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1. TRIBUTAGAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O CUSTO DOS DIREITOS

1.1 dignidade da pessoa humana: breves considera¢des

A visao kantiana de que o ser humano nao deve ser objeto, mas sim
um fim em si mesmo, representou e representa uma visao cujos reflexos podem
ser vistos atualmente.

Realmente, nessa perspectiva, a atuagao intersubjetiva sempre deve se
pautar pela valorizacao do ser humano em quanto um fim em si, ou, em outras
palavras, com a devida realiza¢do da dignidade da pessoa humana.

Na realidade brasileira, é facilmente perceptivel, ao menos em nivel
constitucional, a valorizacao da dignidade da pessoa humana. Essa, por constituir
expressamente como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
nos termos do artigo 1°, Ill da Constituicdo Federal, pode ser visualizada como
vetor axioldgico de todo nosso sistema juridico’, seja a relacdo vertical (estado x

particular), seja a relacao horizontal (particular x particular).

1 Aqui, explicamos a razdo pela qual mencionamos “sistema juridico” em lugar de “ordenamento
juridico”. Valemo-nos da explicacdo realizada por Mauricio Dalri Timm do Valle. Eis as palavras
do autor; “Um ultimo esclarecimento deve ser realizado. Aquele que distingue “sistema” de
“ordenamento juridico”. Alchourréon e Bulygin entendem por ordenamento ‘... al conjunto
formado por todos los enunciados validos conforme a un cierto criterio de identificacion’,
afirmando que o seu conceito é ‘... un caso especial — en cierto sentido un caso limite — del
concepto mas general de sistema’. Em um trabalho especifico, de 1976, Alchourrén e Bulygin
analisam a ambiguidade da expressdo ‘ordem juridica’, identificando o que denominaram de ‘oito
teses’ acerca de ordem juridica. Sdo elas: i) a ordem juridica ¢ a totalidade das normas validas de
acordo com um critério de validade; ii) a ordem juridica é um conjunto de normas; iii) a ordem
juridica é um sistema de normas; iv) as normas juridicas sdo criadas e aniquiladas por meio de
atos de vontade; v) a ordem juridica é dinamica, ou seja, esta sujeita a modificacdes no tempo; vi)
as modificacOes da ordem juridica afetam seu contetido, mas ndo sua identidade, ou seja, a ordem
juridica pode perdurar no tempo sem perder sua identidade, ainda que seu contetido seja diferente
em cada momento; vii) o conteudo da ordem juridica é, em todo momento, determinado ou ao
menos determinavel, ou seja, pode-se determinar, em principio, que normas pertencem a uma
dada ordem juridica num dado momento; e viii) em todo Estado hd uma, e somente uma, ordem
juridica. Ainda que todas essas teses parecam plausiveis, sdo incoerentes entre si. Ap0Os tecer seus
comentérios a cada uma dessas teses, Bulygin firma o entendimento de que considerara por
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Ademais, até mesmo a posicdo topoldgica constitucional na atual
Carta Maior é representativa da ideologia da colocacdo do ser humano em
primeiro lugar. Com efeito, a atual constitui¢do inicia-se disciplinando os direitos
da pessoa para em seguida dispor sobre a organizacao estatal, fato esse nao
verificado nas constituicdes anteriores.?

Prosseguindo, a relevancia da dignidade nado se resume a sua posicao
na constitui¢do, mas antes representa a execucao de multiplos papéis no sistema
juridico. Efetivamente, e sintetizando essas fun¢des, Daniel Sarmento expde que

a dignidade se apresenta como:

[..] fator de legitimacdo do Estado e do Direito, norte para
hermenéutica juridica, diretriz para ponderacdo entre interesses
colidentes, fator de limitacdo de direitos fundamentais, parametro para
o controle de validade de atos estatais e particulares, critério para
identificacdo de direitos fundamentais e fonte de direitos nao
enumerados.?

Essa multiplicidade de papéis desempenhados pela dignidade da
pessoa humana serve bem para demonstrar sua relevancia na consideragdo de
qualquer “ramo do direito”, e por consequéncia, de quaisquer institutos juridicos,

o que justifica a analise deles sempre com o filtro do principio da dignidade.

‘ordem juridica’ uma sequéncia de ‘sistemas normativos”” — Principios constitucionais e regras-
matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI. Sdo Paulo: Noeses,
2016, p. 103-104.
2 Nessa linha, igualmente dispde Daniel Sarmento: “A centralidade da pessoa humana, tratada
ndo como um meio, mas como fim da ordem juridica e do Estado, se revela logo na organizagao
da Lei Maior. Se as constitui¢des anteriores comegavam disciplinando a estrutura estatal, e s6
depois enunciavam os direitos fundamentais, a Carta de 88 faz o oposto, principiando pela
consagra¢do dos direitos das pessoas.” (in, Dignidade da Pessoa Humana na Ordem
Constitucional Brasielira: contetdo, trajetorias e metodologia. Tese apresentada no concurso
publico para Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro) — UERJ/RJ. Rio de Janeiro, 2015, p. 65.
% lbidem, p. 70.
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Vistas as funcdes da dignidade humana, importante tragar, ainda que
sucintamente, o seu conteldo, de modo a conferir-lhe contornos mais precisos.
Nessa tarefa, auxiliam-nos as palavras de Bernardo Goncalves Fernandes*, que, a
guisa de parametros minimos de afericdo da dignidade humana, elenca a: i) ndo
instrumentalizacao, que traduz na consideracao do ser humano como um fim em
si mesmo, ii) autonomia existencial, que se refere a autodeterminacao das
pessoas em conduzirem suas vidas de acordo com suas concepcoes; iii) direito
ao minimo existencial, que seria direito derivado do constitucionalismo social e
que abarcaria as condi¢des materiais basicas para uma vida digna e iv) direito ao
reconhecimento, aqui enfatizando que a injustica ndo se direciona apenas a
questdo da redistribuicdo de bens, mas também na consideragdo de que cada
pessoa tem do outro, mais precisamente no respeito as diferencas.

Na mesma linha Daniel Sarmento®, visando a construir um contetdo
essencial ao principio da dignidade da pessoa humana, apresenta, para esse
desiderato, também; i) o valor intrinseco da pessoa; ii) a autonomia; iii) o minimo
existencial e iv) o reconhecimento. Ressalta ainda o autor importante aspecto
relativo ao fato de que os referidos componentes ndo estariam isolados uns dos
outros, e sim interrelacionados, sendo nebulosas as regides fronteirigas entre eles.

Tendo em vista o objeto do presente trabalho, direcionado a anélise
da tributacao, enfocaremos a relacdo vertical, vale dizer, a relacdo entre o ente
tributante (estado) e o contribuinte (particular).

Ademais, importante salientar que para os propédsitos do presente
trabalho, analisaremos a tributagdo sob a indispensavel perspectiva da dignidade

da pessoa humana, para entao trabalharmos a limitacdo daquela — tributacéo -,

* FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.
Salvador:Juspodivum, 2014, p. 300-301.
> SARMENTO, op. cit., p. 87.
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mormente quanto a um dos elementos que compde o conteudo essencial da

dignidade, o minimo existencial.

1.2. tributacao: o custo dos direitos

Cass Sunstein e Stephen Holmes em " The Cost of Rights: Why Liberty
Dependes on Taxes'", defendem a ideia de que os direitos possuem um custo e,
por isso, a salvaguarda deles — dos direitos — dependem da tributac3o.®

Na realidade brasileira esse fato é ainda mais notério tendo em vista a
escolha de modelo estatal contida na Constituicdo Federal, que, por abranger
diversas atividades e possuir carater eminentemente social, demanda vultuosa
quantia para sua manutencao e para tentativa mesmo de se aproximar ao ideal

constitucional.

