos
negoécios juridico privados. Na realidade, em ambos os “direitos”, ha apenas uma
individualizag&do de uma norma geral. Ainda mais, os atos que formam o fato produtor
do direito seriam, em ambos 0s casos, o0 prolongamento do processo da formacao da
vontade estatal, constituindo-se esta como todo fato de producéo juridica atribuivel &
unidade da ordem juridica. Por isso tanto o ato de autoridade quanto o ato privado
seriam ato do Estado.’

4 CAMARGO, Ricardo Antbnio Lucas. Curso elementar de direito econdmico. Porto Alegre: Niria
Fabris, 2014. pp. 74-75.

5 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp.339-341.

6 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso elementar de direito econdmico. Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2014. p. 73.

7 KELSEN, op. cit., pp. 310-315.
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Embora até hoje ndo se tenha alcancado determinacdo satisfatéria na
distingdo, o presente trabalho partird dela, em virtude de, no pensamento juridico
majoritario, ela ser tida como pressuposta.

Pode-se conceituar tributo como a “receita derivada que o Estado arrecada
mediante 0 emprego da sua soberania, nos termos fixados em lei, sem
contraprestacao diretamente equivalente, e cujo produto se destina ao custeio das
finalidades que Ihe sdo préprias”.? Todavia, apesar de o tributo, ao contrario do que
ocorre numa relacdo sinalagmatica entre privados, ser o que € precipuamente exigido
coercitivamente pelo Estado, a obtengdo desses recursos néo é feita sem critério.

Neste estudo sera examinado um dos institutos que servem de método de
aplicabilidade de uma das fontes de receita do Estado, qual seja, a progressividade
na tributacéo, assim como o que lhe antecede, tanto no aspecto juridico quanto fatico.
De fato, buscar-se-4 identificar fatos, conceituando-os, para posteriormente

compreender o conteldo juridico que os contorna.

8 GOMES DE SOUSA, op. cit., p. 39.
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2 O Sistema Constitucional Tributario Brasileiro

2.1 Histérico do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro

2.1.1 Perspectivas do Instituto do Tributo

O sistema vigente de arrecadacdo estatal, regido precipuamente pela
Constituicao de 1988, ndo surgiu sem uma cultura institucional tributéria que Ihe desse
suporte. De igual sorte, as caracteristicas da tributacdo atual podem ser melhor
compreendidas quando se observa que as escolhas pelo modelo juridico tributario em
vigéncia feitas pelo legislador refletem a continuidade de uma tendéncia histérica a
ser aqui examinada. Dai a necessidade de uma introducdo, por mais que breve,
histérica do tema.

Assim, faz-se necessario perceber, de inicio, que a origem dos tributos se
confunde com a Histéria da Humanidade.

Inicialmente, ndo h& uma divisdo de encargos por hierarquia entre individuos
iguais, mas sim entre individuos naturalmente diferentes a partir de critérios como
idade e sexo. Posteriormente, outras formas de justificativa de tributacdo apareceram.
Na Antiguidade, tributos eram devidos pela nacao derrotada a nacédo vencedora. Ja
havia, assim, um certo carater fiscal pelo destino do valor, qual seja, um Estado.
Todavia, os tributos eram derivados quase que exclusivamente através de conflitos
entre nagdes, configurando assim uma natureza mais indenizatéria do que fiscal.

Ja na ldade Média, o tributo era direcionado ao Suserano e se confundia com
seu patrimoénio. No sistema feudal, todas as relacfes sdo contratuais, sendo que o
tributo era uma das formas de coacédo dos senhores feudais, “reis” em seu territorio.°

Apés, houve uma concentracdo em larga escala do poder nas maos dos
Estados Nacionais nascentes, com correspondéncia no campo tributario. O interesse
principal do Estado assim era o poder: a “razdo de Estado” era o direito do Estado de
exigir que seu interesse se sobreponha a qualquer outro.'® Inclusive, o sistema

econdbmico vigente, mercantilista, constituia um sistema de aplicacdo da politica

9 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012. pp. 164-5.

10 HECKSCHER, Eli F.. La epoca mercantilista. Panuco, Mexico: Fondo de la cultura econémica, 1943.
p. 461.
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econdmica ao servico do poder como um fim em si mesmo.!! Todo o sistema
econdmico, protecionista, estava voltado ao empoderamento estatal e a concentragao
de poder.

Essa concentracéo de poder, todavia, ndo vinha em beneficio tdo somente do
chefe politico, mas também de uma exigéncia social para que houvesse maior
seguranca juridica nas transacbes privadas dos capitalistas e nas demais
necessidades de um mercado em desenvolvimento, inclusive o proprio protecionismo.
Heckscher aduz, nesse sentido, precisamente, que ha muitos claros aspectos da
concepcao mercantilista que sdo absolutamente logicos para quem mantém um
sistema politico de concentragdo de poder. Com efeito, um caminho bom, talvez o
melhor, para alcancar a finalidade proposta pelo mercantilismo era debilitar
economicamente 0s outros paises comercialmente concorrentes, em vez de fortalecer
0S recursos econdmicos proprios do pais. O que interessava ndo era o crescimento
em si, mas principalmente o crescimento em propor¢do as nacées concorrentes.?

Somente apos a Revolucdo Francesa de 1789 é que houve separacéo da verba
publica daquela privada do governante.!3

Com a evolugéo do Direito Econémico e Fiscal, a tributagdo passou a consistir
em diversas formas de prestacao, tais como aquela sobre o trabalho (tributum in
labore), em espécie (tributum in natura) e em dinheiro (tributum in pecunia).* Ainda,
tais contribuicbes deixaram de ser puramente discricionarias para serem oriundas de
um sistema normativo instituido por meio da Lei.

A questdo principiolégica acerca da matéria comega a ser tratada com a
Constituicdo Americana de 1777 e com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao em 1789. Mesmo se ja em 1215, com a Carta Magna na Inglaterra, houvera
a introducdo de principios hoje fundamentais aplicados no ambito tributario e fiscal,
tais como a Legalidade e a Anterioridade, somente a partir do século XVIII a tributacédo
passa a ser estudada mais a fundo como ferramenta de constru¢cdo do modelo social
gue se buscava. Na época, iniciaram-se os trabalhos acerca da funcao estatal e,

consequentemente, das formas de financia-la.

11 HECKSCHER, op. cit., p. 463.

12 HECKSCHER, op. cit., p. 468.

13 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florian6polis: Fundacéo Boiteux, 2005. p.
17.

14 |bidem, p. 20.
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De fato, a evolugdo do pensamento econdmico propriamente dito teve inicio a
partir do declinio do Estado Absolutista. Houve a necessidade do estabelecimento
pela sociedade de direitos e garantias individuais contra o rei. Todavia, as liberdades
obtidas, constituidas praticamente pela omisséo estatal diante da propriedade privada,
nao geraram um sistema perfeito de producéo e distribuicdo de bens e servi¢os.15

Dos conflitos gerados, sobreveio uma nova geragdo de direitos, sociais,
chamados de segunda geracdo, que exigiam um prestar do Estado. Isso configurou
uma necessidade fiscal crescente por parte do Poder Publico, que permanece até
hoje. Surge assim o intervencionismo estatal, aplicado em maior ou menor grau na
maioria absoluta das na¢fes, ndo sem movimentos ciclicos na graduacao fiscal e

intervencionista imposta pelo Estado.

2.1.2 Histoérico do Direito Tributario no Brasil

A normatizacdo da funcdo arrecadatéria do Estado portugués no Brasil e
posteriormente brasileiro ndo se deu, de inicio, de maneira organizada. O que havia
durante todo o periodo colonial e até inicialmente imperial ndo foi um Sistema
Tributario, um Direito Tributario, mas sim uma positivacdo de normas fiscais. Até
porque, no periodo pré-colonial, o escopo dos objetos tributaveis era restrito
principalmente ao pau-brasil.'® No periodo colonial, com a introducédo das Capitanias
Hereditarias, havia uma série de tributos devidos a Coroa portuguesa pelos donatarios
das terras. Todavia, o sistema tinha graves deficiéncias:

Ndo havia preocupacdo em elaborar planos
orcamentarios. (...) muitos tributos foram transferidos e
adaptados da legislacao lusitana para o Brasil colonial. (...) Nao
havia (...) uma organizagéo fiscal, e os agentes fiscais detinham
forte autoridade para multar, executar cobrancas e condenar
infratores.

(...

O Provedor-Mor detinha plena autonomia de autuacéo em

relacdo a outras autoridades portuguesas, resultando dai

15 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligbes de Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 30.
16 BALTHAZAR, op. cit., p. 35
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abusos das cobrancas fiscais, geralmente violentas, e a nao
observacédo da capacidade contributiva dos colonos (...)

Ocorria, frequentemente a imposicao de uma tributagcéao
extrafiscal, (...). 1’

Com a vinda da familia real para o Brasil em 1808, houve grandes modificacdes
tributarias, tais como novos impostos sobre importacdo oriundos do comércio com
estrangeiros, havendo beneficio tributario concedido a Inglaterra e a Portugal.'®
Todavia, o carater desestruturado do sistema néo se perdeu:

Devido a elevacéao das despesas, foram aumentados os
tributos existentes e criados outros pela Corte Portuguesa (...).
Os novos tributos, além de incomuns, eram desprovidos de
objetividade e racionalidade, tendo em vista que visavam,
unicamente, a um aumento da arrecadacdo para que fosse
possivel o custeio das despesas reais, ndo revertendo em
qualguer proveito para o povo.*°

Com a Independéncia e o Império, a legislacdo portuguesa foi mantida, sendo
posteriormente modificada pelas influéncias liberais que sobrevieram. Houve uma
unido entre o individualismo politico e o formalismo legalista, dando origem a uma
cultura juridica propicia ao surgimento de uma grande burocracia estatal que permitia
o desenvolvimento de vicios coloniais antigos, tais quais o clientelismo, nepotismo,
entre outros.?°

O novo perfil de receita publica passou a se fundar no crédito publico e na
tributacdo, que passou a ser permanente no custeio da maquina publica. A
Constituicdo de 1824, apesar de nao resolver o problema das competéncias
tributarias, ndo tendo concedido autonomia as provincias,?! problema resolvido com
a reforma de 1835, permitiu grande liberdade em matéria tributaria, sendo
estabelecidos principios gerais, tais como o da Legalidade (art. 179, 1), da
Proporcionalidade (art. 179, XV), e da anualidade tributaria (art. 171)22,

17 BALTHAZAR, op. cit., pp. 39-43.

18 GOMES DE SOUSA, op. cit., p. 178.

19 BALTHAZAR, op. cit., p. 71.

20 BALTHAZAR, op. cit., p. 79.

21 GOMES DE SOUSA, op. cit., p. 178.

22 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao poder de tributar. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 82.
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Importante o fato de que um dos primérdios da tributagdo progressiva no Brasil
foi jA em 1843, com o estabelecimento de aliquotas de 0 a 10% dos vencimentos dos
funcionarios publicos.??

Com a Republica, apesar de consagrar-se 0 principio federativo pela
concessao de autonomia politica, administrativa e financeira aos Estados-membros,
a Constituicdo de 1891 nao evoluiu a discriminacdo das receitas. De fato, defeitos
persistiam: (i) a possibilidade de bitributacdo e (ii) a regulamentacdo dos tributos
municipais inteiramente a cargo dos Estados, continuando 0s municipios sem
autonomia.?*

Apés a Primeira Guerra Mundial, veio em 1921 o primeiro imposto da renda
proveniente do capital, seguido em 1922 pelo imposto pessoal sobre a renda. A
instituicdo do imposto de renda de 1923 foi estabelecida com praticamente todas as
caracteristicas do imposto de renda atual, tais como deduc¢des e isencdes por faixas
de renda. Jé& havia progressividade, com nove faixas, incidindo o imposto de 0 a 8%.

Em 1934, aumentou-se o rol de tributos da Unido, havendo, todavia, dotacéo
especifica para os municipios, tendo-se instituido o conceito de bitributacéo.?®> Na
Carta republicana de 1946, houve a instituicdo de imunidade tributéria aos artigos
classificados como minimo indispensavel a habitacao, vestuario, alimenta¢ao: inicio o
conceito de minimo vital.?®

Com a reforma constitucional de 1965, houve visivel a preocupacdo com a
diminuicdo das desigualdades regionais por meio da centralizacdo tributaria.
Promoveu-se também uma maior autonomia do Direito Tributario pelo Cddigo
Tributario Nacional e pela Emenda n° 18/65, de forma a introduzir maior estabilizacao
das normas juridicas, racionalidade econémica e garantias ao contribuinte. De fato:

(...) a sistematizacdo das espécies tributarias era uma
exigéncia, visto que, no desarmdnico complexo anterior, taxas
havia que invadiam as areas pertinentes aos impostos, assim

como contribuigdes que se confundiam com impostos e taxas,

2 BRASIL. Lei n° 317 de 21 de Outubro de 1843. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM317.htm>. Acesso em 13/11/2016.

24 GOMES DE SOUSA, op. cit., p. 179.

25 GOMES DE SOUSA. loc. cit.

26 BALTHAZAR, op. cit., p. 126.
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sobre ndo se definirem, com correcdo e adequacéo, os fatos

geradores dos diversos tributos. 2’
Apoés, com a queda do regime militar, sobreveio o desenvolvimento de um
projeto Constituinte que, aproveitando o ja posto, buscou aperfeicoar o Sistema

Tributario, como sera visto.

2.2 Sistema Tributario vigente no Brasil

O Sistema Tributario atual foi estruturado precipuamente pelo Titulo VI,
Capitulo | da Constituicdo Federal de 1988. Como decorréncia de escolhas feitas pelo
constituinte, necessario abordar as principais finalidades do Estado de forma que fique
posteriormente mais clara a escolha por determinados instrumentos e critérios quando

da cobranca tributaria.

2.2.1 Formacéo e funcao estatal

O regime dos tributos se confunde com a concep¢éao de Estado, tendo em vista
a implicita necessidade de recursos para o atingimento de quaisquer de suas
atividades. Dessa forma, se faz necessario, nesse momento, tecer algumas
consideracfes a respeito da formacdo estatal e de sua funcdo para melhor
compreensao do seu consequente impulso tributario.

Weber ja afirmava que, historicamente, o Estado somente se define pelo seu
meio especifico, qual seja, o uso da coacdo fisica, assim como todo outro
agrupamento politico.?® Isso quer dizer que a presenca da ameaca e coerc¢éo fisica é
condicdo a existéncia e presenca estatal. Dessa forma, o Estado seria um
agrupamento de dominacéo, de poder, que reivindica 0 monopdlio do uso legitimo da
violéncia fisica. Com isso, considerando a politica como o agrupamento de esforcos e
interesses com vistas a participacado, divisdo, conservacao ou transferéncia de poder,
sendo este a forga coercitiva do Estado, a funcdo do Estado seria a aplicacao da

vontade politica que organiza e escolhe suas acoes.

2T MARTINS, lves Gandra da Silva. O Sistema Tributério na Constituicdo. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. pp. 21-23.