6 Utilizamos, aqui, a versdo espanhola — El costo de los derechos: Por qué la libertad depende
de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veituno Editores, 2011. Na apresentacéo do livro, Roberto
Gargarella sintetiza bem o principal argumento dos autores. Diz ele: “El libro de Sunstein y
Holmes sostiene un argumento en extremo relevante para los debates de la actualidad: todos
nuestros derechos dependen de los impuestos recaudados por el gobierno. Eso significa que no es
posible pedir, al mismo tiempo, que la politica reduzca los impuestos y dé garantia plena a
nuestros derechos. La libertad de expresion, la seguridad social, el debido proceso, el voto son
algunos de los derechos que mas valoramos, y no son gratuitos, sino que cuestan dinero. Es decir
gue requieren la permanente inversién estatal. Sin embargo, las batallas electorales de nuestro
tiempo se encuentran inundadas de reclamos gue exigen una rebaja en los impuestos y demandan,
a la vez, protecciones basicas en materia de derechos. Mas alla de su enorme importancia politica,
la tesis que defienden Sunstein y Holmes es significativa porque nos ayuda a salir al cruce de al
menos dos afirmaciones habituales. Por un lado, aquella segtn la cual algunos derechos basicos
—como a la libertad de expresién o la libertad de cultos— resultan satisfechos con la mera inaccion
estatal. Para asegurar su vigencia, en efecto, bastaria con atarle las manos al Estado —que no
persiga, ni censure, ni reprima—. Esta interesada afirmacion, sin embargo, ignora el modo en que
todas nuestras libertades dependen del activismo estatal, de su intervenciéon permanente:
necesitamos, en todos los casos, que existan tribunales abiertos y efectivos, una policia
funcionando, mecanismos de controles vigentes, sin lo cual aquellas libertades resultarian
constantemente amenazadas. Dicho de otro modo: la oposicion entre mercado libre e
intervencionismo estatal esta erroneamente fundada, ya que el Estado interviene siempre. Lo que
importa es decidir qué intervenciones son apropiadas y justificadas, y cuales no lo son”.
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Portanto, seja na oferta de acesso a justica, seja nas politicas publicas
direcionadas a saude, educagdo, na manutengao da seguranca publica, na fixacdo
da previdéncia e assisténcia social, enfim, nos mais variados campos de atuagédo
estatal, um fato constante é a necessidade de existéncia de recursos para fazer
frente as despesas.

Nessa linha, a tributacdo aparece como principal mecanismo
disponivel ao estado para obtencao de riquezas produzidas na sociedade, as
quais serdo, ou deverao ser, revertidas em prol dessa mesma comunidade
politica.

Vé-se, dessa forma, que a tributagdo ostenta nitido carater
instrumental para concretizacdo dos mandamentos constitucionais voltados a
emancipacao da pessoa humana.

Portanto, pela perspectiva realcada, a tributacdo é de fundamental
importancia para que o Estado consiga desempenhar o seu papel, vale dizer, de
atuar como um meio de servir ao ser humano.

Ndo obstante essa intima conexdao com o principio dignidade da
pessoa humana, questiona-se se a tributagdo pode igualmente ser limitada por
aquele principio. Em outras palavras, se ha um espaco garantido pela dignidade
humana em que a tributacdo ndo poderia adentrar sob pena de ofensa aquele

principio.

2. OS LIMITES A TRIBUTAGCAQ: BREVES CONSIDERACOES

Nao obstante a necessidade imperiosa de o Estado fazer uso da

tributacdo para consecucdo dos seus fins, essa atividade — tributacao -, deve ser
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devidamente estruturada de modo que reflita os valores positivados em nosso
sistema juridico.

Deve-se, portanto, fazer mencao a necessaria protecao ao contribuinte
ante a ingeréncia estatal decorrente da tributacdo, ou, em outras palavras, pode
se falar aos direitos conferidos pelo sistema juridico ao sujeito passivo da relagdo
juridico-tributaria.

Nesse sentido, ganha relevancia o conceito de “estatuto do

contribuinte”, que nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho:

Define-se [..] ao pé de nossa realidade juridico-positiva, como a
somatdria, harmonica e organizada, dos mandamentos constitucionais
sobre matéria tributaria, que, positiva ou negativamente, estipulam
direitos, obrigacOes e deveres do sujeito passivo, diante das pretensdes
do Estado (aqui utilizado na expressdo mais ampla e abrangente -
entidade tributante). E quaisquer desses direitos, obrigagdes e deveres
porventura encontrados em outros niveis de escala juridico-normativa
terdo que achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos,
sob pena de flagrante injuridicidade.”

Portanto, como bem realgcado por Paulo de Barros Carvalho, a relagao
entre fisco e contribuinte, e agora mais precisamente, os limites dessa relagao,
devem encontrar amparo em nossa Carta Constitucional.

Sob esse aspecto, e sob o sugestivo titulo “Das limitagdes do poder de
tributar”, encontramos na Constituicdo, expressamente, diversos mandamentos
disciplinadores da relagcdo tributaria, tais como principio da legalidade,
anterioridade, igualdade, vedacdo ao confisco entre outros.

Essa expressa disposicao, por outro lado, ndo quer dizer que os direitos
do contribuinte estdo concentrados apenas naquele topico, encontrando-se, na

realidade, dispersos também em outras disposi¢des constitucionais, a exemplo

" Estatuto do Contribuinte, direitos, garantias individuais em matéria tributaria e limitacdes
constitucionais nas relagdes entre Fisco e contribuinte, Vox Legis 141/36..
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do artigo 5°, LIV, que prevé que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

O que se pretende expor, ainda que de forma sucinta, é que a relagdo
entre o fisco e o contribuinte deve e tem balizas direcionadas primordialmente a
assegurar garantias ao ultimo.

Adentrando mais precisamente nessa perspectiva — limitagdo a
competéncia tributaria -, encontra-se o principio da capacidade contributiva que

assim esta previsto no artigo 145, §1° da Constituicdo Federal:

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

()

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultando a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Para os propositos do presente trabalho, mostra-se necessario delinear,
ainda que de forma sucinta, o que se entende por capacidade contributiva para
fim de verificar sua aplicagdo como limite a tributacao.

3. PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
3.1. principio da igualdade

O principio da igualdade é referido na Constituicdo brasileira em
diversas oportunidades, como, por exemplo, nos artigos 3°, 5°, caput 1, 150, II,
170, dentre outros.

Humberto Avila define a igualdade como “...sendo a relacdo entre dois

ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparacao, aferido(s)
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por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento de uma

determinada finalidade".®

Ademais, diz-se na doutrina, que a igualdade deve ser direcionada
tanto ao legislador quanto ao aplicador da lei, fazendo-se mencao,
reiteradas vezes, ao pensamento aristotélico de que se deve tratar os
iguais igualmente, e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. Pensamento reiterado por Rui Barbosa, em " Oracdo aos
Mocgos’", da seguinte forma: A regra da igualdade ndo consiste sendo
em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade [..] Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real®

Lembremos, entretanto, do alerta de José Roberto Vieira, para quem

essa "...construcdo multissecular e bela ainda ndo desnuda toda a latitude..." do

u

Principio da Igualdade. Diz, ainda, que “..sabemos [..] hoje, da indisfar¢avel

insuficiéncia dessa concepggo..." °

Celso Antonio Bandeira de Mello desenvolve a questao:

Demais disso, para o desate do problema é insuficiente recorrer a
notdria afirmacgdo de Aristoteles, assaz de vezes repetida, segundo cujos
termos a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. Sem contestar a inteira procedéncia do
que nela se contém e reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade
como ponto de partida, deve-se negar-lhe o carater de termo de
chegada, pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas
cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora ao espirito: Quem séo os
iguais e quem sao os desiguais?"!

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 45.
® Rui Barbosa, Oracéo aos mogos, p. 26.
10O IRPF e o Direito Fundamental a Igualdade: Um Tributo de Dupla Personalidade !. In: Paulo
Gonet Branco; Liziane Angelotti Meira; Celso de Barros Correia Neto. (Org.). Tributacdo e
Direitos Fundamentais Conforme a Jurisprudéncia do STF e do STJ. Séo Paulo: Saraiva,
2012, p. 177.
1 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
20 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 10-11.
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Precisamente, determinar quem sao os iguais e os desiguais mostra-
se tarefa sobremaneira importante e dificil. Ainda quando identificada alguma
desigualdade que revele a possivel necessidade de intervencao estatal para sana-
la, saber como aproximar os desiguais ao objetivo paritario igualmente
representa tarefa por demais ardua, pois exige descortinar ndo apenas o abismo
entre as situagdes, mas também porque exige que a equalizacdo seja adotada de
modo razoavel, adequado, reclamando, portanto, elementos que justifiquem o
discrimen.

Efetivamente, a busca pela igualdade demanda a construcdo de
diferenciadores legais — discrimen — que, ao menos em teoria, tem por escopo
tratar os desiguais na medida de sua desigualdade. A identificacdo do que
poderia ser o discrimen valido foi objeto de estudo na obra de Celso Antonio
Bandeira de Mello, que, a guisa de resposta, apresentou alguns critérios para
identificagdo de eventual desrespeito a isonomia. Sdo eles: i) deve-se perquirir a
respeito do critério adotado como elemento de desigualagdo; ii) a correlacao
l6gica entre o elemento de desigualagdo e a disparidade no tratamento juridico
dispensado e iii) compatibilidade entre o discrimen com os valores/interesses
constitucionais'®. Logo, somente o atendimento cumulativo aos trés requisitos
poderia justificar uma diferenciacdo vélida, constitucionalmente adequada.’

Ademais, ndo se pode tratar da igualdade sem mencionar dois autores
que lhe conferem extrema importancia. Com efeito, o primeiro é Francisco
Campos para quem a isonomia rege todos os direitos a ele enumerados, vale

dizer, deve-se fazer uma leitura dos direitos sempre tendo-se em conta os valores

12 Ibidem, p. 21.
13 Interpretando as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, e aplicando-as ao direito tributério,
consultar VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de
incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
455-458.
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trazidos pela igualdade™. O segundo é José Souto Maior Borges, que, além de
concordar com Francisco Campos, salienta que a isonomia é “na Constitui¢do
Federal, o protoprincipio — o mais originario na ordem do conhecimento, o outro
nome da Justica.”"®

Desse breve introito, nota-se a complexidade do tema, cujo maior
desenvolvimento ndo encontra espago neste trabalho. No entanto, tendo em
vista que o principio da capacidade contributiva deriva da igualdade, faz-se
importante realcar, inicialmente, as disposi¢des presente na Constituicao, mais
precisamente no titulo dedicado a tributacdo.®

Prosseguindo, a igualdade teve reproducao expressa no Titulo VI da
Constituicao que trata “Da Tributacdo e do orcamento”. Efetivamente, o artigo
150, Il, da CF dispde ser vedado as pessoas politicas “instituir tratamento desigual
entre contribuintes em situacdo equivalente, proibida qualquer distincao em
razao de ocupacao profissional ou funcédo por eles exercida, independentemente
da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

Se ja era certo que a igualdade deveria iluminar o sistema tributario

nacional, o constituinte, até pela relevancia da tributacdo tanto para o estado

14 CAMPOS, Francisco. lgualdade Perante a Lei — Sentido e Compreensdo desta Garantia
Constitucional... In: Direito Constitucional. V. Il. Rio de Janeiro-S8o Paulo: Freitas Bastos,
1956, p. 12.
15 BORGES, José Souto Maior. A Isonomia Tributéaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito Tributario. Sdo Paulo, Malheiros, n° 64, [1995 ?], p. 11.
16 Sobre a capacidade contributiva ser decorrente do principio da igualdade: VIEIRA, José
Roberto. O IRPF e o Direito Fundamental a Igualdade: Um Tributo de Dupla Personalidade !. In:
Paulo Gonet Branco; Liziane Angelotti Meira; Celso de Barros Correia Neto. (Org.). Tributagéo
e Direitos Fundamentais Conforme a Jurisprudéncia do STF e do STJ. S8o Paulo: Saraiva,
2012, p. 177-178. Do mesmo autor: A Extrafiscalidade da Lei 12.715/2012 e a Capacidade
Contributiva: A Convivéncia do Lobo e do Cordeiro ? Revista de Direito Tributario (Sdo
Paulo), v. 118, 2013, p. 22. E, ainda, Apropriacdo Indébita Tributaria no IPl e no ICMS:
Vislumbres de um Estado “Shylock”. In: BARRETO, Aires F. et al. (Org.). Direito Tributario,
Linguagem e Método: As Grandes Disputas entre Jurisprudéncia e Dogmética na
Experiéncia Brasileira Atual. S&o Paulo: Noeses, 2008, p. 510. Ver, ainda, VALLE, Mauricio
Dalri Timm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IP1. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 458.
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como pela propria ingeréncia na esfera juridica dos contribuintes, fez questdo de
dedicar expressamente o dispositivo supracitado aos tributos.

Essa reiteragdo, para José Souto Maior Borges, da-se em uma
perspectiva diversa da isonomia geral da Constituicao, qual seja, tem por objetivo
ser aferidas como limitacdes constitucionais & competéncia tributaria.'”

Novamente aqui depara-se com o questionamento feito linhas atras
por Celso Antonio Bandeira de Mello, vale dizer, diz-se sobre a necessidade de
igualdade, esbocando alguns critérios que ndo podem ser levados em
consideracao para justificar eventuais diferencas de gravames. Mas, qual seria o
critério a ser levando em conta para se concretizar a igualdade em matéria

tributaria? Este sera a capacidade contributiva, estudada no item subsequente.

3.2. principio da capacidade contributiva

3.2.1. a capacidade contributiva nas constituicdes brasileiras

Em nossa historia constitucional existiram algumas cartas que
previram expressamente o principio da capacidade contributiva.
Efetivamente, na Constituicdo do Império (1824), a mencao estava no

artigo 179, inciso XV:

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

(.)

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

17 BORGES, José Souto Maior. A Isonomia Tributéaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito Tributario. Sdo Paulo, Malheiros, n°® 64, [1995 ?], p. 14.
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O referido inciso é bem amplo, de modo a deixar bem claro que todas
as pessoas deverao contribuir para as despesas do Estado, sendo certo que essa
ingeréncia na riqueza da populacdo teria como parametro a proporgdo dos
haveres dos contribuintes.

Nao se notava, dessa forma, qualquer limitacdo ao principio da
capacidade contributiva a determinado tributo.

Seguindo essa acepgdo mais generalistica, no sentido de ndo trazer
expressamente a limitacdo do principio da capacidade contributiva a
determinada espécie tributaria, a Constituicao de 1946, aclamada pelo seu viés

democratico, prescrevia em seu artigo 202:

Art. 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica do
contribuinte.

Registre-se que, com base em uma interpretacao literal do dispositivo,
vislumbra-se claramente a destinacao a todos os tributos tanto do mandamento
da pessoalidade, na medida do possivel, quanto da graduacdo conforme a
capacidade econémica do contribuinte.

Na constituicdo subsequente, de 1967, bem como na Emenda
Constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1969, a mencao a capacidade foi
retirada, de modo que acendeu a polémica a respeito da persisténcia do referido
principio no sistema tributario brasileiro.

Ainda sobre esse periodo, vale dizer, antes da Constituicdo da
Republica de 1988, Marcal Justen Filho ja assentava que, nao obstante a auséncia
de previsdo expressa na Carta Maior, persistia a existéncia do principio da

capacidade contributiva.'®

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Passiva Tributaria. CEJUP: Belém, 1986, p. 231-260.
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Apds um periodo de quarenta e dois anos, sob os auspicios da atual
Constituicdo, o referido principio tornou a possuir expressa mengao, inscrita nos

seguintes termos:

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

()

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultando a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Nota-se, ja em um primeiro relance, uma modificagdo textual em
cotejo com a redagdo das Constituigcdes do Império e a de 1946, vale dizer, fez-
se mencao a apenas uma espécie de tributo; os impostos. Essa modificacdo
provocou e provocava posicionamentos diversos sobre se a aplicabilidade do
principio teria como objetivo apenas os impostos ou se abarcaria os demais
tributos.