28 WEBER, Max. Ciéncia e Politica, duas vocacdes. Sdo Paulo: Editora Pensamento-Cultrix, 2008. p.
56.



19

A legitimidade do uso exclusivo da forca pode ter varios fundamentos e
justificativas. A mais recente e atual justificativa é a da “legalidade”, ou seja, a crenga
na validade do regramento normativo, na “competéncia” positiva, ou, de forma
semelhante, na autoridade fundada na obediéncia.?® Na pratica, o poder do Estado se
justificaria por uma estrutura de dominagéao institucionalizada, moralmente aceita. O
Estado, assim, se comporta como um ser aceito pela consciéncia moral da nagdo.*

Todo Estado, na sua esséncia e substantividade, € poder. Nao se pode encobrir
bem ignorar esse fato. Contudo, as formas como esse poder se manifesta ou como
se distribui diferem, podendo-se tratar de poder de um, alguns ou de todos.3!

Becker, concordando com Giorgio del Vecchio, defende que aquilo que
propriamente constitui a esséncia deste (do Estado) € um sistema de vinculos
existente entre os individuos. Em outras palavras, a realidade do Estado consiste num
“centro de gravidade de um sistema; ou, se quiser, o foco para onde convergem e
donde se irradiam todos os raios que compde uma real unidade”.®? Justamente a partir
dessa ideia, a capacidade de agir (poder) dos individuos converge para o centro de
gravidade, que é esse bem comum, seja ele auténtico ou ndo. Assim, o “fenémeno da
transindividualizacdo da capacidade de agir (poder) dos individuos ocorre
precisamente naquele momento em que ela se irradia de um Udnico centro de
convergéncia (bem comum). E transindiviualizando-se, aquele poder (capacidade de
agir) deixa de ser o do individuo e passa a constituir o poder (capacidade de agir) do
ser social — o Estado — gerado pelos individuos. (...) Este ser social — Estado — € um
fenbmeno de natureza espiritual. A embriogenia do Estado é de natureza
essencialmente psicoldgica; uma espécie de solidariedade psicolégica continuada
entre os individuos mediante a qual uma ideia é criada e realizada”. 33

Assim, a validacdo do Estado é um problema de fundamentacdo moral, que
nao deve ser confundido com a imposicao pela forca. Nesse sentido, ao distinguir a
validade moral, volitiva, do fundamento sociolégico do Estado, Hermann Heller

explica:

29 |Ibidem. p. 58.

30 HELLER, Herman. Teoria del Estado. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1955. p. 236.

31 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 72 Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2007. p. 184.

82 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.
181.

33 |bidem. pp. 199-200.
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El problema del fundamento moral de la validez del
Estado aparece casi siempre confundido com la cuestion del
fundamento sociologico de la validez del poder estatal en
cuanto, para justificar al Estado, se remiten a su
reconocimiento por el Pueblo democratico o al espiritu del
Pueblo y a las ideologias de legitimacion dominantes (...).
Pues en cada pubelo existen diversas ideologias de esa classe
qgue legitiman el poder actual o futuro. A falta de um critério
objetivo de justicia, la doctrina dominante tiene, por eso, que
reconocer necesariamente el derecho del mas fuerte (...).3*
Com efeito, o Estado se justifica como organizacdo necessaria para assegurar
a aplicacdo de principios morais socialmente aceitos. Em outras palavras, a
justificacdo do Estado ndo é a simples imposicao do Direito pela forca, ja que todo
poder estatal deve a sua conservacdo e sua formacdo a vontade humana, ou
aceitacdo do povo.*® O Estado ndo poderia existir somente pela forca. Um poder
politico é mais forte & medida que é reconhecida a pretenséo de obrigatoriedade das
suas ideias e normas, assim como das regras costumeiras morais e juridicas por ele
aceitas, que sdo, ao mesmo tempo, o seu fundamento.3¢
Essa compreenséo da origem do Estado explica o equivoco de compreender a
necessidade da existéncia do Estado tdo somente como decorrente da existéncia de
classes sociais desiguais, de um ponto de vista estritamente econdmico, até porque
uma das principais funcdes estatais do ponto de vista sociolégico € a de caréater
autdbnomo representativo do Estado moderno, que nao é condicionada a existéncia de
classes sociais.?’
Nesse sentido, Marx se limitou a ressaltar a conexao indissoltvel entre a forma
de Estado e a situacdo econdmica. Isso porque a estrutura econdmica geraria 0
aumento das desigualdades sociais e a consequente necessidade de atuagédo de um
agente externo (estatal). Por isso, Engels afirmara que o Estado desapareceria em

consequéncia da futura revolugéo social, em que as fun¢des publicas perderiam seu

34 HELLER, op. cit., p. 238.
85 HELLER, op. cit., p. 246.
%6 HELLER, op. cit., p. 225.
87 HELLER, op. cit., pp. 188-189.



21

carater politico e se transformariam em simples funcbes administrativas para velar
pelos interesses sociais.3®

Isso ndo quer dizer que o Estado ndo tenha fung¢Bes importantes no ambito
econdbmico. Pelo contrario, o Estado possui funcbes dessa natureza, apesar de a
economia estatal ndo buscar somente nem preferencialmente a maxima lucratividade,
em seu sentido contabil.>°

De fato, a funcédo do Estado somente é possivel através da utilizacdo do meio
econdmico. Heller ja afirmava que, por razdes de carater existencial, todo o Estado
deve restringir 0s processos de troca e limitar ou eliminar a livre concorréncia. Isso se
explica pelo fato de a manutencdo de uma organizacao politica com um sistema
préprio se justificar pela necessidade de mutua convivéncia de todos os sujeitos
econdmicos dentro dos limites do mesmo espaco. O livre comércio, apesar de produzir
algum ordenamento econ6mico, nunca pode criar um ordenamento juridico e,
justamente pelo fato de a seguranca juridica ser um requisito e ndo uma
consequéncia.*? Isso é essencial para perceber a importancia do Direito Econdmico

como pilar do ordenamento estatal no desenvolvimento econémico.
2.2.2 Consideractes sobre a formacao do Estado Social no Brasil

A medida que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe,
e este se enfraguece, passa este Estado a ser o de todas as classes, ou seja, constitui-
se em fator de conciliacdo, mitigador de conflitos sociais e pacificador entre o trabalho
e o capital.**

A transformagé&o do Estado Liberal em Estado Social ocorre quando se busca
superar a contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade social. No Estado
Social ocorreria o reconhecimento, por parte da burguesia, de direitos do proletariado,
particularmente o dos direitos politicos.*?

Assim, nessa passagem, do modelo econdmico liberal dos séculos XVIII e XIX
ao modelo econdmico intervencionista do século XX, o Direito, que se preocupava

precipuamente com o0 cumprimento contratual entre privados, mesmo que

38 HELLER, op. cit., p. 184-186.
39 HELLER, op. cit., p. 232.

40 HELLER, loc. cit.

41 BONAVIDES, op. cit., p. 185.
42 BONAVIDES, loc. cit.
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eventualmente houvesse injusticas no caso concreto, passou a relativizar principios
antes consagrados como absolutos, tais quais a livre-iniciativa, a autonomia da
vontade privada e o dirigismo contratual. De fato, aparecem como relevantes a funcéo
social da propriedade, do contrato e da empresa, assim como a prépria solidariedade,
a defesa do consumidor, do meio ambiente e a liberdade concorrencial.*3

Com efeito, a sobrevivéncia da democracia, apds os choques da primeira
metade do século XX, relacionou-se assim ao éxito de uma teoria politica afirmadora
de direitos sociais, permitindo assim uma maior intervencdo do Estado na esfera
individual, particularmente econémica, até porque o proprio individualismo necessita
de protecdo para perfazer seus direitos fundamentais de personalidade.**

De fato, nesse século, ocorreu um esforco ideoldgico de preservacao da
liberdade humana. Formou-se um Estado que, mesmo “Social” em seu nome,
manteve-se aderido a ordem capitalista e a protecdo aos direitos de personalidade.*®

Apesar disso, apenas a titulo esclarecedor, ndo se pode confundir Estado
Social com a socializacdo do Estado, que aparece quando este d4 um passo além e
se propde a concorrer com a iniciativa privada na producéo de bens e servigos.*6

Um Estado é entdo denominado social quando, coagido pela pressao, pelas
reivindicagbes das massas, numa situagdo de constitucionalidade democrética, ou
nao, confere direitos tais como, por exemplo, do trabalho, da previdéncia, da
educacao, intervindo na economia como distribuidor, ditando salarios, manipulando
moeda e regulando precos. SO é assim denominado quando, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios antes restritos aos privados.#’ Estado social
significa diversos graus de intensidade de atuacdo do Estado, tais como
intervencionismo, patronagem e paternalismo.*8

Nesta seara, € aceita pela doutrina e aplicada na legislacdo uma ideia de justica
por meio da qual se deve garantir o tratamento isonémico entre os cidadaos,
mormente no que se refere as oportunidades, cabendo ao Estado assegurar a
igualdade de condicfes. Nesse sentido, mais do que somente fornecer igualdade de

oportunidades iniciais, considerando as diferengas naturais das pessoas, que geram

43 FIGUEIREDO, op. cit., p. 579.

44 BONAVIDES, op. cit., pp. 139-140.
45 BONAVIDES, op. cit., p. 184.

46 BONAVIDES, op. cit., p. 186.

47 BONAVIDES, loc. cit.

48 BONAVIDES, op. cit., p. 203.
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desigualdade material, caberia ao Estado redistribuir renda e riquezas, promovendo
uma politica de tributagdo para minimizar tais diferencas naturais.*® De fato, a
sociedade seria compreendida como um todo por meio do qual todos contribuem e se
beneficiam.

Aparece o argumento da necessidade de solidariedade com os encargos
tributarios, num sentido socioldgico, de solidariedade social, ligada, do ponto de vista
contratualista, a um dever cidaddo de colaboracédo a finalidade estatal de defesa do
bem comum politicamente escolhido. Assim, ndo se trataria de mero sacrificio, mas
contribuicdo necesséria para o cumprimento das tarefas do Estado em proveito da
sociedade. E mais, no estagio de desenvolvimento da civilizacdo atual, passa-se a se
exigir uma politica tributéria social, que é consequéncia da escolha de sociedade por
um Estado Social. De fato, o Estado tem o dever de providenciar por uma
“compensacdo dos contrastes sociais e, com isso, para uma ordem social justa”.>®

Observa-se assim uma necessidade de compartihamento coerente do
desenvolvimento social e econémico advindo do “conjunto da obra” em termos de
producdo nacional total. O solidarismo, que consubstancia em alguma parte o
intervencionismo social, perfaz-se hum conceito de justica distributiva. Essa ideia
move o desenvolvimento de politicas publicas®! efetivas de distribuicdo de rendas e
receitas, de forma a favorecer os que se encontram em situacéo de hipossuficiéncia.>?

Nesse mesmo sentido, a doutrina é ampla ao defender que a origem do tributo
Sao0 0s servicos gerais e indivisiveis ofertados pelo Estado e que o financiamento de
tais servicos, cada vez mais amplos, sé seria possivel pela maior cobranca dos mais
abastados. Trata-se de contingéncia material de ordem econdmica, que se aperfeicoa
ao influxo dos principios juridicos constitucionais e éticos, evoluindo no sentido de
uma compreensdao de que as desigualdades naturais dos individuos séo
correspondidas pela maior ou menor utilizagdo dos servigos coletivos fornecidos pelo
Estado.53

4% FIGUEIREDO, op. cit., p. 580.

50 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 240.

51 Entendem-se aqui politicas publicas como as ac¢des ou atividades, como projetos e processos,
desenvolvidas pelo Estado como forma de consecuc¢éo de fins deliberados em seu ambito.

52 FIGUEIREDO, op. cit., p. 60.

53 BALEEIRO, op. cit., pp. 1.147-1.148.
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Destarte, ndo se tendo atingido a perfeicdo em termos tributarios, ndo se pode
parar a busca pelos melhores modelos. Aliomar Baleeiro aduz que:

(...) a impossibilidade de alcancar-se o imposto ideal nao
dispensa o legislador do esfor¢co em procura de formulas cada
dia menos imperfeitas. O s tributos nunca se beneficiarao de boa
imprensa, nem sera gera a exata compreensdo de sua
finalidade. Para ela, através do que os americanos designam por
tax consciousness — consciéncia fiscal -, muito influirdo
certamente 0s Impostos pessoais, embora nos paises mais ricos
e civilizados o panfleto de combate aos tributos seja uma nota
constante da literatura de todos os tempos.>*

Pode-se tentar questionar tal l6gica pelo carater sinalagmatico dos tributos, por
meio dos quais se configuraria um carater retributivo direto, tal como se mostra no
inciso 11, do artigo 145 da Constituicdo, em que se estabelecem taxas. Todavia, tal
carater ndo é unico, muito menos absoluto, ja tendo sido ultrapassado pela doutrina.
Na verdade, o dever de colaboracédo financeira com as atividades estatais, todavia,
nao pode ser considerado somente como a contraprestacdo de um contrato entre
partes autbnomas, sob pena de reduzir os direitos e garantias do Estado Social a mera
“concessaon”, ao contrario dos “verdadeiros” direitos, os civis e politicos.>® Ainda mais,
nao se poderia reduzir a relacdo do Estado com os cidadaos a mera contraprestacao
pelos tributos pagos, ja que, conforme Alfredo Augusto Becker ja afirmara, todos se
submetem a autoridade estatal, independentemente de serem contribuintes.5¢

Nesse mesmo sentido, Rubens Gomes de Sousa afirma que a prestacédo dos
servicos publicos pelo Estado aos individuos como origem do tributo ha muito ja foi
abandonada, ja que faz parte da defini¢cao de tributo o fato de o Estado nédo se obrigar,
em troca dele, a prestacéo equivalente. Destarte, afirma que, conforme o autor italiano
Griziotti ja sustentava, a causa da obrigacdo tributaria € a capacidade contributiva
evidenciada pela ocorréncia de situacao escolhida pela lei como fato gerador do
tributo, desde que, e isso é importante, essa capacidade contributiva esteja associada

a uma vantagem decorrente, direta ou indiretamente, da existéncia e da atuacéo do

5 BALEEIRO, op. cit., p. 1.154.

% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do estado. Porto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris, 2008. p. 21.