O estudo dessa questao, além do conceito da capacidade contributiva,

é justamente o objeto do préximo item.

3.2.2. capacidade contributiva: conceito e questdes polémicas

3.2.2.1. conceito

Antes de iniciarmos a investigagao a respeito do conceito de capacidade
contributiva, parece-nos importante mencionarmos as palavras de Marcal Justen
Filho:

Aludir a capacidade contributiva desperta automaticamente ceticismo
e desanimo na doutrina, tamanha foram e tém sido as disceptacdes
acerca do tema.
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Ha algumas questdes que parecem insollveis, na doutrina, tantas
controvérsias despertam. Envolvem discussdes seculares, com tado
grande nimero de teorias e variantes que a muitos parece melhor
arquivar o tema. As atitudes da doutrina passam a ser, por isso e como
dissemos, de ceticismo e de desanimo. Ceticismo, pela desconfianga
acerca da possibilidade de solucionar o problema. Desanimo, pela
dificuldade que o simples arrolar das solu¢cdes propostas representa. '

Mesmo diante desse diagndstico, avancemos.

Como ja realgado, a capacidade contributiva € subprincipio da
igualdade, encontrando-se nas dobras desse principio, como menciona Roque
Antonio Carrazza®®, ou, na feliz expressdo de Humberto Avila, a capacidade
contributiva seria “...um critério de aplicacdo da igualdade”.?'

Contudo, entendemos nao ser apenas a igualdade o valor a iluminar o
conceito de capacidade contributiva, sendo certo que esta deve refletir os demais
valores encartados em nossa Constituicao.

Dito isso, mostra-se necessario, embora de modo resumido, trazer
alguns aspectos constitucionais que a nosso sentir interferem no sistema
tributario e, como nao poderia deixar de ser, no conteddo mesmo da capacidade
contributiva.

Lembremos que a premissa da qual partimos, neste trabalho, é a de
que todos os principios devem ser analisados sob a perspectiva da dignidade da
pessoa humana. Também devemos considerar, além do titulo dedicado a
tributacdo (Titulo VI), o fundamento constitucional previsto no artigo 1°, inciso

IV, da Constituicao Federal; “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”,

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Passiva Tributaria. CEJUP: Belém, 1986, p. 232.

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 96-97.

2L AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
434.
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assim como os objetivos fundamentais apresentados também em nossa Carta
Maior, dispostos no artigo 3°.

Outros valores sao encontrados no artigo 5° merecendo nesta
oportunidade a mencao ao direito a propriedade (XXIl), a necessidade de que
atenda a funcédo social (XXIIl), a previsao de que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (LIV) e ainda nos direitos
sociais, que encontram sua expressao constitucional nos artigos 6°a 11.

Igualmente digno de registro sd@ao os principios gerais da atividade
econOmica prescritos pelo artigo 170 da CF, como, por exemplo, a garantia da
propriedade privada (ll), a necessidade de adequacgdo dela a sua funcdo social
(1), a livre concorréncia (IV) e a redugdo das desigualdades regionais e sociais
(V).

Notamos, claramente, que a Constituicdo fomenta a atividade privada
econOmica e o empreendedorismo, além de tutelar também o trabalhador, a
destinacao social do trabalho — essa vista como um parametro de funcionalidade
gue a atividade humana conduz a propria emancipacdao humana — bem com o
aspecto social do Estado brasileiro.

Todos esses dispositivos representam um emaranhado de valores,
uma multiplicidade de ideias/visOes diversas que inspiraram o constituinte. Essa
heterogeneidade deve ser considerada na investigacao juridica.

Feita essa observacao, entende-se que a capacidade contributiva deve,
em uma analise constitucionalmente adequada, espelhar tais valores, de modo a
possibilitar que sua delimitacao seja feita com maior propriedade possivel.

Prosseguindo, nos principios acima podemos verificar, de uma
maneira sintética, de um lado um estado preocupado em resguardar a livre
iniciativa, o empreendedorismo, a propriedade privada, enfim, aspectos que

garantam a producao de riqueza, e de outro, um estado eminentemente social,
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que tem por escopo a reducao das desigualdades, tanto entre as pessoas quanto
entre os estados da federagdo, a promocao de variadas atividades conducente a
realizacdo, ainda que minima, de atividades conducentes a emancipagdo do ser
humano.

Sob essa aparente dicotomia, todas sob a égide da dignidade da
pessoa humana, devemos comecar a esbocar o conceito da capacidade
contributiva. 22

Roque Antonio Carrazza ensina que a capacidade contributiva, por ser
expressao da igualdade, determina que os contribuintes que se encontrem na
mesma situacdo devem ser tratados da mesma forma, e, aqueles que se
apresentem em situacao diversa, devem ser tratados diferentemente, na exata
medida de sua desigualdade.?®> Ademais, pontua que a capacidade contributiva
direciona-se aos impostos e ostenta carater objetivo, ou seja, o legislador deve
levar em consideracao as manifestacdes objetivas de riquezas, e nao as condigdes
reais do contribuinte.

Regina Helena Costa, apoiando-se nas licoes de Perez de Ayala e de
Eusebio Gonzalez, apresenta uma triplice significacdo para o conceito de
capacidade contributiva

No plano juridico-positivo a capacidade contributiva significa que um
sujeito é titular de direitos e obrigagdes com fundamento na legislacao tributaria
vigente, que é quem vai definir aquela capacidade e seu ambito. No plano ético-
econOmico, por sua vez, relaciona-se com a justica econdmica material. Aqui se
designa por “capacidade contributiva” a aptiddo econdémica do sujeito para

suportar ou ser destinatario de impostos, que depende de dois elementos: o

22 Diz-se aparente, pois analisando-as ndo ha nelas um choque, ou conceitos incompativeis, mas
antes, medidas complementares que podem e mesmo devem conduzir ao desenvolvimento da
sociedade, nos seus mais variados aspectos — politico, econémico, social e cultural.
2 CARRAZZA, op. cit., p. 101-102.
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volume de recursos que o sujeito possui para satisfazer o gravame e a
necessidade que tem de tais recursos.

Por fim, em nivel técnico ou técnico-econdmico tém-se em conta
todos os principios, regras, procedimentos e categorias relativos a operatividade
e eficacia arrecadatoria dos impostos. Portanto, tém capacidade contributiva,
segundo esta concepcao, aqueles sujeitos que (a) constituam unidades
econOmicas de possessao e de emprego de recursos produtivos ou de riqueza,
(b) sejam facilmente identificaveis e avaliados pela Fazenda Publica como
suscetives de imposicao e (c) estejam em situagdo de solvéncia presumidamente
suficiente para suportar o tributo*.

Por sua vez, Francesco Moschetti, apos apresentar sua visao dizendo
que a capacidade econdmica ndo coincide totalmente com a capacidade
contributiva, na medida em que esta reclamaria ainda outro pressuposto, um
elemento de juizo “..una valoracion, una estimacion de la idoneidad para
contribuir a los gastos publicos”, completa o conceito acrescentando o dever de

solidariedade, formulando, ao final, a seguinte definicdo:

Capacidad contributiva nos es, por tanto, toda manifestacién de
riqueza, sino sélo aquella potencia econdomica que debe juzgar-se
idonea para concurrir a los gastos publicos, a luz de las fundamentales
exigencias econémicas y soclales acogidas en nuestra Constitucion.®

Fernando Aurélio Zilveti ensina que "A capacidade contributiva é o

principio segundo o qual cada cidaddo deve contribuir para as despesas publicas

na exata proporcdo de sua capacidade econdmica”.?®

24 COSTA, op. cit., p. 26-27.
2 MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Tradugdo: Juan M.
Calero Gallego y Rafael Navas Vazques. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 275-
277.
2ZILVETI, op. cit., p. 134.
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Apesar de singelo, pensa-se que o conceito apresentado por Zilveti é
satisfatorio. Isso porque, acredita-se, deve ser acrescentado, ao conceito
formulado, apenas a nota relevante trazida por Regina Helena Costa ao sustentar
que a capacidade contributiva sera aquela determinada pelo regime juridico-
positivo.

Dessa forma, pode-se dizer que capacidade contributiva se traduz no
principio que, com base nos valores informados pelo sistema juridico-positivo,
dispde que cada pessoa deve contribuir para as despesas gerais do Estado em
conformidade com sua capacidade econdmica. Ademais, e dentro do conceito de
capacidade contributiva, é digno de nota o limite a tributacdo trazido por aquele
principio, que encontra no limite superior a proibi¢do do efeito de confisco e no

limite inferior a protecao do minimo existencial.

3.2.2.2. capacidade contributiva absoluta e a capacidade contributiva subjetiva e
relativa. Abrangéncia do principio

Apresentado o conceito de capacidade contributiva, é imperioso que
doravante passemos a tratar das formas por meio das quais a a capacidade
contributiva manifesta-se: a capacidade contributiva objetiva ou absoluta e a
capacidade contributiva e a capacidade contributiva relativa.

Por capacidade absoluta ou objetiva, tém se a determinagdo de que a
hipotese de incidéncia do tributo deve conter previsdo que indique uma
manifestacdo de riqueza. Mauricio Dalri Timm do Valle identifica a capacidade
contributiva absoluta ou objetiva como "...aquela que se identifica no momento
da eleicdo do fato que sera abstratamente descrito na hipotese de incidéncia

tributaria. Nesse momento, ndo se cogitara de qualquer caracteristica subjetiva,
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ou seja, relacionada ao sujeito que realizara o fato. Importara tdo somente a
manifestacdo objetivamente considerada do fato.?’

Para Regina Helena Costa, a capacidade absoluta desempenharia um
papel de pressuposto ou fundamento juridico do tributo, pois atuaria como uma
condicionante na discricionariedade legislativa na medida em que a obrigagao
tributaria somente nasceria se fossem eleitos, na hipdtese de incidéncia, fatos que
representem alguma manifestacdo de riqueza®®. Ainda sob a andlise da
capacidade absoluta, Marcal Justen Filho afirma, inclusive, que para uma norma
ser qualificada como tributaria, “...deve estar presente o principio da capacidade
contributiva (ou seja, a avaliabilidade econémica da situacgo-base)' *°.

Paulo de Barros Carvalho, expondo raciocinio similar a respeito da
definicdo de capacidade contributiva absoluta, acrescenta que ela, ademais de
iluminar todas as espécies tributarias, assevera ser a Unica "espécie” de
capacidade contributiva a que o legislador estd obrigado a seguir, ou, “..em
outras palavras, por capacidade contributiva deve entender-se apenas a absoluta
e mesmo assim, como dado pré-juridico’ >°

Nao obstante as preciosas licdes de Paulo de Barros Carvalho,
entendemos que a capacidade contributiva deve atender tanto a acepgao
absoluta quanto a relativa e a subjetiva, sendo certo que é nelas que poderemos
concretizar a igualdade na tributacao.

Lembremos, aqui, dos ensinamentos de José Roberto Vieira, para o

qual:

2I Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IP1. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 462.
28 COSTA, op. cit., p. 28.
29 JUSTEN, op. cit., p. 242.
%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 6. ed. Séo Paulo:
Noeses, 2015, p. 345.
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N&o nos seduzem, aqui, as correntes doutrindrias que ficam com apenas
uma das formas de capacidade contributiva, desde que nos inclinamos
por lhe admitir “una doble funcién”, como sustenta Alvaro Rodriguez
Bereijo, Catedratico da Universidade Autdbnoma de Madri; ou por referir
as funcbes de fundamento e de graduacdo do tributo como dois
momentos sequenciais da capacidade contributiva, como prefere Emilio
Giardina, jurista italiano.?’

Lembremos, com Mauricio Dalri Timm do Valle que as “...capacidades
contributivas, relativa e subjetiva, por outro lado, referem-se diretamente a figura
do sujeito individualmente considerado. Analisa-se sua capacidade “in concreto”
para contribuir para a manutencgo do Estado por meio dos impostos" 3

A concepgao subjetiva da capacidade contributiva, na licdo de
Fernando Aurélio Zilveti, é aquela em que se observa a pessoa como apta ou ndo
a contribuir com as despesas do Estado®. Na mesma linha, Regina Helena Costa
dispde que a referida capacidade tem por objeto a capacidade econOmica para
contribuir do sujeito individualmente considerado*.

A capacidade contributiva relativa, por sua vez, na visao de Mauricio
Dalri Timm do Valle, diz respeito a correspondéncia da base de calculo com o
fato tributado.®

Encontramos boa sintese da distincdo em José Roberto Vieira:

Também é o que acontece no subitem 4.5.1.2, quando. ao estudar a
classificagdo da capacidade contributiva em absoluta ou objetiva, de um
lado, e em relativa "e" subjetiva, do outro, o autor acompanha nossa
interpretacdo, no sentido de que, se os adjetivos “absoluta” e “objetiva”

31 VIEIRA, José Roberto. IRPF e Igualdade (item 6.2). In: Educacéo e Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas: O Rei estd Nu! In: PARISI, Fernanda Drummond; TORRES, Heleno Taveira; e
MELO, José Eduardo Soares de (coord.). Estudos de Direito Tributario em Homenagem ao
Professor Roque Antonio Carrazza. V. 2. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 172.
%2 Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IP1. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 463.
8 ZILVET], op. cit., 140.
% COSTA, op. cit., p. 28.
% Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IP1. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 463.
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sdo equivalentes, tal sinonimia ndo se verifica entre os adjetivos
“relativa” e “subjetiva”, que tém, cada um deles, sentidos proprios e
inconfundiveis. Quando se estabelece o tributo, adequando o seu
"quantum" ao porte econémico do fato juridico tributario, esta-se
atendendo a capacidade contributiva relativa; e quando se promove a
adequacdo do tributo as circunstancias pessoais do sujeito passivo,
atenta-se para a capacidade contributiva subjetiva.3®

Quanto a abrangéncia, entendemos que o principio da capacidade
contributiva, por servir de base estrutural ao sistema tributario, deve iluminar
todas as espécies tributarias, na medida do possivel.3’

Esse é inclusive o entendimento de Florence Haret:

Com efeito, a capacidade contributiva é garantia constitucional de ndo
ser tributado além de sua possibilidade econdmica. Disso decorre que,
embora a Carta Maior diga referir-se tdo somente a impostos, o
preceito do art. 145, §1°, é aplicAvel também a outras espécies
tributarias como taxas e contribuicdes de melhorias e especiais. Seria
um sem-sentido preservar a capacidade contributiva apenas para os
impostos. Ha que assumi-la em face da ordem fiscal como um todo.*®

Luciano Amaro igualmente expde que, nao obstante a redagdo do
artigo 145, §1°, da CF referir-se apenas aos impostos, é plenamente possivel a
aplicacao do principio da capacidade contributiva a outras espécies tributarias, a
exemplo das taxas. Para tanto, menciona o referido autor o disposto no artigo 5°,

LXXVIl da CF.3°

% Em busca da verdade sobre o IPI: dos voos com instrutor aos voos solos ousados. Principios
constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI1. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. XXXVI.
37 Contra, entendendo que somente se aplica aos impostos: COSTA, op. cit., p. 60-64; AVILA,
Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 459-465.
NABAIS, José Cabalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 473-483.
% HARET, Florence. Teoria e Prética das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2010, p. 599.
% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 141.
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Assim sendo, adotar-se-a, no presente trabalho, a corrente que admite
possibilidade da capacidade contributiva se aplicar a outras espécies tributarias,
que nao apenas os impostos.

E de se ressaltar que o entendimento de que o principio da capacidade
contributiva possa incidir sobre as espécies tributarias nao quer significar que
essa aplicagdo se realize da mesma forma. Alias, até mesmo entre os impostos,
para os quais a capacidade contributiva é expressamente prevista, o principio

aplica-se de forma diversa.