56 |bidem. p. 36.
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Estado. De fato, lembra o professor que Tesoro, ao comentar sobre a correcao da
definicdo eminentemente econdémica de Griziotti, afirma que, do ponto de vista
eminentemente juridico, ndo se exige real vantagem auferida pelo contribuinte em
decorréncia do Estado, bastando simples presuncdo. Dessa forma, a causa da
obrigacéao tributaria é somente a lei.>’

N&o se pode negar, contudo, que, apesar da tentativa de resguardar os direitos
dos cidadaos, ndo houve integral sucesso dos trabalhos nesse sentido, haja vista a
atuacao dos legisladores em aumentar a receita para atingir seus fins, sejam eles
quais forem. Tais fins, na maioria das vezes, sédo oriundos da atuagéo de grupos de
pressédo, que visam, por definicdo, defender seus préprios interesses.>®

Com efeito, ndo se trata aqui de negar o crescimento da despesa publica e a
problematica que o déficit gera. Todavia, tal situacdo, conforme aduz Nelson Jobim,
vincula-se ao reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais por parte
do poder da sociedade moderna deflagrada pela universalizacéo do sufragio.>® Pode-
se dizer que a razao de ser dos dispositivos constitucionais que permitem a dignidade
da pessoa humana em termos materiais e financeiros, que geram despesa publica,
tais quais a irredutibilidade do salario (artigo 7°, VI) e o salario minimo (artigo 7°, V),
€ justamente a existéncia de desigualdade material entre os cidadaos, o que tornaria
a prépria ordem juridica inacessivel a cidaddos que ndo conseguem ao menos se
manter.5°

Nessa direcdo, cabe ao Estado a analise dos custos e das politicas publicas
que adota. Hart jA comentara sobre o aspecto das escolhas legislativas que devem
ser feitas e que distribuem beneficios, chegando a conclusao de que sim, existe meio
de conciliar interesses, apesar de poder haver prejuizo a alguns quando \da
transferéncia de custos levada a cabo pelo Estado:

Poucas mudancas sociais ou leis agradam igualmente a
todos os individuos ou aumentam equitativamente seu bem-
estar. Apenas as leis que atendem as necessidades mais
basicas, como a construcéo de estradas ou a protecao policial,

se aproximam disso. Na maioria dos casos, a lei s6 beneficia

5 GOMES DE SOUSA, op. cit., pp. 98-99.

58 AZAMBUJA, Darcy. Introducéo a ciéncia politica. 22 Ed. S&o Paulo: Globo, 2008. pp. 352-354.

59 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do estado. Porto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris, 2008. p. 21.

60 |bidem. p. 97.
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uma classe da populacéo, as expensas de privar outras de suas
preferéncias. (...) Quando se faz uma opcdo entre essas
alternativas conflitantes, ela pode ser defendida como adequada
com base no “bem publico” ou no “bem comum”. O significado
dessas expressdes ndo é claro, pois ndo parece haver um
padrdo em relacdo ao qual se possam avaliar as varias
alternativas de bem comum e identificar as mais importantes. E
claro, entretanto, que a opgéo, se for feita sem a consideracéo
preliminar dos interesses de todos o0s segmentos da
comunidade, poderia ser criticada como simplesmente parcial e
injusta. Contudo, a opc¢éo estaria isenta dessa acusacao se 0s
argumentos de todos tivessem sido considerados
imparcialmente (...), mesmo que disso resultasse a
subordinacéao das pretensfes de um grupo as de outros.5?

Na escolha a ser feita, conforme bem explica Ricardo Camargo, é preciso,
contudo, “tomar em consideragdo exclusivamente o direito positivo vigente, a
valoracao juridica ofertada ao fato econdmico é que se da dentro da moldura posta
pelo ordenamento juridico, as interpretacfes possiveis serdo todas as que ndo se
mostrarem logicamente incompativeis com o enunciado normativo”.%? Isso significa
gue nao esta sujeita a discricionariedade absoluta da Administracdo Publica a
aplicacdo de determinadas politicas publicas que sejam contrarias ao Direito
positivado, sejam elas de cunho mais estatizante ou mais liberal.

Becker, nesse contexto, amplia a analise para esclarecer:

O Estado age para obter, manter e desenvolver o bem
comum (auténtico ou falso) e o contetdo deste depende da
filosofia moral e social adotada por cada Estado. Em sintese, a
resposta a essa pergunta cabe a Ciéncia Politica e o valor da
resposta serd medido pela Filosofia do Direito. O problema da
resposta e seu valor estdo completamente fora do campo da

Teoria Geral do Direito.%3

61 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Tradugcdo de Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sédo Paulo:
Editoria WMF Martins Fontes, 2009. p. 216.

62 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. O direito exaurido: a hermenéutica da constituicdo econémica
no coracéo das trevas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 154.

63 BECKER, op. cit., pp. 65-66.
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Por fim, importante ressaltar, contudo, que, apesar das finalidades legitimas de
igualdade material que o constituinte buscou alcancar, como sera visto adiante, é
preciso fazer uma analise mais do que juridica para o desenvolvimento de politicas
publicas que, de fato, atinjam os fins prescritos. Isso porque, sendo o Direito uma
ciéncia do dever-ser, que analisa como se imputam consequéncias ao fato e ndo como
as consequéncias decorrem, necessariamente, de um fato (ciéncia do ser), € possivel
gue imposicoes legais prescrevam consequéncias (finalidades) que ndo se mostrarao,
necessariamente, decorrentes do fato objeto do dispositivo legal, instrumento da
politica publica.®* Em outras palavras, ndo necessariamente as politicas publicas
atingem suas finalidades, principalmente quando observam a realidade de um ponto
de vista somente juridico. Como disse Max Weber: “o resultado final da atividade

politica raramente corresponde a intengao final do agente”.%®

2.2.3 Tributagdo como meio de concretizar a solidariedade social na Constituigéo
de 1988

Antes de adentrar no tema do que a Constituicdo determina, muito importante
mencionar, todavia, que o aqui € abordado néo se refere ao justo, ou a um “dever-ser”
constitucional, mas a uma prescricdo, um fato observavel. Becker explicou muito bem
essa diferenca entre o problema do justo e o da validade juridica, institutos comumente
confundidos. Quando da andlise da validade da norma juridica, ndo se pode perder-
se em juizos de valor a respeito dela:

O jurista deve cuidar para nao confundir o problema da
justica da regra juridica (sua conformidade com a moral ou o
direito natural) com o problema da validade da regra juridica, isto
€, sua juridicidade e o consequente poder de incidir
infalivelmente sobre a hipotese de incidéncia, juridicizando-a e a
consequente irradiacdo dos efeitos juridicos. E o jurista deve
estar sempre consciente desta distingéo, porque o problema que

lhe cabe investigar e analisar é o da validade. (...)

64 CAMARGO, Ricardo Antbnio Lucas. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012. p. 251.
65 WEBER, op. cit., p. 108.
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Note-se que a alegacdo de que o principio de justica
estaria implicito na totalidade do sistema juridico improcede
porque o sistema juridico compfe-se exclusivamente de regras
juridicas cuja estrutura logica e atuacdo dindmica independem
da justica, de modo que a soma (a totalidade do sistema juridico)
das partes (as regras juridicas) ndo podem estar subordinadas
a um principio (a justica) ao qual as partes (as regras juridicas)
ndo estdo condicionadas.6

Analisando agora o sistema constitucional, observa-se que ele adota um
modelo econémico de bem-estar, conforme se vé no art. 1° e 3° da Constituicdo, assim
como no art. 170. Afirma-se que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil € “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (art. 3° |Ill, CF). Dai surge um principio
constitucional impositivo, o dever de agir do Estado, uma diretriz a ser seguida,
devendo atuar diretamente.

Apesar de se poder argumentar que o referido dispositivo se refere
precipuamente ao tratamento a ser dados as desigualdades regionais, inegaveis por
sua vez, nao é somente em relacao a funcao de planejamento para o que o dispositivo
se mostra necessario, mas também, e talvez principalmente, em relacdo as
desigualdades sociais, presentes em toda comunidade brasileira.®’

Importante lembrar que essa determinacdo para que se reverta uma situacao
descrita na Constituicdo como de subdesenvolvimento ndo contradiz os padrdes de
capitalismo defendidos pelo Texto. Apenas propde-se a modernizar o préprio sistema
econdmico capitalista.®® Com efeito, ndo se nega que a producéo de riqueza se deve,
pelo menos grande parte dela, ao sistema de trocas voluntarias estabelecido pelo
sistema capitalista de producédo. Apenas aduz-se que nao se limitam, de forma
substancial, as caracteristicas benéficas do capitalismo pela introducdo de uma acao
de Estado que busque diminuir desigualdades materiais entre individuos e regides.

O modelo constitucionalmente adotado nao pode ser ignorado pelo

Administrador, cuja vinculacdo é evidente. Os programas governamentais devem

66 BECKER, op. cit., pp. 93-94.

67 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e equilibrio federativo na constituicdo econémica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 61.

68 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 112 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 218.
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estar de acordo com os ditames constitucionais. Admitir o contrario, ou o molde da
Constituicdo pelo dirigismo politico momentaneo seria consubstanciar situagdo de
inconstitucionalidade.®® Nesse sentido, a atuacdo direta estatal por meio de
transferéncias, ou outro meio de divisdo de riqueza eventualmente desenvolvido,
como j& vimos ser possivel, mostra-se como dever constitucionalmente previsto. Sua
negacgéao implica em omisséao inconstitucional.

Ha sempre quem afirme que cabe ao legislador a prudéncia de analisar a
situacdo concreta para perfazer um programa sugerido pela Constituicdo. Todavia, o
legislador ndo tem que ser prudente, mas sim obediente a Constituicdo. Nao sendo
“prudente”, cabe ao magistrado corrigi-lo.”

A atuacdo estatal, por mais que o Constituinte tenha previsto toda uma
sistematica de equidade na distribuicdo das rendas nacionais, muitas vezes tem efeito
contrario ao objetivado, de forma previsivel ou ndo. Conforme aduz em perfeita
sintese Ana Maria Ferraz Augusto: “Na realidade quase todos os atuais instrumentos
legais da justica distributiva, ndo por culpa exclusiva das falhas legislativas, produzem
efeitos contrarios, ou seja, transformam-se em instrumentos de concentracdo de
rendas”.”! Isso decorre de diversos fatores que ndo cabem nesse breve estudo.
Contudo, essas falhas nao impedem, por O&bvio, a constante tentativa e
aperfeicoamento do sistema politico, de sorte que, de fato, as politicas publicas

almejadas atinjam os fins constitucionalmente previstos.

2.2.4 LimitacBes ao poder de tributar na Constituicdo brasileira de 1988

Apesar de a Constituicdo Federal ndo ter trazido um rol de principios tributarios
explicitos, pode-se inferir que as limitacbes ao poder de tributar, estas expressas,
trouxeram tanto principios quanto regras a serem aplicados.’? Esses principios sédo

importantes na medida em que mostram escolhas que a sociedade brasileira fez,

69 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 112 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 47

70 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 112 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 73

7t Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Vol. 65: Reparticdo. AUGUSTO, Ana
Maria Ferraz. p. 78

72 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.
p. 71.
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justamente no sentido mencionado de formar um Estado guardido de garantias
fundamentais.

Para isso, entende-se que tributacdo adequada é somente aquela instituida
dentro dos limites que a Constituicdo determina, sob pena de violagcdo do principio
democrético. Esses limites séo tanto para proteger o cidaddo da forma coercitiva do
Estado sobre o seu patriménio, como para viabilizar o Estado Democratico de Direito,
do qual depende do financiamento via tributo. Conforme melhor explica Paulsen:

As pessoas politicas que compde a Federacdo recebem
diretamente da Constituicdo — e s6 dela — as suas parcelas do
poder fiscal. A Constituicdo é que define a competéncia tributaria
de cada uma, mediante normas concessivas de competéncia
tributéaria e normas proibitivas de tributagdo (imunidades). A
competéncia tributaria é o produto da aplicacdo simultanea de
tais normas: as primeiras autorizam; as ultimas, restringem.”3

Pelo lado das garantias, a Constituicdo de 1988 declara a aplicacédo imediata
das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais e a integracdo dos
direitos humanos reconhecidos em “tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Aliomar Baleeiro ressalta os atributos da
irreversibilidade e da inesgotabilidade de tais garantias individuais, conforme § 4° do
artigo 5°.74

Com efeito, foram estabelecidos os seguintes principios no Sistema Tributario
Constitucional: da legalidade (art. 150, 1), da igualdade (art. 150, I1), da irretroatividade
(art. 150, Ill, a), da anterioridade (art. 150, Ill, b), da anterioridade nonagesimal (art.
150, Ill, c), da vedacao ao efeito de confisco (art. 150, 1V), da vedacao a limitacdo de
trafego (art. 150, V) e uma série de imunidades (art. 150, VI). Ainda, houve uma sec¢ao
dedicada as garantias do contribuinte contra o Fisco, havendo farta explanacao sobre
as limitagdes ao poder de tributar. Essas limitagdes ao poder de tributar visam proteger
o contribuinte das atuacdes ilegitimas e ilegais do Fisco. A oferta de mecanismos
eficazes de combate a interpretagcdo e mesmo legislagéo inconstitucional € essencial
para que as garantias sejam realmente aplicadas. Dentre os principios implicitos na

Constituicao de 1969, trés foram expressos pela Constituicdo de 1988, quais sejam,

73 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p.17.
74 BALEEIRO, op. cit., p. 27.
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a vedacéo de confisco (art. 150, 1V), a igualdade perante o Fisco (art. 150, Ill) e a
capacidade contributiva (art. 145, § 1°). 75

Dentre todos os principios mencionados, alguns sdo a base do tratamento
diferenciado entre contribuintes que permitira a tributacdo progressiva, como sera
analisado. N&o se entra neste capitulo dentro de limites em espécie atinentes ao
instituto da progressividade por ja ser assunto melhor analisado quando da

compreensao do principio da capacidade contributiva.

2.3 Instituto da Reparticdo dos Frutos da Atividade Econdmica

Todavia, o0 que aqui se pretende é compreender melhor como um dos principais
substratos fatico-econdmicos se mostra para a elaboracdo de principios aplicados ao

Direito Tributario, qual seja, a reparticdo do produto econémico.

2.3.1 Conceito do Instituto da Reparticéo

A reparticdo do que a sociedade produz € um fato econémico, relacionado por
isso a uma série de relacdes juridicas relacionadas a satisfacdo das necessidades
humanas. Reparticdo ndo deixa de ser fato social. Nas palavras de Ricardo Antonio
Lucas Camargo, “acontecimento que se vincula inexoravelmente as relagcdes entre os
seres humanos no seio de uma coletividade, dotado do poder de coag&o”.”®

A reparticdo pode ser enquadrada como um dos grandes subconjuntos de fatos
a abrangerem diversas formas de posicionamento do ser humano diante da realidade
econbmica da escassez. A reparticdo é o dado da existéncia ou ndo de rigueza e o
modo como ela esta distribuida. Somente a partir dessa informacéo é que se permite
que se distingam e se conceituem condic¢des relacionadas a pobreza, riqueza, entre
outras.

O resultado da atividade econémica pode ser constituido de diversas formas.
Diz-se que o resultado toma a forma do fator produtivo considerado como principal: (i)
a renda, que recompensa o capital imobilizado - fator “terra”; (ii) o juro, que remunera

o capital emprestado; (iii) o lucro, que remunera a organizagao da atividade produtiva

75 BALEEIRO, op. cit., p. 1.241.
76 CAMARGO, Ricardo Antbnio Lucas. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012. p. 51.
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e, por fim, (iv) o salario, que é a recompensa do fator “trabalho”.”” Cada um desses
fatores produtivos € remunerado e direcionado a um determinado fim: consumo,
investimento ou poupanca.’®

A reparticdo pode ser pode ser analisada sob uma perspectiva quantitativa, ou
seja, avaliando qual a diferenca absoluta, a partir de uma mensuragdo em uma escala
linear, entre as remuneragfes de individuos mais ou menos afortunados, ao que se
da o nome de aspecto relativo da reparticdo. Trata-se da analise da propor¢cdo em que
cada qual participa da riqueza gerada. Pode também a reparticdo ser analisada
gualitativamente, ou seja, como se déo 0s processos de aquisi¢do e de exclusdo da
rigueza, e ndo sua proporcéo ou quantidade.’®

A tributacdo é uma possivel forma de intervencdo sobre os aspectos
guantitativos e qualitativos da reparticdo e, consequentemente, do direcionamento
dado a producao. Por isso é relevante para o Direito Tributério a analise da reparticao
dos resultados da producéo, tendo em vista que, pelo objetivo fiscal arrecadatorio do
Estado, € necessario levar em consideracéo as possibilidades dos contribuintes e a
sua respectiva capacidade contributiva, o que serd amplamente analisado.°

Outra forma de reparticdo, além da participacdo direta no processo produtivo,
€ o pagamento de “transferéncia”, ou redistribuicdo, direta pelo Estado, tais como
subvencdes, doacdes, pensdes, beneficios dos mais diversos, entre outros.®! A
reparticdo, nessa modalidade, de forma ampla, abrangente, é possivel através da
atividade estatal de transferéncia. Essa atividade € regulamentada pelo Direito

Econdmico, como vemos logo abaixo.