3.2.3. capacidade contributiva e as espécies tributérias*’

3.2.3.1. impostos

Os impostos, por expressarem de maneira mais facil e proxima da
realidade factual a manifestacdo de uma riqueza, apresentam-se como a espécie
tributaria em que o campo para aplicagdo da capacidade contributiva tem, ou
pode ter, aplicacao mais completa.

Disse-se que pode ter aplicacao mais incisiva na medida em que,
mesmo entre os impostos, a incidéncia da capacidade contributiva pode revelar
graus distintos de concretizacao. Para explicar tal assercao, iremos nos valer da
classificagdo dos impostos que os dividem em diretos e indiretos bem como
naquele que fraciona em pessoais e reais.

Os impostos diretos sdo aqueles em que a repercussao econdmica do
gravame, nos termos da legislagdo tributaria, incide precisamente no sujeito

passivo identificado como contribuinte. Por sua vez, os indiretos sdo aqueles em

40 N&o obstante a existéncias de diversas classificacoes de tributos, adota-se, neste trabalho, a
teoria tripartida na forma proposta por Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, op. cit., p. 423),
vale dizer, dividem-se os tributos em impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. O primeiro
caracterizado como tributo ndo vinculado e os dois Gltimos classificados como vinculados.
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que, por mandamento juridico, determina-se a que repercussao incida em pessoa
diversa. Pode-se mencionar como exemplo do primeiro caso o imposto sobre
propriedade de veiculos automotores - IPVA e, quanto ao segundo, o imposto
sobre produtos industrializados — IPI, bem como o imposto relativos a operagao
de circulacdo de mercadorias, de prestacdo de servicos de transportes
intraestadual — ICMS.

Por sua vez, dizem-se pessoais aqueles impostos em que as condi¢des
pessoais do sujeito passivo sao levadas em consideragdo na regra matriz de
incidéncia, e reais aqueles em que nao o sdo. Do primeiro pode mencionar o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza — IR e do segundo caso
o IPVA.

Importante realcar que um imposto pode ser direto e pessoal (IR),
direto e real (IPVA), indireto e real (ICMS).

Ultrapassada essa breve explanacao, exemplo de imposto em que a
capacidade contributiva pode atuar de forma plena, eis que ostenta caracteres
pessoais e diretos, é o que incide sobre a renda e proventos de qualquer natureza
-IR.

Com efeito, o imposto sobre a renda, além de atuar diretamente sobre
o gerador da riqueza (direto), tem a sua graduacao modificada em razéo de
caracteres pessoais do sujeito passivo, a exemplo dos gastos com saude,
educacgao, dependentes dentre outros.

Por sua vez o IPVA (direto e real) igualmente pode sofrer os influxos
da capacidade contributiva na determinacdo do seu quantum. Realmente, na
propria Constituicdo faculta a fixacao de aliquotas diferentes em fungéo do tipo
e utilizacao do veiculo, artigo 155, §6°, Il.

Nesse aspecto, nota-se claramente que ndo se tem em vista, ao menos

de forma direta, as qualidades do contribuinte, mas pode-se utilizar uma técnica
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de elevar as aliquotas para veiculos de passeio e reduzir, por exemplo, aqueles
que se destinem, regra geral, ao trabalho, como sucede no que tange aos
utilitarios.

Para José Marcos Domingues de Oliveira, essa influéncia da
capacidade contributiva nos impostos reais, agregando caracteres que segundo
expOe seriam proprios do sujeito passivo, revela uma nova perspectiva, a de
personalizacdo do imposto?'.

Ademais, vislumbrando a incidéncia do principio da seletividade no

dispositivo constitucional supracitado, Leandro Paulsen assevera:

O dispositivo constitucional autoriza a aplicacdo da seletividade na
tributagdo da propriedade de veiculos, de modo que poderdo ser
atribuidas aliquotas diferenciadas, e.g., conforme se trate de veiculo de
passeio ou de transporte, e também em funcao da utilizagdo por pessoa
fisica ou juridica etc.#?

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU, que
possui caracteristicas semelhantes ao IPVA, igualmente podera ser progressivo
em razdo do valor do imével, bem como ter suas aliquotas diferenciadas de
acordo com a localizacdo e o uso do imével (art. 156, §1°, | e Il da CF).

Em ambos os casos — IPTU e IPVA - nao se sabe, com certeza, as
caracteristicas pessoais do sujeito passivo, mais precisamente sua riqueza. No
entanto, vale-se de uma presuncao (ex. carro de passeio normalmente é utilizado
por pessoa com maior poder aquisitivo ou a melhor localizacdo bem como o
tamanho do imével igualmente revelam uma fonte de riqueza maior), para se

aplicar, ao caso, a capacidade contributiva.

1 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario - Capacidade Contributiva. 2.
ed. Renovar: Rio de Janeiro, 1998, p. 89-90.
42 Direito Tributario: Constituicdo e Coédigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 409.
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Demonstracao da influéncia da capacidade contributiva nos impostos
reais pode ser verificada na decisdo do Supremo Tribunal Federal, exarada no
Recurso Extraordinario n. 562.045, publicado em 27 de novembro de 2013, que,
alternando seu posicionamento anterior, admitiu que a progressividade, antes
entendida pela Corte Maxima como técnica de tributacao exclusiva dos impostos
pessoais, poderia também iluminar a gradacdo dos impostos qualificados como
reais.

Passemos agora aos impostos indiretos.

Como ja dito acima, esses impostos sao assim classificados em virtude
de a lei permitir (determinar) que o gravame repercuta em pessoa diversa do
contribuinte. Ou seja, ndo é o sujeito passivo quem arca com o 6nus financeiro
do tributo, e sim um terceiro estranho a relacao juridica tributaria. No sistema
tributario nacional, essa qualificacdo apresenta relevante diferenca no regime
juridico desses tributos, mormente diante da formulacdo normativa do artigo 166
do Cdédigo Tributario Nacional.

Regina Helena Costa ensina que os tributos indiretos (IPI e ICMS)
ostentam caracteristicas comuns traduzidas na ndo cumulatividade e no principio
da seletividade. Para ela, tais caracteristicas seriam “verdadeiras aplicagdes do
principio da capacidade contributiva”.*

Nas licdes de Humberto Avila:

Inicialmente é preciso registrar que a tributacdo conforme a capacidade
econbmica nado se identifica com a tributacdo baseada nas
caracteristicas pessoais do sujeito passivo. O paragrafo 1° do artigo 145
da Constituicdo Brasileira indicou essa diferenciacdo (“os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdémica do contribuinte”).

A opinido dominante é no sentido de que a consideragdo dos aspectos
pessoais, nos casos dos impostos que ndo levam em conta, na sua

43 COSTA, op. cit., p. 104.
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hipotese material, aspectos pessoais, deve ser feita por outros
instrumentos como a progressividade baseada na essencialidade dos
produtos ou servicos, por exemplo.*

Também no sentido da aplicabilidade da capacidade contributiva aos
impostos indiretos, José Casalta Nabais sustenta que o referido principio tem
incidéncia diversa a depender do tipo do imposto. Prossegue sua licao
ressaltando que enquanto nos impostos diretos (rendimento e patrimonio) pode
ser calculado sobre uma capacidade contributiva real e individualmente
considerada, nos impostos indiretos (consumo), a afericdo seria dada sobre a
capacidade em uma “relagcao de normalidade l6gica entre capacidade de adquirir
bens e servicos e a capacidade contributiva” 4

Efetivamente, a capacidade contributiva deve iluminar, também, a
tributacdo aos impostos qualificados como indiretos. Assim, como ja exposto
anteriormente, e no sentido da doutrina de José Casalta Nabais e de Humberto
Avila, os instrumentos utilizados para concretizar a capacidade contributiva nos
impostos indiretos serao diversos dos aplicados aos demais impostos.

Nessa linha, e como uns dos meios principais para adequar os
impostos indiretos como o IPl ou ICMS a capacidade contributiva, exsurge o
critério da seletividade, o qual determina que a tributagdo deva variar de acordo
como a essencialidade de cada produto, nos termos dos artigos 153, §3°, | e 155,

§2° Il da CF, respectivamente.

“ AVILA, op. cit., p. 452.
5 NABAIS, op. cit., p. 480-481.
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3.2.3.2 taxas
As taxas sado tributos de arrecadagao vinculada a alguma atividade

estatal, seja a prestacao de um servico individual e especifico, seja para remunerar
o exercicio do poder de policia (art. 145, Il da CF e art. 77 do CTN).

Ja se disse, nesse trabalho, que o entendimento é que a capacidade
contributiva informa todo o sistema tributario, o que tem por consequéncia a
possibilidade de sua aplicacao a outras espécies tributarias, que ndo apenas os
impostos.

Invoca-se, portanto, a retributividade (principio da retributividade)
para afastar o principio da capacidade contributiva as taxas. Contudo, e como
bem realcado por Alexsander Roberto Alves Valadao, a retributividade nédo é o
Unico principio a ser levado em conta, devendo também influenciar o regime
juridico das taxas o principio da capacidade contributiva e, por consequéncia, a
protecdo do minimo existencial.*®

Dessa forma, em que pese o teto para taxas ser efetivamente o custo
razoavel da atuagdo estatal, nada impede que, adequando-se a capacidade
contributiva da pessoa, o valor possa ser graduado para menos, até mesmo
afastando a exigéncia do gravame. Nessa linha, inclusive, caminha o pensamento

de José Marcos Domingues de Oliveira, de acordo com o qual:

Assim, e também por forga da isonomia constitucional, que, iluminada
pela nocdo de capacidade contributiva, determina que pessoas em
posicdes econdmicas diversas paguem tributo diferenciado, as taxas
admitem graduacgdo em funcdo de condicdes facticas do contribuinte

%6 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. O Minimo Existencial e as Espécies Tributérias.
Tese apresentada & Faculdade de Direito , Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do
Parana, como requisito parcial para obtencdo do grau de doutor em Direito, Curitiba, 2008, p.
266-267.
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indicadoras de riquezas, podendo implicar em diferentes quantidades
ou unidades de servico publico e, pois, de cobranca (sic).4

E, seguindo o raciocinio, vislumbra-se a influéncia do principio da
capacidade contributiva as taxas, como pode se verificar no artigo 5°, LXXVII da
CF/88 em que se determina a gratuidade das a¢oes “...de habeas corpus e habeas
data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania”.

Ademais, € imperioso ressaltar o artigo 98, §5° do atual Cdédigo de
Processo Civil, o qual prescreve que a gratuidade de justica podera ser concedida
em relacao a um ou todos os atos processuais, disposicao esse que, a nosso sentir,
trata-se de exemplo claro de aplicacao da capacidade contributiva na seara das
taxas.

Por fim, é de se destacar que Supremo Tribunal Federal entende que
o principio da capacidade contributiva se aplica as taxas, conforme se pode
verificar, exemplificadamente, no que foi decidido no ARE 707948 AgR, publicado
em 19 de junho de 2015.

3.2.3.3 contribui¢des de melhoria
A contribuicdo de melhoria é tributo indireta ou mediatamente

vinculado. Isso porque, a contraprestacao estatal, consistente na realizacdo da
obra publica, apesar de ser condigdo necessaria para a incidéncia da contribui¢do
de melhoria, ndo é condicdo suficiente. E necessaria, além da realizacdo da obra
publica, a valorizagdo do imovel do particular decorrente daquela obra. A
contribuicao de melhoria tem como limite global o valor da obra publica e como
limite individual o montante consistente na valorizacdo do imoével em funcao da

obra publica (art. 145, Il e art. 81 do CTN).

4T OLIVEIRA, op. cit., p. 97.
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Ha uma aproximacao da contribuicdo de melhoria e taxa, qual seja,
ambos sao tributos vinculados. Precisamente em razdao dessa aproximagao,
Alexsander Valaddo entende que a mesma razdo pela qual o principio da
capacidade contributiva se aplica as taxas deve também incidir na contribuicao

de melhoria, enfatizando ainda:

Entretanto, a exemplo das taxas, se também aqui se
encontra um valor maximo a ser explorado pelo estado, vinculado
diretamente ao resultado da atuacdo estatal, por outro lado, nada
impede - e, pelo contrério, é obrigatorio — que se cobre o tributo sobre
o valor integral da valorizagdo do contribuinte que revele plena
capacidade contributiva, e que se distribua, de modo escalonado e
equanime o Onus tributario aqueles que ndo possam suportar
integralmente o pagamento da contribuicdo, o que deve ser
investigado e implementado até o limite do minimo material, quando
cessa a capacidade contributiva e a possibilidade de imposi¢ao

tributaria.*®

Dessa forma, e aderindo a licdo suprarreferida, acreditamos estar

explicitada a aplicagdo da capacidade contributiva a contribuicdo de melhoria.

4, MINIMO EXISTENCIAL

4.1. apontamentos histéricos

O marco preciso de quando determinado pensamento, modo de agir
sdo estabelecidos na historia humana é sobremaneira dificil, sendo impossivel de

estabelecer.

%8 VALADAO, op. cit., p. 274.
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No entanto, alguns fatos relevantes, se ndo servem para fixar o
momento preciso, ao menos tem a utilidade de apontar indicios de que
determinado pensamento estava recebendo, naquela ocasido, um maior peso nas
deliberacdes da sociedade.

Com a ideia do minimo existencial ndo foi diferente. Daniel Sarmento
ensina que a previsao do minimo vital correspondeu a uma rejeicdo da filosofia
darwinista-social, defendida por Herbert Spencer, ao indicar ser papel do Estado
prover as condicdes basicas para uma vida digna®.

Prossegue Sarmento ressaltando que tal visdo garantista ndo é uma
ideia nova, mencionando que na Antiguidade e na ldade Média ja existia tal
concepcao, frisando ainda a existéncia de autores, a exemplo de Potyara Pereira
, que localizam nas Poor Laws inglesas, mormente a Speedhamland Law de 1795,
as origens do minimo existencial.

Pontua o referido autor, no entanto, que os contornos dos direitos
sociais restaram mais claros nas Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de
1919, destacando ser marcante a formulacdo germanica do minimo existencial,
sucedida nos pos-guerra, na constituicdo de 1949, originariamente pelo autor
Otto Bachof, tendo sido reconhecido pelo Tribunal Administrativo alemao em
1954, a partir da conjugacao da dignidade da pessoa humana, clausula do Estado
social e dos direitos a liberdade e a vida.

Geovana Oliveira de Assis explica que, apos a identificacdo de que o
Estado liberal em sua pureza minima ndo conseguiu desempenhar o seu papel
no sentido de que as pessoas, conquanto livres, ndo lograram em garantir o
minimo indispensavel para sua sobrevivéncia, fez-se crescente a ideia, mormente

no pés-guerra, da imperiosidade do Estado intervir, pois “verificou-se que o

49 SARMENTO, op. cit., p. 189-193.
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individuo necessita de certas prestacdes positivas por parte do Estado para se
desenvolver de maneira plena.”.®

No ambito tributario, Fernando Aurélio Zilveti afirma que uma lei
alema, de 25 de maio de 1873 foi a precursora na apresentacao do minimo
existencial no direito positivo. Segundo expde, o referido ato normativo
estabeleceu uma isencao fiscal no importe de 1.000 thalers, moeda alema da
época, patamar esse que se entendia como necessario para se garantir o minimo
a pessoa.”’

Na doutrina brasileira, Zilveti realca a contribuicdo de Rie Rui Barbosa
na mencdo ao minimo existencial ao asseverar sobre a necessidade de se excluir
da incidéncia do imposto de renda aquele patamar a favor dos desfavorecidos.
Realca ainda Zilveti os ensinamentos de Viveiros de Castro, quem, em 1910, sob
a égide da teoria alema do Existenzminimun, definiu que o minimo existencial
seria aquela parcela minima necessaria a existéncia e que nao deveria sofrer o
gravame dos impostos.>?