2.3.2 Direito Econdmico e Reparticéo

O Direito Econémico surge aqui como ramo do Direito em que o fato reparticao
é trabalhado, gerando consequéncias no ambito tributario posteriormente analisado.

Fundamental, assim, conceitua-lo.

77 Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Vol. 65: Reparticdo. AUGUSTO, Ana
Maria Ferraz. P. 76

8 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012. p. 131.

79 |Ibidem. p. 132-133.

80 CAMARGO, loc. cit.

81 Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Vol. 65: Reparticdo. AUGUSTO, Ana
Maria Ferraz. p. 76
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Trata-se de um conjunto normativo de ordem econf6mica que busca, pelo
principio da economicidade, assegurar a harmonia dos interesses coletivos e
individuais conforme determina a ideologia adotada pelo Direito. Busca dessa maneira
regulamentar as atividades dos sujeitos de direito para a efetivacdo da politica
econdmica determinada pela ideologia escolhida. O Direito Econdmico, portanto,
disciplina a conducgéo da vida econdmica do pais, tendo como finalidade o estudo, o
disciplinamento e a harmonizacao das relacdes juridicas entre os entes publicos e 0s
agentes privados, detentores dos fatores de producéo, nos limites estabelecidos para
a intervencéo do Estado na economia.

N&o se pode, contudo, confundir o Direito Econ6mico com o fato econémico,
ou seja, com a dimensao da vida relativa a satisfacdo das necessidades humanas. O
ordenamento da atividade humana no campo da escassez ndo se confunde com a
movimentac¢&o do individuo nessa seara.

O Direito é referencial de conduta, ao contrario da Economia, que se constitui
somente como manifestacdo da vida social.?? A Economia Politica é ciéncia da
analise do ser que, diferentemente do Direito, ensina como se constituem, se
distribuem e se consomem as riquezas que satisfazem a organizacéo da sociedade.??
O Direito, Econbmico no caso, é prescritivo, voltado a descrever o fenébmeno,
econOmico ou ndo, e imputar-lhe consequéncias.

Com efeito, a relacdo entre Economia e Direito ndo se reduz a causalidade
simples, mecanica, mas sim se mostra de maneira dialética. O Direito € método
ordenador de conflitos privados, acidentais, contingentes, através de nocbes de
validade universal. Desse modo, sendo a forma, em contraposi¢cdo a Economia, que
se mostra substancia, € através do Direito que a sociedade se propde os fins que
deseja alcancar pela dominacdo dos fendmenos econémicos. A Economia, por sua
vez, é da esfera da causalidade, ndo da esfera teleolégica.®*

Ha, assim, uma interacao dialética entre o econdémico e o juridico, de forma que
nao se pode reduzir essa relacdo a nexos causais, nem a uma mera relacdo entre

forma e conte(ido.8>
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8 REALE, op. cit., pp. 21-22.
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Continuando, ndo se pode negar que, em contraposi¢do ao Direito Tributario, o
Direito Econdmico é menos “formal” e mais “material”. Conforme aduz Eros Grau,
pensar o Direito Econdmico é “optar pela ado¢do de um modelo de interpretagao
essencialmente teleoldgica, funcional, que instrumentara toda a interpretacao juridica
(...) E compreender que a realidade juridica ndo se resume ao Direito Formal”.86 Em
outras palavras, o Direito Econémico € aquele que olha para o aspecto material
oriundo das relagGes juridicas, ao contrario do Direito Tributario, mais formalista e
menos interconectado com a Politica. O Direito Econdmico pode, portanto, agir para
moldar uma situagdo objetiva idealizada. Nos dias atuais, as Constituigbes modernas
passaram, assim, a cuidar mais objetivamente de questdes econdmicas, ao contrario
das ConstituicGes liberais anteriores que simplesmente ignoravam o tema,®’ deixando
de assumir posi¢cdes ideoldgicas mais Obvias.

Fica claro, considerando o exposto, que a agdo sobre a reparticdo dos
resultados da producao se mostra como objeto tipico do Direito Econdmico, devendo
este regulamentar as formas de remuneracdo dos fatores de producédo, induzindo
politicas publicas, de forma a se atingir uma realizacdo da justica social

constitucionalmente prevista.28
2.4 Principio da capacidade contributiva

Antes de atentar as particularidades do referido principio, sera analisada a
distincdo entre principios e regras, jA que sua confusdo poderia gerar uma ma
compreensao do problema.

De fato, para que o sistema normativo atinja seu propdsito, é necessario a
aplicacao de determinados institutos a determinadas situagdes. Tais institutos, normas
juridicas a serem aplicadas, dividem-se em regras e principios.

As determinacdes para obrigatoriedade, permisséo ou proibicdo de condutas
abstratas, mas especificas, sdo denominadas regras. A titulo exemplificativo, observa-
se na Constituicdo a proibicdo de exigéncia de tributo sem lei instituidora (artigo 150,

).

86 GRAU, op. cit., p. 153.

87 SOUZA, Washington Peluso Albino de. LigBes de Direito Econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio
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Maria Ferraz. p. 77
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Os principios, por sua vez, sdo valores a serem promovidos em um
determinado caso concreto. S0 modos de interpretacao das regras quando aplicadas
ao caso concreto. Em caso de colisdo de principios, muitas vezes contraditorios, é
necessaria ponderacdo e consequente escolha. O principio, via de regra, é mais
aberto a interpretacdo porquanto seus conceitos sdo majoritariamente imprecisos.
Isso porque ele € uma prescricdo de otimiza¢do de uma regra para a perseguicado de
um estado futuro desejado.

Um dos maiores exemplos € o objeto deste Titulo, o principio da capacidade
contributiva, que exige o estabelecimento de regras que instituam e exijam tributos
conforme a capacidade de pagamento de cada contribuinte, sem prejuizo ao seu
proprio sustento.89 O mesmo esta positivado no paragrafo 1° do artigo 145 da
Constituicao: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte”.°

As regras e os principios atuam diretamente sobre uma determinada situagéo,
buscando modificad-la. Todavia, mais do que isso, existem aguelas normas que
estabelecem parametros para a aplicacdo de outras normas. Nao sdo elas mesmas o
objeto da ponderacdo ou aplicacdo, mas sim o critério de prescricdo. A essas
metanormas da-se o nome de postulados. O maior exemplo, como seré visto, € a
igualdade, que rege a aplicacdo das mais diversas normas.°!

Partindo agora para a andlise propriamente dita do principio da capacidade
contributiva, este aparece quando se analisa a imposi¢cao constitucional de justica
distributiva juntamente com a base social fatica da reparticdo. O principio em questao
€ instrumento de preservacao dos critérios de reparticdo que o constituinte escolheu.
De fato, toda essa analise juridica sO é possivel quando se tem um substrato fatico
correspondente e que permite tal analise.

Importante salientar, contudo, que o principio da capacidade contributiva e seus
critérios adotados ndo séo aplicaveis, de inicio, a modificacdo dos termos dados pela
reparticdo. De fato, a capacidade contributiva aplicada ao ambito tributario apenas
aproveita a reparticdo tal qual ela jA existe, ndo a modificando naturalmente. A

modificacdo do fato reparticdo é possivel posteriormente, a partir de uma aplicacao

89 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. pp. 69-
70.
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91 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 12 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. pp. 134-135.
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extrafiscal do tributo, aproveitando-se critérios trazidos pelo principio da capacidade
contributiva como instrumentos para tal finalidade.

Tendo em vista também o fato de o principio da capacidade contributiva ndo
ser autossuficiente no ambito juridico, torna-se assim o pressuposto juridico a
aplicacdo do instituto da progressividade tributaria e dos principios da vedacdo a
tributacdo confiscatdria e da preservacdo do minimo vital posteriormente analisados,
perfazendo sua finalidade.

A maior parte da doutrina entende que o principio da capacidade contributiva
buscou preservar a dignidade humana por meio de uma protegéo legal ao minimo
existencial, ao inferir que os carentes poderiam contribuir menos, ou ndo contribuir,
em termos fiscais.

Deste principio, nos ensina Leandro Paulsen:

Decorre, basicamente, que o Estado deve exigir que as
pessoas contribuam para as despesas publicas na medida da
sua capacidade para contribuir, de maneira que nada deve ser
exigido de quem sé tem para sua prépria subsisténcia, a carga
tributaria deve variar segundo as demonstracdes de riqueza e,
independentemente disso, a tributacdo ndo pode implicar
confisco para ninguém.92

Essa definicdo de capacidade contributiva ja traz seus principios integrantes
intrinsecos, posteriormente analisados, quais sejam: o da igualdade, o da preservacao
do minimo vital e da vedacéo a tributacdo com efeitos de confisco.

O principio da capacidade contributiva € reconhecido a nivel mundial como
principio fundamental da imposicao (tributaria) justa. Ele desempenha uma funcéo
demarcadora de principio basico do Direito Tributario, conduzindo a um sistema de
principios que concretizam o principio da capacidade contributiva e consubstanciam
um ordenamento do Direito Tributario “dogmaticamente verificavel”. Assim, o referido
principio forma um “ético-juridicamente sensato valor indicativo” para a aplicacédo da

norma tributaria.®3

92 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editoria, 2008.
p. 79.
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203.
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Cabe, ainda, distinguir capacidade contributiva prevista constitucionalmente da
medida de capacidade econOGmica, de forma que o leitor ndo se confunda. Enquanto
a capacidade contributiva é a imposicdo especifica, sendo dimensdo econdmica
particular aceita pelo poder tributante, a capacidade econémica é a potencialidade
econdmica de alguém, sem correspondéncia com a exigibilidade do Fisco. Em outras
palavras, € a soma de riquezas disponivel depois de satisfeitas as necessidades
elementares da existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem
reduzir o padrdo de vida do contribuinte e sem prejudicar as suas atividades
econdmicas.* De forma exemplificativa, enquanto o cidadéo que aufere renda acima
do minimo existencial possui capacidade contributiva, por mais pobre que seja, 0
estrangeiro de passagem financeiramente abastado possui capacidade econdmica. %

Aliomar Baleeiro afirma que o critério da capacidade contributiva operacionaliza
efetivamente o principio da igualdade no Direito Tributario, permitindo a categorizacao
dos contribuintes que merecam o mesmo tratamento tributario.®® Continua ao explicar
como que a capacidade contributiva se forma como razao eficaz para a tributacéo:

O fato escolhido pelo legislador para a base da tributacao
€, geralmente, uma concreta manifestacdo, direta ou nado, da
capacidade contributiva. Razdes obviamente praticas e razfes
éticas explicam esse fato que se acentua com a evolugao social.
Reduzido a repartir o curso dos servigcos em quotas desiguais,
pela desigualdade econd6mica manifesta do grupo politico, o
governante houve de jungir-se a realidade da capacidade
contributiva. Ela, pois, ndo repugnara, talvez, a situacdo de
causa da tributacdo — causa, no sentido de razao juridica — se o
legislador orientar-se por uma técnica juridica causalista. A
capacidade contributiva como causa seria 0 mesmo que dizer —
a razao eficaz para a tributacao.

(...)

Por que tal individuo € obrigado a pagar um tributo?
Porgue, vinculado pessoalmente, ou por seus interesses, a um

grupo politico, a sua capacidade econémica o indicia, através de

94 GOMES DE SOUSA, op. cit., p. 95.
9% MARTINS, op. cit., p. 107.
% BALEEIRO, op. cit., p. 1.100.
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fatos previstos em lei, como capaz de suportar uma parcela do
custo dos servi¢os publicos, organizados pelo governo daquele
grupo, no interesse direto ou indireto de todos os membros que
o constituem. Em ultima analise, paga ‘porque” tem capacidade
contributiva.®’

Ainda, uma das principais questfes que surge da positivacao de tal principio é
a sua extensdo. Com efeito, apesar de o referido dispositivo constitucional ter
mencionado expressamente 0s impostos, a aplicacdo de tal norma-principio é
aplicavel a todas as espécies tributérias, ainda que conservando diferencas
caracteristicas de cada tipo tributério. Isso porque a graduacéo do tributo conforme a
capacidade de quem colabora, constituindo possivel método de aplicabilidade do
principio, é eficaz diante de tributos com fato gerador ndo-vinculado como
contribuicdes e empréstimos compulsorios.

Nesse sentido, interessante notar que aos tributos com fato gerador vinculado,
como taxas, ndo se aplica tal principio, ja que o critério de justica € comutativa e nao
distributiva. Em outras palavras, conquanto a origem da taxa € a prestacao estatal e
ndo fatos reveladores da riqueza do individuo, a base de célculo deve estar
relacionada tdo somente ao objeto da prestacdo estatal, caso contrario estar-se-ia
indo contra a prépria natureza do tributo98, salvo se os elementos da base de calculo
representassem e mensurassem a atuacao estatal. Nesse sentido, a justica fiscal das
taxas reside na sua simples cobranca, de forma que o usuario seja incumbido do seu
onus.

Apesar de posteriormente serem melhor analisados os critérios de
diferenciacdo para a plena consecucao de principios tributarios constitucionais, ja é
possivel demonstrar um dos melhores exemplos da aplicacdo normativa da
capacidade contributiva que se encontra no proprio Texto Constitucional, em seu
artigo 195, paragrafo 9°, em que se determina: “As contribuigdes sociais (...) poderéao
ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razéo da atividade econémica, da
utilizacao intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condi¢ao estrutural

do mercado de trabalho”. Como se vé, critérios de diferenciagdo mencionados podem

97 BALEEIRO, op. cit., p.1.148-1.149.
98 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editoria, 2008.
p. 79.
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ser adotados justamente pela plena capacidade de mensuracdo da capacidade
contributiva, tais quais a atividade econémica e o porte da empresa.®®

Outro exemplo foi trazido por Aliomar Baleeiro quando mencionou a
diferenciacdo de tratamento levando em consideragcédo o referido principio. Vemos,
apesar da proibigao constitucional de diferenciagéo por profissao, que:

(...) as diferencas decorrentes da profissao exercida pelo
contribuinte somente podem ser consideradas, na medida em
gue tais distingbes efetivamente interfiram com a capacidade
econdmica. E claro que um trabalhador assalariado, que exerca
a advocacia, ndo assume os riscos da atividade, ndo tem
escritério préprio e os 0Onus inerentes a manutencdo da
atividade. J& o profissional autbnhomo merece receber um
tratamento diferenciado pela lei, para que 0s encargos
decorrentes do trabalho ndo dependente possam ser reduzidos.
O legislador deve buscar captar a real capacidade econdmica de
contribuir, mas nunca privilegiar profissées, cargos e funcdes.10

Leandro Paulsen, citando Abel Ferreira, aduz que, de forma semelhante, pode-
se inferir que o principio da capacidade contributiva nada mais € do que uma
positivacdo do principio da solidariedade, sendo fundamento do nosso sistema como
um todo.101 Observa-se tal fenbmeno em paises da Europa Ocidental, como a
Franca, que explicitamente denominou seu imposto sobre grandes fortunas de Imp6t
de la Solidarité sur la Fortune (Imposto da solidariedade sobre a fortuna).

Ainda, a partir de um ponto de vista mais amplo, trazendo o dever constitucional
de atuacdo no ambito da justica distributiva material, ja analisado, é correto afirmar
gue o principio agora em comento também se propde a reducao das desigualdades
de forma geral, ou seja, visa a garantia do minimo existencial ao cidadao socialmente
desfavorecido tanto numa escala local quanto regional e nacional. Aplica-se assim o
principio tanto para a reducdo das desigualdades regionais, quanto para as

propriamente sociais.

99 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e equilibrio federativo na constituicdo econdmica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. pp. 53-55.

100 BALEEIRO, op. cit., pp. 1.103.

101 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p. 51.
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Naturalmente, a aplicacdo do principio da capacidade contributiva ao sistema
tributario, do ponto de vista comparativo entre regifes e Estados do pais, requer
cautela, haja vista que desigualar os Estados e regides entre si ndo elimina a
possibilidade de aprofundamento das diferencas entre os mesmos. Um equilibrio
sécio-econdmico deve ser buscado, conforme defende a doutrina, de sorte que a
unidade nacional seja melhor garantida, evitando-se a fragmentacéo social.!%?

Dessa forma, aparece o desafio da aplicacdo da sistematica tributaria a partir
de critérios regionais com a necessidade de corrigir as disparidades entre os Estados-
membros da nagéo, sem embaracar o comércio gerador de riqueza.

Considerando o exposto, observa-se que a capacidade contributiva é critério
basicamente levado a cabo pela conjugacao da aplicacdo dos principios da igualdade,
da vedacao ao confisco e o da protecdo ao minimo vital, que serdo analisados a

seqguir.

2.4.1 Principio da igualdade

Antes de verificar o modo de aplicacao do principio da igualdade, é necessario
conceituar o que realmente esta sendo tutelado pelo ordenamento juridico.

O principio da igualdade tem origem como uma das formas de perfazer a
escolha politica de um determinado modo de reparticdo da riqueza produzida,
instrumentalizada pelo ordenamento juridico. O conceito “igualdade” aqui adotado é
assim aquele estabelecido pela Constituicdo, pressupondo-se que as diversas
finalidades que a Carta busca coincidem com esse conceito. No caso, aduz Humberto
Avila:

A Constituicdo estabelece um modelo de igualdade
particularista, ao prever o dever de obediéncia a capacidade
contributiva sempre que isso for possivel (...).

Esse tratamento particularizado faz com que o
contribuinte deva ser tratado de modo diferente na medida em
gue ele se diferencia dos demais, quer mediante a consideracao

das suas particularidades (capacidade contributiva subjetiva),

102 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e equilibrio federativo na constituicdo econdmica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 64
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guer mediante a andlise das particularidades das operacfes
concretamente pratica (capacidade contributiva objetiva).

Assim, continua:

A padronizagdo s6 é valida se necessaria (for usada
guando néo € possivel adotar o modelo de igualdade particular),
geral (provocar efeitos desiguais de diminuta extensao, alcance
e intensidade), compativel (manter vinculacdo com a realidade
antes e depois da formagéo do padrdo), neutra (considerar as
diferencas estruturais entre profissionais atingidos), n&o-
excessiva (ndo atingir bens juridicos essenciais a realizacdo de
gualquer direito fundamental), minimamente equitativa (conter
clausulas de retorno ao modelo particularista, se as diferencas
entre o fato presumido e o ocorrido forem de grande alcance,
extensdo e intensidade, ou se elas forem de uma qualidade tal,
gue tenham um impacto disparatado relativamente a algum
contribuinte especifico). 103

Resumindo, o tratamento consoante o principio da igualdade seria aquele que
diferenciasse o caso particular, para tratar de forma isondmica situacdes dispares
para o Direito. Isso se traduz como igualdade material, ou seja, como uma situagao
em que ndo se podem ignorar as diferencas juridicamente relevantes. Em outras
palavras, o principio da igualdade constitucionalmente disposto € aquele que permite
a diferenciacdo tdo somente onde e quando a lei diferencia.*

Nesse mesmo sentido, Hart ja afirmava que a justica ocorre quando ndo se
discrimina um individuo por um aspecto nao relevante. Afirma que o conhecido
enunciado “Tratem-se 0s casos iguais de forma igual e os casos diferentes de forma
diferente” € incompleto. Isso porque qualquer conjunto de seres humanos tera
diferencas e semelhancas entre si. E preciso que se estabeleca quais semelhancas e
quais diferencas entre os individuos sdo pertinentes para serem consideradas pelo
ordenamento juridico.%

Ainda, mais que diferenciar os desiguais, 0 constituinte definiu a aplicacao

desse principio pela vedagao de “instituir tratamento desigual entre contribuintes que

103 AVILA, op. cit., pp. 194-195.
104 BALEEIRO, op. cit., pp. 861-862.
105 HART, op. cit., pp. 206-207.
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se encontrem em situagdo equivalente” (art. 150, II). A escolha pelo termo
‘equivalente” foi técnica, com a finalidade de frear a tendéncia brasileira de pouco
respeito aos direitos dos cidaddos em matéria tributaria. Isso porque o termo escolhido
€ mais amplo do que “igual”, ndo exigindo consonancia absoluta em todos os aspectos
da situacgéo. Isso eliminou assim a possibilidade de o legislador aduzir a necessidade
de tratamento desigual aos desiguais, por meio da criagdo de hipoteses infinitas de

desigualdade, ja que o tratamento igual estaria restrito aos estritamente iguais.1%®
2.4.1.1 Realizacao da igualdade

Para que um determinado principio seja aplicado, € necessario de antemao que
se tenha por objeto uma regra a ser aplicada. Essa regra sO sera desenvolvida pela
busca de uma determinada finalidade constitucionalmente tutelada.

O principio constitucional da igualdade impde a isonomia de tratamento entre
todos os cidadaos, conforme artigo 150, Il da Carta Magna, sendo vedada a
diferenciacao tributaria entre contribuintes em situacéo equivalente, ou seja, € vedada
a discriminacédo tributaria. Todavia, conforme afirma Leandro Paulsen, o cerne da
guestdo ndo € a instituicdo do tratamento diferenciado propriamente dito, que nada
diz sobre a validade da norma perante o ordenamento, mas sim as razfes e critérios
orientadores dessa diferenciacdo. E necessario que parametros adotados estejam de
acordo com a finalidade buscada, sejam objetivos e imparciais, sendo assim possivel
a imposicdo de tratamento diferenciado entre contribuintes.%”

De fato, apesar de as diversas visdes politicas e éticas existentes possam gerar
discordancia sobre os critérios e parametros que serdo considerados como
pertinentes para a diferenciacdo dos cidadaos, a reflexdo e o consenso sobre a
finalidade da norma podem tornar claras as semelhancas e diferencas que uma lei
justa deveria reconhecer, diminuindo assim o escopo para discussdo.'%®

Somente dois tipos de razdes podem sustentar normas que estabelecam
diferenca de tratamento entre contribuintes, quais sejam, (i) as razfes extrafiscais e

(i) as razdes de capacidade contributiva. E importante notar que a atuacéo do Fisco

106MARTINS, op. cit., pp. 265-266.

107 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editoria, 2008.
Pag. 75.

108 HART, op. cit., p. 211.
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se d& assim de duas maneiras totalmente distintas. A primeira trabalha com o fato
reparticdo como pressuposto, moldando-a para atingir finalidades extrafiscais, seja,
por exemplo, pela promocéo de incentivos ciclicos ou contra ciclicos da economia,
seja para controle de producéo e distribuicdo de bens e servicos especificos. A
segunda maneira € a utilizacdo da progressividade, como se vé, para alterar a medida
da desigualdade social ou regional, seja modificando aliquotas, seja trabalhando com
a base de calculo dos tributos.

Com efeito, € inconstitucional a diferenciacdo baseada em critérios irrelevantes
ou desconexos quanto a capacidade econdmica do contribuinte ou quanto a razdes
extrafiscais. Nesse sentido, s6 é permitido ao legislador diferenciar contribuintes por
critérios de capacidade contributiva ou por critérios de politica extrafiscal, e nada mais.

A utilizacao dos critérios de diferenciacdo proibidos pelo constituinte, como a
profissdo, sexo, entre outros, todavia, é livre, desde que sirvam tdo somente como
componentes da capacidade contributiva ou estejam inseridos em planejamento
extrafiscal. Assim, quando ndo se esta diante de tais situacdes, € eficaz a vedacéo
constitucional a utilizacédo desses critérios.1%®

Os critérios orientadores da diferenciacdo devem guardar uma relacao estrita e
efetiva de correspondéncia com o fim almejado. O instrumento desse critério é a
medida de comparacdo. Essa medida de comparacdo é aferida por meio de um
elemento indicativo, que pode ser, por exemplo, renda ou patriménio, quando o critério
adotado é a rigueza do contribuinte.''© A medida de comparacdo adequada é
instrumento que verifica com precisdo o critério de diferenciacao.

Certamente, como o préprio nome diz, para a afericdio da medida de
comparacao é utilizado um elemento tdo somente indicativo, e ndo absoluto, da
medida de comparacdo. Esse elemento, para a aplicacdo generalizada a que a lei
tributaria se propbe, é fato despido de sua complexidade factual e reduzido as
circunstancias juridicas relevantes, de forma a ser extraido um conceito juridico
individual, pronto para ser utilizado na subsuncéo, que é adequacédo de uma conduta
ou fato concreto (norma-fato) a norma juridica (norma-tipo).1:

A doutrina alema vai no mesmo sentido, afirmando que o principio da

capacidade contributiva, perfectibilizada pelo atendimento ao principio da igualdade

109 BALEEIRO, op. cit., pp. 1.102-1.103.
HO0AVILA, op. cit., p. 37.
111 BALEEIRO, op. cit., p. 1.259.
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ora analisado, € essencialmente concretizado pela seleg¢ao e constituicao das “bases
de dimensionamento do tributo”, o que equivale a medida de comparacao adotada. O
conteudo de uma imposicao uniforme segundo a capacidade contributiva de cada um
depende de se saber a quais fatos e condi¢cdes econbmicas esta subordinada a
capacidade contributiva tributariamente oneravel. Em outras palavras, o contetdo da
norma depende da verificacdo da medida de comparacdo conexa a capacidade do
contribuinte.1?

Importante destacar que a complexidade fatica das condicbes econdémicas de
cada contribuinte impede a adog¢é&o utépica de um imposto unico. Nao hd, de fato, um
bem tributario mais qualificado do que os demais. Isso decorre do fato de que bens
tributarios em espécie tém vantagens e desvantagens, otimizando-se as qualidades
do sistema tributario quando trabalhados em conjunto. A justica dos impostos diretos
€ complementada pela imperceptibilidade dos impostos de consumo indiretos. A
receita tributaria pode ser assim distribuida de tal maneira aos tipos unicos de tributos
gue nenhum deles é percebido como demasiadamente opressor.13

Considerando o exposto, a Constituicdo vedou expressamente a utilizacao de
uma série de medidas de comparacgédo para diferenciacéo entre sujeitos, quais sejam,
origem, raca, cor, idade, estado civil, deficiéncia fisica, qualidade do trabalho,
nacionalidade, ocupacado profissional ou ocupacgéao exercida. Ainda, imp6s o uso de
uma medida de comparacdo, qual seja, a capacidade contributiva para impostos
pessoais, conforme artigo 145, paragrafo primeiro do Texto Maior.114

Com efeito, aduz Humberto Avila:

(...) a vedacdo ou imposicdo expressa de medidas
especificas de comparacdo € determinada em razdo de
elementos que foram historicamente estigmatizados. Alguns
elementos estéo arraigados na histéria como fatores de rancor e
repulsa de uns individuos em relacdo a outros. Em razéo disso,
receberam protecdo constitucional, porque o risco de
discriminagéo com base neles é muito maior: a proibicdo de sua
utilizacao funciona indiretamente como uma condenagéo do seu

uso, afastando ou restringindo, com isso, a possibilidade de as

112 TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. op. cit., p. 208.
113 |bidem. p. 209.
L4AVILA, op. cit., p. 168.
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pessoas manifestarem desejos ndo suportados pelo
ordenamento juridico no estabelecimento de diferencas entre os
destinatarios das normas.

(...

Qualquer diferenciacdo que repercuta ou influencie a
realizacdo desses principios deve ter uma vinculacdo mais
estreita (eine engere Bindung). Para justificar uma diferenciacéo
gue afete esses principios, sdo necessarias razbes com alto
poder de convencimento, justamente para evitar que, por meio
delas, se termine por restringir justamente o0s meios de
manifestacéo do contribuinte enquanto pessoa.

Sempre, portanto, que a distincdo efetuada pelo Poder
legislativo referir-se a elementos distintivos elevadamente ou
meramente pessoais, tera um 6nus argumentativo maior.115

Assim, a correta aplicacdo do principio da igualdade sé é possivel quando a
utilizacdo das medidas de comparacdo ndo atenta contra o estabelecido pela
Constituicdo, assim como quando h& uma devida fundamentacdo para a sua
utilizacdo, ja que existe uma presungdo de igualdade, manifestada no O6nus
argumentativo de maior fundamentacéo para o afastamento da igualdade. 16

Dentre os critérios ou medidas de comparacdo que podem ser adotados para
perfazer normas que atinjam as finalidades constitucionais, a Constituicdo escolheu
precipuamente o critério da capacidade contributiva como medida de comparacao a
ser adotada na particularizacdo da norma tributaria, sem prejuizo de outros que
poderdo ser adotados.

Logicamente, para respeitar tal critério, € preciso escolher uma, ou poucas,
medida(s) adequada(s) o para sua mensuracao e efetivacdo. Essa limitagdo, por
definicdo, pode gerar distorcdbes na medida em que nem todos os aspectos do
contribuinte e de sua capacidade contributiva estdo sendo analisados, o que implica
em uma constricdo a plenitude da aplicacédo do principio.*’

Com efeito, o principio da igualdade ndo € violado quando a norma tratar

igualmente os contribuintes que se encontrarem na mesma situacdo, quando o

115 AVILA, op. cit., pp. 173-174.
116 |bidem. p. 197.
117 BECKER, op. cit., p. 532.
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tratamento diferenciado n&o violar direito fundamental e quando possuir um

fundamento constitucional justificador.'8

2.4.2 Principio da protecdo ao minimo vital

Nesse sentido, mesmo que se possa entender o principio da capacidade
contributiva como uma positivagdo do dever de contribuir para com o Estado, também
€ possivel a compreensao desse principio como uma garantia por meio da qual s6 se
pode exigir aquilo que € passivel de o contribuinte abrir m&o, protegendo assim o
contribuinte tributariamente capaz.'®

Esse principio, todavia, ndo deixa de configurar constricdo ao principio da
capacidade contributiva, moldando-a.?°

Ainda mais, é o pressuposto fatico da reparticdo, e a percep¢ao de que existem
individuos que ndo conseguem suprir suas necessidades, que justifica que
juridicamente se desenvolva um principio da protecdo ao minimo vital, de forma que
se tutele a dignidade da pessoa humana no seu aspecto material.

Quanto a essa possibilidade de tributar somente aquilo que se possa contribuir,
Aliomar Baleeiro aduz, nesses termos:

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econémica
somente se inicia ap6s a deducdo das despesas necessarias
para a manutencao de uma existéncia digna para o contribuinte
e sua familia. Tais gastos pessoais obrigatérios (com
alimentacao, vestuario, moradia, salde, dependentes, tendo em
vista as relacdes familiares e pessoais do contribuinte etc.)
devem ser cobertos com rendimentos em sentido econémico —
mesmo no caso dos tributos incidentes sobre o patrimonio e
herancas e doacdes — que ndo estdo disponiveis para o

pagamento de impostos.121

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 203.954/CE. Relator: GALVAO, limar.
Publicado no DJ de 07/02/1997. p. 6. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=239067. Acesso em 07/11/2016.
119 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cdadigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. pp. 51-52.

120 BECKER, op. cit., p. 533.

121 BALEEIRO, op. cit., p. 1.096.
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E entendimento constitucional e doutrinamente majoritario a protecdo do
patrimonio e da renda do contribuinte ao minimo vital. A Constituicdo de 1988 discorre
com relativa atencdo sobre o conceito de salario minimo, que serviria de base ao
minimo vital, indispensavel a uma existéncia digna, pessoal e familiar do cidad&o.'??
Isso ndo impediu o legislador de aplicar tal entendimento quando, por exemplo, da
aplicacdo de aliquota zero de Imposto de Renda até determinado montante. De fato,
o histérico constitucional brasileiro ja dispunha nesse sentido ao observarmos que o
paragrafo 1° do artigo 15 da Constituicdo de 1946 afirmava:

Séo isentos do imposto de consumo os artigos que a lei
classificar como o minimo indispensavel a habitacéo, vestuario,
alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita
capacidade econdmica.

Caso nado se respeitasse esse minimo vital, estar-se-ia criando um circulo
vicioso por meio do qual o Estado toma e fornece, j& que o necessitado, ainda mais
empobrecido pelo pagamento do tributo, aumentaria a necessidade social nas
despesas do Estado. Dessa forma, desde que se comecou a falar sobre isso, ha trés
séculos, percebe-se a tendéncia de personalizacdo do tributo, generalizando-se a
aplicacdo das diversas técnicas de aplicacdo do principio da capacidade
contributiva.t?3

O principio da protecédo ao minimo vital € assim parte integrante do principio da

capacidade contributiva, sem o qual este ultimo ndo se perfaz.
2.4.3 Principio da vedacdao a tributacdo com efeitos de confisco

Além da necessidade de ndo se poder atentar ao minimo vital, de igual sorte
nao se permite o atentado ao instituto do confisco. Da mesma forma que néo se pode
atentar ao minimo econémico, ao se analisar os fatos econédmicos e como a producéo
foi criada e distribuida, o ordenamento igualmente ndo permite que se atente ao
maximo econdémico.

O limite da vedacéo a tributacdo com efeitos de confisco vem expressamente

imposto pelo constituinte no artigo 150, IV da Carta Maior, que tem o condao de

122 BALEEIRO, op. cit., p. 868.
123 BALEEIRO, op. cit., p. 1.157.
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estabelecer as relagcbes entre os direitos e as garantias fundamentais e os tributos,
vendando o confisco sem, contudo, equipara-lo a vedacao de expurgo do minimo vital.

A vedacéo a tributacdo com efeito confiscatorio €, de certa forma, decorrente
da compreensdo do principio da capacidade contributiva porque a arrecadacao
confiscatdria € justamente aquela feita sobre contribuinte que, mesmo possuindo
capacidade econdbmica, ndo mais € capaz de contribuir. O confisco se configura,
assim, como a demasiada privacdo da propriedade sem a devida indenizacéo,
conforme atual previsédo constitucional (art. 5°, XXIV).

Em termos objetivos, o efeito confiscatdrio se da quando da tributacdo além do
gue se poderia razoavelmente obter de renda a partir do patrimonio, necessariamente
impondo uma diminuicdo do patriménio sem possibilidade de manutencdo do
mesmo.'?* Em outras palavras, como a capacidade contributiva sé inicia apoés
deduzidos os custos da obtencdo e manutencdo da renda ou patrimonio, tributacéo
que reduza substancialmente o patrimdnio e ndo permita sua manutencado sera
caracterizada como confiscatéria.'?® Os tributos que absorvem parte consideravel do
valor da propriedade, aniquilando a empresa ou impedindo o exercicio de atividade
licita e moral sdo igualmente considerados confiscatérios.'?® Em outras palavras,
considera-se confiscatoria a exigéncia tributaria que absorva significativamente o
patriménio ou que venha a comprometer o bom funcionamento da pessoa juridica,
gravando-a de forma desmedida ou incompativel com suas atividades.?’

Sendo praticamente consenso que a Carta de 1988 foi generosa na protecao
dos mais diversos direitos e garantias, 0 que passou a demandar uma elevagao
gradual da carga tributaria sobre a producdo nacional, extrai-se do Sistema
Constitucional Tributario, contudo, que é vedado a utilizacédo de tributo com efeito de
confisco. Isso se deu justamente para coibir abusos da cobranca que tende a ser
crescente. Enquanto a vedagcdo ao confisco impede a tributacdo demasiada sobre
aquele que possui o suficiente, a protecdo ao minimo vital impede a tributacao que

elimine a capacidade de sustento préprio do contribuinte.

124 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade. Sao
Paulo: Dialética, 1996. p. 55.

125BALEEIRO, op. cit., p. 868.

126 BALEEIRO, op. cit., p. 901.

127 TERRA, Marcia Machado. A justica social fiscal através da aplicabilidade do principio da capacidade
contributiva. Direito Tributdrio em Questdo, Porto Alegre: FESDT, n. 8, jan./jun. 2012. p. 118.
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A Constituicdo determinou a conciliacdo de duas vertentes: da propriedade
como base do sistema capitalista e a do custeio da maquina publica como imposi¢ao
fatica. Tecnicamente, todavia, apesar de discordancias na doutrina, tributo e confisco
nao se confundem. O que no art. 150, IV se veda é a lei regulamentadora de tributo
equiparavel ao confisco em seus efeitos. De fato, a perda da propriedade, regulada
em lei, € apenas modalidade de pena, devendo ser aplicada mediante o devido
processo legal (art. 5°, XLVI e LIV). O confisco, inclusive como forma de punicao, é
amplamente vedado ndo sé no Brasil, mas também em todos os Estados
Democraticos de Direito.*?®

Vale lembrar que o confisco ndo decorre somente de tributagéo exacerbada.
De fato, é possivel haver tributacdo demasiada em dois casos especificos, quais
sejam, (i) para perfazer razbes extrafiscais ou atender ordem oriunda do poder de
policia administrativo e (ii) para que se atenda a funcdo social da propriedade, quando
desrespeitada. Nesses casos, a propriedade individual cede ao coletivo, ndo havendo
que se falar em ilicitude por confisco.?®

Considerando o0 exposto, a correta aplicacdo do principio da vedacdo a
tributacdo com efeito confiscatorio é requisito de validade ao principio da capacidade
contributiva, na medida em que somente € capaz, tributariamente falando, aquele que

nao teve sua propriedade confiscada.

128 BALEEIRO, op. cit., pp. 909-911.
129 COELHO, op. cit., p. 236.
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3 O Instituto da Progressividade

Existem diversos modos por meio dos quais se revela e se viabiliza a aplicagéo
do principio da capacidade contributiva, quais sejam, a imunidade, a isencédo, a
seletividade e a progressividade. Todos eles tém carater duplice, na medida em que,
devendo respeitar as finalidades constitucionais, além de viabilizar a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva, concretizando a justica social, permitem uma
potencializacdo arrecadatoria.

Neste estudo busca-se, dentre os quatro institutos mencionados, entender o

ultimo.

3.1 Perspectiva histérica do instituto

No ja referido artigo 145, paragrafo 1° da Constituicdo Federal, ha a opcéo do
constituinte pela tributacdo direta, sendo possivel aplicar a tributacdo de forma
progressiva conforme a capacidade contributiva.

A tributacdo progressiva tem respaldo constitucional observavel pela
determinacao da busca da reducéo das desigualdades, sociais e regionais:

Art. 170. A ordem econd6mica, fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios:

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais; 130

O maior exemplo de tributacdo progressiva é o Imposto de Renda (IR), tendo
em vista sua pessoalidade intrinseca. De fato, conforme artigo 153, § 2° |, da
Constituicao Federal, o Imposto de Renda atendera aos principios da generalidade,

universalidade e progressividade.

130 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 13/11/2016.
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3.2 Conceito e formas de apresentacao

Inicialmente, cabe conceituar o instituto da progressividade como a forma de
tributacdo em que as aliquotas praticadas para o calculo do tributo a ser recolhido
aumentam conforme o aumento da base de calculo do tributo.

Ao contrario da regressividade e da proporcionalidade, o instituto da
progressividade estabelece uma graduacdo crescente das aliquotas conforme a
ampliacdo da base de célculo do tributo. Diferencia-se da proporcionalidade, tendo
em vista que esta mantém fixa a aliquota, independentemente da base de calculo
utilizada. A regressividade, por sua vez, consiste numa diminuicdo da aliquota
conforme o aumento da base de célculo tributavel.

Veja-se graficamente.

Figura 1 — Comparativo de formas de tributagéo.
PROGRESSIVIDADE PROPORCIONALIDADE REGRESSIVIDADE

Aliquota Aliquota Aliquota

Base de calculo Base de calculo Base de calculo

Fonte: elaboracéo prépria (2016)

A progressividade pode ser aplicada de forma gradual ou simples. A
progressividade gradual é aplicada por meio da aplicacédo de aliquotas distintas para
cada uma das faixas definidas da base de célculo, sendo o total tributavel a soma dos
percentuais aplicados sobre cada uma das faixas. Por sua vez, a progressividade
simples aplica uma aliquota Unica sobre toda a base de célculo, conforme o tamanho
total desta.

Interessante notar que nao esta prevista em legislacdo alguma, tampouco no
Texto Constitucional, a aplicagdo da progressividade simples, por forca das graves

distor¢Bes que geraria. De fato, nesse caso, uma unidade a mais na base de céalculo
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poderia implicar uma mudanca de faixa tributavel e um aumento expressivo no total
devido ao Fisco em decorréncia da mudanca de aliquota aplicavel sobre toda a base.

A progressividade € uma forma de personalizacdo do imposto por permitir que
o tributo incida diversamente sobre individuos distintos de acordo com a medida de

comparacdo adotada, qual seja, a base de célculo adotada.!3!

3.3 Diferenciacdo em face do Instituto da Seletividade

Todavia, importante diferenciar o instituto da progressividade daquele da
seletividade, considerando a frequente confuséo, haja vista sua finalidade comum.

Enquanto a progressividade tributaria ocorre pela majoracdo de aliquotas
conforme a majoracédo da base de calculo do tributo, a seletividade se mostra pela
majoracao da aliquota conforme a essencialidade do bem tributado. Na seletividade,
atribuem-se aliquotas diferentes para produtos diferentes, conforme um novo critério:
a essencialidade.

Quando o tributo é indireto, quem suporta o 6nus é o contribuinte de fato, cuja
situacdo financeira ndo € identificavel. Devido a tal dificuldade, a seletividade se
apresenta como forma mais proxima de verificagdo da aptiddo dos sujeitos
passivos.13?

O critério da essencialidade de um produto ou servico aparece como
intrinsecamente relacionado a utilidade e a necessidade do mesmo. Para fins de
classificacdo de um bem ou servico como essencial, € considerado “necessario” aquilo
que falta e “Gtil” aquilo que supre a falta.'33

A utilidade diminui com a quantidade, ja que a cada unidade adicional do bem
diminui o espaco para a “falta” que uma nova unidade do bem poderia suprir. A isso
se da o nome de utilidade marginal.'** Um determinado bem poder ter varias utilidades
diferentes de acordo com a necessidade (falta) a que se refere. Isso porque, por

exemplo, a agua potavel é mais necessaria para beber do que para limpeza, de sorte

131 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p. 52.

132 TERRA, op. cit., p. 121.

133 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012. pp. 19-33.

134 lbidem. p. 35.
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que a sua utilidade (capacidade de supresséo da falta) € maior para ingestdo do ser
humano do que para sua higienizacéo.3

Destarte, quanto a essencialidade a ser tratada neste trabalho, trata-se da
caracteristica graduacdo do que € necessario pela sua utilidade. Em outras palavras,
€ tanto mais essencial um bem quanto maior for a sua capacidade de suprir a falta e
guanto maior a falta que se mostrar presente.

Continuando a analise da essencialidade como critério da seletividade, nas
palavras de Ricardo Lobo Torres, nesta: “o tributo deve incidir progressivamente na
razao inversa da essencialidade dos produtos: quanto menos a utilidade do produto
tanto maior devera ser a aliquota, e vice-versa”.136

Na realidade, pretendeu o constituinte que aliquotas diferenciadas sejam
introduzidas para que os produtos essenciais tornem-se menos onerados e nao fique
o Estado obrigado a reduzir a zero o seu direito de tributar, a falta de alternativa.

Todavia, tal utilidade ndo é constante e absoluta, mas relativa a cada situagéo.
Ricardo Camargo explica:

Definicdo (do principio da essencialidade) compete aos
orgados dotados de funcdo legislativa justamente porque a
essencialidade do produto ou o seu carater “supérfluo” muitas
vezes ndo decorrem do seu destino “natural”, mas sim de uma
dimenséo cultural, e € sumamente interessante o dado de que
mesmo que individuos insertos num determinado grupo social
ndo partiihem a preferéncia da grande massa, esta é que sera
determinante na definicdo do correspondente padrédo de vida.
(...) o que realimente importa, aqui, é a necessidade que se tem
em mira satisfazer e as possiveis utilidades do produto ou
servico de que se esteja a cogitar.137

A importancia da compreensdo do conceito de essencialidade esta na
observancia do baixo impacto que esse método tem sobre a correta modelagem da
tributacdo ao conjunto de contribuintes em questdo, com suas particularidades e

contingéncias pessoais e Unicas. De fato, essa distingdo é util para compreender a

135 |bidem. pp. 36-38.

136 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 162 Ed. Renovar, 2009. p. 377.
137 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. O direito exaurido: a hermenéutica da constituicdo econdmica
no coracgao das trevas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 99.
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razéo pela qual a progressividade se mostra mais adequada como instrumento para

o atingimento dos fins dispostos constitucionalmente.

3.4 Progressividade como aplicacao do principio da capacidade contributiva

Antes de entrar no mérito da analise da progressividade como aplicacdo do
principio da capacidade contributiva, € preciso entender a diferenga entre a natureza
do tributo e a qualificacdo que lhe é dada. Necessario, assim, ter em mente que a
proporcdo ou a progressividade de um tributo, por si sé, ndo altera sua natureza
juridica, qualquer que seja sua aliquota. Em outras palavras, aliquotas confiscatérias
ndo tem o condao de alterar, por si sO, a hatureza de “tributo”. Isso decorre do fato de
a medida da propor¢cao ou o ritmo da progressividade aplicada serem problemas de
Politica Fiscal, ou seja, um problema pré-juridico. Todavia, havendo regra juridica
constitucional, como no caso brasileiro, conferindo juridicidade ao principio da
capacidade contributiva, o legislador tem o dever de respeitar o principio e dosar a
proporcdo e a progressividade previstas. Ocorrendo desrespeito & norma, ela €
invalida, ou seja, inconstitucional, por esse motivo, e ndo pela desproporcao
propriamente dita.138

Analisando agora a correspondéncia da progressividade com a capacidade
contributiva, nota-se que aquela parte dos pressupostos desta, tomando os termos
dados pela reparticdo como um fato dado. A progressividade, por si s6, nao constroi
a reparticdo. Ela a encontra como uma situacdo dada, a ser trabalhada. De fato, a
partir da aplicacdo do instituto da progressividade para atingir os fins a que a
capacidade contributiva se propde, é possivel a modificacdo das condicdes reparticao
dos resultados da producao. A reparticdo assim nao € algo formado pelas disposicfes
tributarias, mas sim modificado por elas, constituindo sua base de trabalho.

Na progressividade infere-se uma correspondéncia entre 0 objeto da base de
calculo e uma maior capacidade contributiva. Tal objeto € a medida de comparacéo
adotada a ser utilizada como critério de diferenciacdo para a aplicacdo a maior da
aliquota do tributo. Exemplificando, no Imposto de Renda, a medida de comparacao
€ a renda, que foi adotada para verificar se o critério “capacidade contributiva” estava

sendo atendido. Assim, usa-se essa medida como base de calculo sobre a qual

138 BECKER, op. cit., p. 309.



55

incidird o tributo a uma aliguota tanto maior quanto maior for essa medida, ou seja,

guanto maior for a renda.

3.5 Progressividade e Pessoalidade

Para entender como a progressividade atinge o principio da capacidade
contributiva, necesséario abordar o aspecto da personificagdo e da pessoalidade do
tributo, caracteristicas essas relacionadas a progressividade e essenciais ao
atingimento da finalidade que se propde.

Na seletividade, instituto contraposto ja explicado, busca-se igualmente
respeitar o principio da capacidade contributiva pela analise da essencialidade do bem
ou servigo, de forma que se tribute indiretamente mais aquilo menos essencial e,
portanto, adquirido, em regra, pelo contribuinte com maior capacidade contributiva.
Essa técnica € aplicada nos tributos indiretos, inexistindo, porém, a caracteristica da
pessoalidade, ndo importando o sujeito, mas somente o objeto tributavel.'3® Isso é
importante porque a eficacia da seletividade em atender o principio da capacidade
contributiva € mais fragil, haja vista que é da natureza do imposto real atingir uma
dada situacdo, eleita pelo legislador, sem levar em consideracdo as qualidades
pessoais que refletem o poder econdmico dos contribuintes de forma mais precisa.4°
Pode-se dizer assim que a objetividade descaracteriza a capacidade contributiva.

Isso ndo impede que haja algum nivel de atendimento ao principio da
capacidade contributiva quando de impostos indiretos (inclusive sobre o consumo). A
Constituicdo Alema, por exemplo, cita o consumo como indicio de capacidade
contributiva.4

O caréter pessoal a que o constituinte se referiu no seu artigo 145 significa, na
verdade, o desejo de que a pessoa tributada seja o contribuinte de fato, ou seja, pague
o tributo pela sua caracteristica pessoal (capacidade contributiva), sem possibilidade
de repasse do 6nus tributario. Ao contrério, a impessoalidade tributaria se perfaz pela

tributacdo indireta, quando o repasse do 6nus tributaria é possivel.

139 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p. 52.
140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 562.045/RS. Relator: LEWANDOWSKI,

Ricardo. Publicado no DJ de 27/11/2013. p. 18. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>. Acesso em
06/11/2016.

141 TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. op. cit., p. 203.
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Sendo a capacidade contributiva a possibilidade econdmica de pagar tributos,
seja subjetivamente, em relacdo a pessoal (capacidade econdmica real), seja
objetivamente, em relacdo as manifestacdes objetivas de riqueza da pessoa (ter
bens), o constituinte elegeu como principio a capacidade contributiva real, subjetiva,
do contribuinte.4?

A pessoalidade, assim, € caracteristica da tributacdo que permite a aplicacao
do principio da capacidade contributiva. Ela ocorre quando da tributacdo direta,
pessoal, como ja analisamos, sendo o instituto da progressividade seu principal meio
de perfazimento. Em outras palavras, o estabelecimento de graduacgao progressiva de
aliquotas € uma das formas mais eficientes de pessoalizar um tributo. Isso decorre do
fato de o objeto que serve de base de calculo do tributo direto apresentar, em geral,
uma correlacdo muito mais forte com a capacidade contributiva, como, por exemplo,
a renda auferida, do que o produto objeto de consumo do contribuinte, avaliado pelo
critério, possivelmente falho, da sua essencialidade.

Dessa forma, permitindo a pessoalizacéo da tributacdo, nada mais faz do que
potencializar o principio da capacidade contributiva, jA que modifica
exponencialmente, ao invés de somente proporcionalmente, as tributacées devidas
pelo contribuinte tributariamente capaz.

Na prépria obra de Baleeiro, interpretando o mencionado artigo 145, afirma-se
qgue a tributacdo direta ndo € permissiva, ndo conferindo poder discricionario ao
legislador. No caso, ha imperatividade e abrangéncia do dispositivo constitucional,
permitindo a tributacdo indireta apenas na impossibilidade da tributagcdo conforme a
capacidade contributiva pela via direta.'43

3.6 Progressividade na Tributacdo Real

E igualmente possivel a progressividade aplicada a tributos reais. Como ja foi
estudado, todavia, ndo serviria o instituto a pessoalizar o tributo, apesar de poder ter
certa eficacia na consecucao dos fins da capacidade contributiva. De fato, a tributacéo
progressiva sobre tributos reais pode atender o principio da capacidade contributiva,
mas tdo somente na medida em que ha correspondéncia do bem tributado com a

capacidade do contribuinte, sob pena de ter o efeito reverso.

142 COELHO, op. cit., p. 71
143 BALEEIRO, op. cit., p.1.097.
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Nessa seara, mesmo que possivel a progressividade em tributos reais, esta,
além de possuir complexa aplicacdo, € estritamente limitada pela Constitui¢do. Isso
porque ndo se pode inferir a capacidade econémica do cidadéo, e assim o tributa-lo,
pela superveniéncia de, por exemplo, doacao, fato gerador de tributo real. O Supremo
Tribunal ja se posicionou sobre o tema:

(...) em se tratando de impostos reais, a progressividade
s6 pode ser instituida quando existir expressa autorizagdo no
texto constitucional. E, mesmo nesses casos, ela s6 é admitida
para dar concrecdo aos efeitos extrafiscais desejados pelo
constituinte, desprezando-se a capacidade econ6mica deste.

E verdade que uma interpretacdo isolada da primeira
parte do § 1° do art. 145 da Constituicdo permite que se alcance
a conclusao segundo a qual, embora dirigido, primordialmente,
aos impostos pessoais, o dispositivo ndo exclui a graduacgéo de
impostos reais. Mas, como ja assentado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, no trecho do voto acima transcrito, a sua parte final
afasta, peremptoriamente, tal inferéncia. (...)

Assim, embora represente um instrumento para a
obtencao de efeitos extrafiscais, a progressividade, no caso de
impostos reais, em nosso ordenamento legal, sé pode ser
adotada se houver expressa previsao constitucional. Mesmo
assim, ressalte-se, ela ndo poderd basear-se, direta ou
exclusivamente, na capacidade econdmica do contribuinte.

Em suma, a vedacédo da progressividade no caso dos
impostos de natureza real constante do art. 145, § 1°, da Carta
Magna, ao lado dos principios da legalidade, da irretroatividade,
da anterioridade, da isonomia e da proibicdo do confisco,
configura garantia constitucional e direito individual do
contribuinte, que ndo podem ser afastados por lei ordinaria

estadual 144

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 562.045/RS. Relator: LEWANDOWSKI,
Ricardo. Publicado no DJ de 27/11/2013. p. 21. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>. Acesso em
06/11/2016.
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Aliomar Baleeiro comprova a dificuldade de correlacdo da progressividade
sobre tributo real com a capacidade contributiva pela forma como aduz a existéncia
de carater unicamente extrafiscal na operacao tributaria:

Em regra geral, s6 os impostos pessoais se ajustam
adequadamente a aplicacao de critérios progressivos medidos
pela capacidade contributiva, se bem que esta se possa
presumir da natureza, valor ou aplicacdo especifica de
determinada coisa, no sentido de que a possui, compra ou
prefere o individuo de maiores recursos econdémicos. Mas
imposto sobre coisa, em principio, exclui, por exemplo, a
progressividade em atencdo a pessoa, SALVO CASOS DE
APLICAQAO EXTRAFISCAL.

A possibilidade de utilizacdo do método progressivo a tributacdo para fins

extrafiscais também € algo digno de nota, como se vé a seguir.
3.7 Progressividade como Instrumento Extrafiscal

Todavia, apesar da baixa eficacia da progressividade como instrumento do
principio da capacidade contributiva em tributos indiretos (seletividade) e reais, é
possivel defendé-la quando se mostra como instrumento extrafiscal, por ndo implicar
necessariamente violacdo da justa tributacdo. Isso decorre, embora sem finalidade
arrecadatoria, do fato de a intervencéo tributaria na Economia se dar com uma
finalidade publica, como uma Politica Fiscal.}4°

Todavia, a aplicacao do tributo como instrumento para atingir fins do Estado,
extrafiscais, € possivel tdo somente quando sejam respeitados os limites tracados
pelo ordenamento para a tributacdo em geral, quais sejam, a nao-tributacdo do
minimo vital e a ndo-utilizacdo do tributo com efeito de confisco.

De forma geral, os tributos extrafiscais tendem a ser aqueles por meio dos quais
a Administracdo exerce o seu Poder de Policia. Esse poder nada mais € do que a
limitacdo dos direitos individuais e coletivos assegurados na Constituicdo em beneficio
de fins publicos almejados igualmente pelo Constituinte, quais sejam, por exemplo, a

moral, a higiene, o bem-estar coletivo, a saude, a tranquilidade e a cultura.

145 CONTI, op. cit., pp. 89-92.
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Todavia, ndo se pode afirmar, e ndo se esta aqui dizendo, que praticamente
todas as formas de atuacao do Estado em face do particular se traduziriam por meio
do Poder de Policia, pelo contrario. Quando, por exemplo, o Estado atua sobre o
dominio econdmico, ndo emite apenas comandos que restrinjam a atuacao do entre
privado, mas também, e talvez principalmente, cria formas de associacao entre este
privado e o publico, exemplificando-se no caso dos subsidios, situacdo que néo traduz
expressdo do Poder de Policia.l4®

Todavia, ndo ha uma distingcdo da natureza de cada tributo, tendo em vista que
um mesmo tributo pode demonstrar tanto caracteristicas fiscais arrecadatorias, em
que se respeita a capacidade contributiva e 0s seus principios, quanto extrafiscais.
Essas caracteristicas podem ser tanto congruentes quanto opostas, ou seja,
determinado tributo pode perfazer maior justica distributiva, mas ser perverso do ponto
de vista da saude publica, por exemplo, ou o inverso. Dessa forma, a utilizacdo de
tributos com finalidade explicitamente extrafiscal demanda alto grau de
aprofundamento no estudo das consequéncias do mesmo, tanto econémicas quanto
psicolégicas, haja vista a possibilidade de resultados contraditérios e
contraproducentes, como frequentemente se observa.l4’

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva é impertinente com a
extrafiscalidade tributaria, na medida em que o tributo extrafiscal ndo acompanha,
sendo de forma eventual, o sentido requerido pelo principio da capacidade
contributiva.l4®

Um dos melhores exemplos de tal caso € a progressividade constitucional do
Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU. De fato, o artigo 156, paragrafo 1° do Texto
Constitucional determina a progressividade do Imposto no tempo para assegurar o
cumprimento da funcéo social da propriedade, qual seja, o respeito a lei do Plano
Diretor. Todavia, tal progressividade extrafiscal ndo se confunde com aquela de
carater fiscal e também comumente aplicada, qual seja, a que cresce conforme o valor
venal do imovel. Isso porque o patrimdnio é forma de exteriorizacdo da capacidade
contributiva, sendo a medida de comparagéo adotada para a mensuracao do critério

escolhido a finalidade da politica publica.'#?

146 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Direito econdmico e direito administrativo: o estado e o poder
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 16.

147 BALEEIRO, op. cit., pp. 873-877.

148 COELHO, op. cit., p. 75.

149 CONTI, op. cit., pp. 92-94.
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Nesse ponto é adequado fazer uma distin¢cdo entre as formas de manifestacéo
da extrafiscalidade tributaria, tendo em vista que os critérios de comparacao utilizados
sao diversos daqueles até aqui vistos, ou seja, ndo sao precipuamente a capacidade
contributiva.® N&o se afasta, todavia, o tratamento igualitario entre contribuintes que
se encontrem em situagao idéntica.

Dentre as possiveis formas de tributacdo extrafiscal, estdo aquelas que visam
atingir planos econdmicos governamentais, como concedendo subsidios a setores
econdmicos, por exemplo. Ainda, existem aquelas que buscam corrigir distorcdes na
reparticdo da riqueza produzida, muitas vezes coincidentes com a tributacéo fiscal,
por serem compativeis com medidas de capacidade contributiva. Fora essas formas,
existem as que buscam otimizar o uso de recursos na sociedade, como aquelas que
buscam aumentar a produtividade da propriedade rural ou aquelas que buscam
atender a funcéo social da propriedade.>!

N&o se pode esquecer, dentre as formas de manifestacao da extrafiscalidade,
aguelas que visam orientar o consumo da populacdo quanto a certos produtos ou
servicos, como por exemplo tributacdo diferenciada a jogos de azar em paises que 0
permitem ou a alimentos considerados ndo saudaveis. Por fim, a tributacéo extrafiscal
pode se mostrar presente quando da busca do atendimento de fins ambientais ou

humanitarios.

3.8 Progressividade na Constituicdo brasileira de 1988

Assim, considerando todo o exposto, a capacidade contributiva do individuo s6
inicia quando satisfeitas as suas necessidades béasicas, haja vista as aliquotas de
tributos progressivos aplicaveis a pessoas de baixa renda ser, quase sempre, zero ou
préximo a isso. Esse é o motivo pelo qual a progressividade se encaixa com as
finalidades constitucionais dos principios da capacidade contributiva e da reparticdo
dos frutos da atividade econdmica.

Por esse motivo a Constituicdo buscou dar preferéncia a incidéncia de tributos
diretos ao invés de indiretos e dos progressivos ao invés dos meramente
proporcionais. A proporcionalidade, sendo principio neutro, ndo objetiva atenuar as

disparidades econémicas observaveis na realidade, que € funcao do Estado, como ja

150 BALEEIRO, op. cit., p. 879.
151 BALEEIRO, op. cit., p. 879.
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vimos. Com efeito, embora a proporcionalidade tenha encontrado ampla aplicagéo no
anterior momento de difusdo do liberalismo classico, que pregava a teoria da
equivaléncia, com a neutralidade do Estado, de forma que a situacdo econémica de
cada um nao fosse alterada pela atuacdo estatal, 0 momento atual ja é outro, em que
0s objetivos do Estado Social e Democratico devem ser eficazmente buscados.152

A progressividade é assim instrumento do Estado Democratico de Direito na
sua funcéo redistribuidora de renda, cumprindo a funcao arrecadatoria, de forma que
seja possivel uma maior disponibilidade de gastos publicos eliminadores de
desequilibrios sociais e da miséria do outro lado da equacdo, como por meio da
propria Seguridade Social. De fato, o Direito Tributario € empregado como forma de
compensacdo dos déficits de justica de outros ramos juridicos, embora tenha
capacidade limitada para tal propdsito.153

A progressividade esta assim diretamente ligada ao principio da igualdade,
como ja analisado. Na atualidade constitucional, o conceito de igualdade ndo se
vincula a simples manutencdo do status quo, mas sim a um contetudo real de
imposicao ao legislador para que atue perfazendo medidas socializantes. Importante
notar que, em nenhum momento, a concepcao material de igualdade contradiz a
concepcgao consensual de igualdade formal. Isso porque os economicamente mais
frigeis sd@o classificados em categoria diversa dos menos debilitados

economicamente, ndo havendo que se falar em desigualdade perante a lei.>*

3.9 Controvérsias acerca do Instituto da Progressividade

A aceitacdo da aplicacao de progressividade aos tributos ndo é unanime. De
fato, nomes relevantes contrapde-se no entendimento da justica fiscal devida, assim
como da efetividade dessa técnica para que se atinja um maior desenvolvimento
econdmico e social.

Por um lado, ha os que apoiam a aplicacdo da progressividade por entenderem-

na como instrumento correto e util de justica fiscal. Afirmam que a progressividade é

152 BALEEIRO, op. cit., p. 869.
153 BALEEIRO, op. cit., p. 870.
154 BALEEIRO, op. cit., p. 871.
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adequada a efetivacdo da capacidade contributiva, tendo em vista que a capacidade
de contribuir cresce mais que proporcionalmente aos recursos de cada um.1%

Nesse sentido se posiciona o Ministro Ricardo Lewandowski:

A funcdo essencial da progressividade consiste em dar
concrecdo ao principio da capacidade contributiva de modo a
promover a justica social em matéria tributaria, servindo como
importante instrumento de desconcentracdo da riqueza.1%6

Esse entendimento favoravel a progressividade, seja ela aplicada direta ou
indiretamente sobre o contribuinte, também deriva da compreensdo da utilidade
marginal da riqueza, ou seja, bens séo individualmente menos Uteis & medida que sua
guantidade aumenta. A progressividade aparece como meio para equalizar a equacgao
da utilidade.*>’

Por outro lado, existem os criticos a progressividade e a tributacdo direta. Ives
Gandra afirma que os ideais dos que defendem a predominancia da tributagcéo direta
sobre a indireta sdo maiores do que os resultados, enquanto os resultados dos que
defendem a tributacéo indireta sobre a direta sdo maiores que os ideais. Explica:

O fundamento ideoldgico de tal postura é que o tributo
indireto é regressivo e injusto socialmente, e o direto é justo e
distributivo. A tendéncia dos paises em reverter tal concepcao
ideologica e idealistica, ao utilizar-se da tributacdo indireta,
prevalecendo sobre a direta, reside em constatacées praticas. E
gue a tributacdo direta desestimula a poupanca, o investimento,
gerando menor desenvolvimento, menos emprego e, portanto,
menor arrecadacao. Por ser a tributacdo direta neutra, a maior
disponibilidade que a reduzida tributacdo direta produz gera
maiores estimulos aos investimentos e poupancas. Por
decorréncia, ha progresso econdbmico e nivel de volume

arrecadatério superiores. 158

155 CONTI, op. cit., p. 79.
156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 562.045/RS. Relator: LEWANDOWSKI,

Ricardo. Publicado no DJ de 27/11/2013. p. 16. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>. Acesso em
06/11/2016.

157 BALEEIRO, op. cit., p. 1.164.
158MARTINS, op. cit., p. 109.
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(...)

E que, em politica tributaria, perceberam os europeus, em
pleno 2° choque do petrleo e volta ao protecionismo no
comeércio internacional apds o Toquio Round de 1979, que a
melhor forma de afastar investimentos e desestimular a vinda de
capitais é tributar excessivamente o lucro, a renda e o
patriménio. Assim, contra os ide6logos, mas a favor do interesse
publico, partiram da realidade comprovada de que o Estado é
um mau distribuidor de rendas (...). 1%°

Ha quem considere a progressividade como incompativel com o principio da
capacidade contributiva:

(existe) uma dificuldade de medir a capacidade
contributiva a partir da aplicagdo da progressividade nos
impostos (... Mesmo que que procurassemos ha
progressividade a justificacdo da igualdade na tributagéo,
concluiriamos, forcosamente, que o0s sistemas de tributacao
progressiva ndo medem capacidade econdmica, Sdo meros
instrumentos politicos de distribuicdo de riqueza. Equivoca-se,
portanto, quem afirma que a igualdade de sacrificios no suporte
do custeio do Estado nédo se atinja pela regra da
proporcionalidade, mas sim pela progressividade (...). Pela
proporcionalidade, o rico ja paga mais imposto que o pobre, e,
assim, € atendido o principio da igualdade na tributacdo. Isso
redunda em tributar desigualmente as mesmas manifestacdes
de riqueza, mediante o uso de critério que considera apenas a
guestdo monetéaria, sem levar em conta o fato de aquele que
ganhe cem ter ou ndo vinte e quatro vezes mais capacidade
contributiva daquele que ganhe dez (no caso de a tributacdo ser
25 e 10%, respectivamente). (...) Tem a progressividade mero
cunho de extrafiscalidade, (...). A proporcionalidade somada ao
respeito do minimo existencial e a capacidade contributiva séo

capazes de atingir o principio da igualdade tributaria e justica

159MARTINS, op. cit., p. 264.
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fiscal, o que € desejo entre muitos estudiosos do direito
tributério.160
Ainda, conforme afirma Abel Henrique Ferreira, “o principio da progressividade
nao € sinbnimo do principio da capacidade contributiva, e sé pode ser utilizado quando
o constituinte federal assim determinar”.161
José Mauricio Conti, citando Roberto Campos, aduz:

A progressividade é uma coisa charmosa, principalmente
guando ela é aplicada a custa do bolso alheio. No fundo,
entretanto, a progressividade € uma iniquidade. Significa ndo so
obrigar os que ganham mais a pagar mais, mas também punir
mais que proporcionalmente os ousados e criadores. O charme
da progressividade advém de duas falsas premissas. Uma é que
guanto mais bem sucedido o contribuinte, mais deve ser punido.
Outra é que o governo gasta melhor que o particular. Presume-
Se que 0 governo gastaria para prestar servicos; na realidade,
gasta para pagar funcionarios. Essa é a verdade, ndo s6 dos
impostos, mas também das tarifas.162

Por fim, resumiu o autor os argumentos questionadores da efetiva justica fiscal
da progressividade em trés pontos.163

O primeiro € o fato de a progressividade tributaria penalizar os mais eficientes.
A ideia é que, a medida que um contribuinte seja mais eficiente, mais criativo, ou
trabalhe mais, acabara auferindo maior renda e, consequentemente, sofrera uma
aliguota fiscal mais elevada que um outro que nao possua as mesmas qualidades. A
matéria tributaria que gera consequéncias como penalizar os mais eficientes, ou néo,
deve ser tratada em ambito legislativo, jA que € o legislador que teria competéncia
para perfazer politicas publicas tributarias, setoriais ou ndo, mas adaptadas as
contingéncias da sociedade, que mantivessem o estimulo & eficiéncia e ao
desenvolvimento. Dentre tais matérias, aparece a aplicacdo da progressividade das

aliqguotas com grande relevancia, por permitir uma diferenciagéo exponencial da carga

160 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cdadigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p. 51.

161 |bidem. p. 53.

162 CONTI, op. cit., p. 77.

163 CONTI, loc. cit.
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gue cada contribuinte, mais ou menos eficaz na produgcédo de riqueza, acaba por
suportar.

O segundo € o fato de a progressividade tributaria prejudicar toda a sociedade,
passando a ser socialmente injusta, ao desmotivar o esforco e a criatividade. Isto
porque faz com que as pessoas passem a ser penalizadas ao terem recompensados
0s respectivos esforgos e criatividade com aliquotas tributarias mais elevadas. Leva,
consequentemente, a um desestimulo ao esforco e a criatividade, o que, em ultima
analise, prejudica toda a sociedade. A injustica social da progressividade, todavia, €
algo que ja foi debatido pelo constituinte originério, de forma que essa questao ja esta
em grande medida superada, por todos os argumentos j& trazidos nesse trabalho.

E o terceiro e ultimo ponto é o fato de que a utilizacdo dos servigcos publicos ser
inversamente proporcional a progressividade tributaria. Os servicos publicos, tais
como assisténcia médica, transporte coletivo, educacdo, etc., sdo geralmente
utilizados pelas pessoas com menor capacidade econdmica, que ndo sdo atingidos
pelas maiores aliquotas, por estes, geralmente jA pagam estes servicos particulares,
de modo que acabam pagando duas vezes pelo mesmo servico. Novamente, essa
guestao deve ser tratada em ambito legislativo, haja vista que a contribuicdo de cada
parcela social para a maquina publica é algo de competéncia do legislador, podendo
haver variacdes ao longo do tempo.

Esses pontos, contudo, ndo eliminam o fato de a progressividade tributaria se
mostrar juridicamente valida e eficaz, apesar de poder possuir deficiéncias em termos

de eficiéncia ou eficacia que ndo sédo objeto deste estudo.
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4 Consideracdes Finais

Ao longo deste trabalho buscou-se entender melhor como se d& a relagdo do
instituto da progressividade com o sistema tributario constitucional, particularmente no
gue toca a analise do substrato fatico “reparticdo” dos frutos da atividade econémica
e do ordenamento juridico lhe deriva, englobando principalmente os principios da
capacidade contributiva, da igualdade, da vedacdo a tributagdo com efeitos de
confisco e da protecédo ao minimo vital.

A partir desse substrato, a Constituicdo impde um modelo arrecadatorio voltado
a protecdo de garantias fundamentais ao contribuinte e ao cidaddo. Para tal, ela
determinou a aplicacdo do principio da igualdade material, que se perfez pelo
desenvolvimento dos demais principios mencionados. O principio da igualdade,
explicito no Texto Maior, para ser efetivado, pressupde o respeito e aderéncia do
legislador infralegal aos principios da vedacéo a tributacdo com efeitos de confisco,
da protecado ao minimo vital. Isso decorre do fato de que a Constituicdo se moldou a
consecucao de uma situacdo concretizada por meio de um Estado de bem-estar social
amplo.

Para perfazer esses dois principios, mostra-se possivel assim a aplicacdo do
instituto da progressividade aos tributos. A progressividade, quando analisada, se
mostrou totalmente compativel para ser utilizada como instrumento de perfazimento
das exigéncias constitucionais mencionadas, ndo sendo somente compativel, mas
principalmente eficaz e precisa na sua forma de aplicacéo.

Para que seja corretamente aplicada, todavia, observou-se que € necessaria
uma andlise qualificada quanto aos critérios que serdo adotados para diferenciar
contribuintes e, principalmente, quanto as medidas de comparacéo escolhidas para
corretamente mensurar tais critérios e efetivar com perfei¢cdo os principios.

Apesar de se mostrarem sempre presentes aqueles que discordam da
aplicacao do instituto, ele se mostrou juridicamente conforme a Constituicao, de forma

que ndo cabe aqui juizo de valor a respeito de sua necesséria aplicacao.



67

5 Referéncias Bibliograficas

AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 12 Ed. S0 Paulo: Malheiros,
2008.

AZAMBUJA, Darcy. Introducdo a ciéncia politica. 22 Ed. Sdo Paulo: Globo,
2008.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010.

BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 62 Ed. S&o Paulo:
Noeses, 2013.

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 72 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2007.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
13/11/20186.

Lei n°® 317 de 21 de Outubro de 1843. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM317.htm>. Acesso em 13/11/2016.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 562.045/RS.
Relator: LEWANDOWSKI, Ricardo. Publicado no DJ de 27/11/2013. p. 18. Disponivel
em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>.
Acesso em 06/11/2016.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 203.954/CE.
Relator: GALVAO, llmar. Publicado no DJ de 07/02/1997. p. 6. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=239067>. Ace
sso em 07/11/2016.

CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do estado.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

. Curso elementar de direito econdmico. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014.
. Direito econdmico e direito administrativo: o estado e o poder

econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.



68

. Economia politica para o curso de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012.
. ICMS e equilibrio federativo na constituicdo econémica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008.
. O direito exaurido: a hermenéutica da constituicio econdmica no
coracao das trevas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011.
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 112 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010.
CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da
progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1996.
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Coordenacédo Prof.
R. Limongi Franca. Vol. 65: Reparticdo. AUGUSTO, Ana Maria Ferraz.
FERREIRA, Abel Henrique. O principio da capacidade contributiva frente aos
Tributos Vinculados e aos Impostos Reais e Indiretos. RFDT 06/71, dez/03.
FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢cdes de Direito Econémico. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.
GOMES DE SOUSA, Rubens. Compéndio de Legislacao Tributaria. Sdo Paulo:
Editora Resenha Tributéria, 1982.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 112 Ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2006.
HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Traducédo de Antbénio de Oliveira Sette-
Céamara. Sao Paulo: Editoria WMF Martins Fontes, 2009.
HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento
dos Principios Constitucionais. Fabris, 1995.
HECKSCHER, Eli F.. La epoca mercantilista. Panuco, Mexico: Fondo de la
cultura econémica, 1943.
HELLER, Herman. Teoria del Estado. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdmica, 1955.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugcédo Jodo Baptista Machado, 8°
Ed. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
LIMA, Hermes. Introducgé&o a ciéncia do direito. 282 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1986.



69

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributério na Constituicdo. 62 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Séo Paulo:
Malheiros, 392 Edicédo, 2013.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008.

. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina
e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013.

REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Li¢gbes de Direito Economico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

TERRA, Méarcia Machado. A justica social fiscal através da aplicabilidade do
principio da capacidade contributiva. Direito Tributario em Questao, Porto Alegre:
FESDT, n. 8, p. 110-133, jan./jun. 2012.

TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. Direito Tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 162 Ed.
Renovar, 2009.

WEBER, Max. Ciéncia e Politica, duas vocacfes. Sdo Paulo: Editora

Pensamento-Cultrix, 2008.