Por sua vez, Sarmento salienta a contribuicdo de Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda para o tema, destacando que na licdo do mestre, professada
nos idos de 1933, atribuiu ao minimo existencial a condicdo de direito publico
subjetivo a subsisténcia.>?

No plano do direito positivo brasileiro, a Constituicao Brasileira de
1946 dispunha de dispositivo que consagrava expressamente a protecdo ao

minimo vital. Ei-lo:

Art 15 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

% ASSIS, Geovana Oliveira de. Direito Tributario na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.
Curitiba: Jurud, 2011, p. 212-213.
1 ZILVETI, op. cit., p. 205.
52 |bidem, p. 231-214,
53 Sarmento, op. cit., p. 189-190.
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[..]

§ 1° - S3o isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar
como o minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacdo e
tratamento médico das pessoas de restrita capacidade economica.

Nota-se, portanto, um mandamento ao legislador para nao tributar
bens de primeira necessidade de pessoas de restrita capacidade econdmica.
Apresentados esses dados, passa-se a estudar, no proximo item, o

conceito e contelldo do minimo existencial.

4.2. definicdo

Definir o minimo existencial mostra-se, assim como a capacidade
contributiva, uma tarefa assaz dificil. Efetivamente, e com base na ligdo de Daniel
Sarmento, deve se levar em conta as “variagbes socioculturais significativas em

relacdo ao que se concebe como necessidade béasicas”.>*

E intuitivo, portanto, concluir que para a definicio de minimo
existencial devem considerar-se as varidveis “tempo” e “lugar”. Isso porque,
mesmo dentro de uma mesma comunidade, uma necessidade que pode em
algum momento da histdria sequer existir, no transcurso temporal pode se revelar
como indispensavel, como ocorre atualmente em relacdo ao acesso a energia
elétrica. Ademais, ha também disparidades se a considerarmos em relagdo a
diferentes lugares. Isso pode ser verificado se examinarmos as diferencas no que
se refere ao minimo existencial, se cotejarmos nagdes como o Brasil e a Alemanha.

Mas, com bem salienta Sarmento, ndo obstante as variagcOes referidas,

ha exigéncias minimas que o sdo pela propria natureza humana, a exemplo do

acesso a agua, moradia e satude.>

% SARMENTO, op. cit., p. 215.
% lbidem, p. 216.
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Em que pese a conclusao acerca da dificuldade de identificacdo dos
contornos do minimo existencial, ela ndo é justificativa para se deixar a questdo
em aberto, devendo-se, na medida do possivel, ao menos buscar reunir
caracteristicas basicas que permitam, além de um debate cientifico a respeito do
tema, promovendo, por consequéncia, um enriquecimento na analise da questao,
também identificar as situagdes em que se poderia estar-se diante do minimo
existencial. Prosseguindo nessa empreitada, importante trazer algumas
definicdes a respeito do tema.

Diego Marin-Barnuevo Fabo leciona que o minimo existencial escora-
se no ambito da justica na matéria tributaria, acrescentando que as necessidades
econOmicas basicas do cidadao e de sua familia devem vir em primeiro lugar,
antes, portanto, das necessidades estatais. Segundo expde, essa licdo foi
elaborada por estudiosos da Idade Média com base no axioma primum vivere,
deinde tributum solvere.>®

Klaus Tipke salienta que o principio da capacidade contributiva deve
proteger o minimo existencial, pois se a renda ndo ultrapassar esse patamar
sequer estariamos a tratar de capacidade contributiva. Apds asseverar que o
minimo existencial pode ser extraido da dignidade da pessoa humana e do
Principio do Estado Social, assevera que “O Estado ndo pode, como Estado
Tributério, subtrair o que, como Estado Social, deve devolver”.>’

Ricardo Lobo Torres entende que a jusfundamentalidade dos direitos
sociais reduziria-se ao minimo existencial, apresentando-se este em seu duplo
aspecto, vale dizer, protecao negativa contra a tributacdao dos direitos sociais

minimos, e protecao positiva, para o qual seria garantida a entrega de prestagdes

% FABO, Diego Marin-Barnuevo. La Proteccion del Minimo Existencial em el Ambito del
IRPR. Madrid: Colex, 1996, p. 25.
 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade
Contributiva. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 34.
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materiais por parte do estado em prol dos pobres. Afirma ainda Torres®® que o
minimo existencial “"ndo é um valor ou um principio juridico, mas o conteudo
essencial dos direitos fundamentais.”, complementando que se traduziriaem uma
regra juridica.

A opcao de identificar o minimo existencial ao nucleo essencial do
direito fundamental ou direito social foi objeto de critica por Daniel Sarmento™.
Em sintese, Sarmento, concordando com as licdes de Ingo Wolfgang Sarlet e
Mariana Filchtiner Figueiredo, ensina que as referidas categorias até possuem
pontos em contato, mas ndo se confundiriam, pois nem todos os direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal se destinariam a assegurar um minimo para
uma vida digna, haja vista a existéncia de prestacdes minimas ndo contempladas
nos direitos positivados na Constituicdo e ainda ante ao fato de que a redugao
ao nucleo essencial dos direitos estaria sujeita a leituras e interpretacdes
cambiantes.

Sarmento, alids, traz em suas licdes a opcao por nao elencar quais
direitos e prestacdes estariam na definicdo do minimo existencial. Isso porque,
segundo sustenta, deixar uma abertura a referida categoria seria preferivel,
“inclusive para que ela possa se estender a necessidades basicas cujo
reconhecimento resulte de evolugdes sociais no plano material ou cultural
valorativo”.®®

Nao obstante a legitima preocupacdo do referido autor, entende-se,
até para possibilitar uma leitura mais concreta do minimo existencial, prové-lo de
definicdes, ainda que minimas, de modo a tornar seu estudo e, mais ainda, sua

identificagdo, mais simplificada.

% lbidem, p. 83.
% SARMENTO, op. cit., p. 219.
% lhidem, p. 221.
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Nesse esfor¢o construtivo, trazemos a posicao de Alexsander Valadao,
que em sua tese para o doutorado, posiciona-se no sentido de entender o
minimo vital como um principio. Prossegue lecionando que para defini¢do do
minimo existencial € importante a analise do bem objeto da protecao juridica,
vale dizer, um bem juridico que pela sua natureza e sua funcionalidade traduza
uma satisfacdo de uma necessidade elementar, tomando-se por parametro a sua
essencialidade.®’ Apds discorrer sobre o assunto, Valaddo define o minimo

existencial como:

o principio juridico decorrente da incapacidade contributiva das
pessoas, que protege a porc¢ao ou parcela intangivel do patrimonio que,
por sua propria natureza ou pela sua afetacdo juridica, sejam voltadas
para satisfacdo da pessoa e, se for o caso, do seu nucleo familiar, e que
merece, por sua importancia, protecdo legislativa para que o Estado se
abstenha de malferi-la sob qualquer pretexto ou motivac&o.®?

Concordamos com Valadao na definicdo supramencionada, motivo
pelo qual igualmente enxergamos o minimo existencial como um principio®.
Contundo, a definicao acima, que é a mais adequada para os propositos do

presente trabalho, acreditamos ser necessario acrescer ainda que a protecao ao

51 \VALADAO, op. cit., p. 77-80

62 \VALADAO, op. cit., p. 80.

63 Embora néo seja se pretenda aprofundar o tema, a escolha pela linha de tratar o minimo
existencial como principio é feita em decorréncia de verificarmos naquele instituto um carater
geral e de abstracdo tipicas de principio, também ante ao fato de que a instituicdo do minimo
existencial indica um estado ideal de coisas a ser atingido, e ndo propriamente um
comportamento. Esse Gltimo devera ser concretizado, principalmente, em ato legislativo que, ao
estatuir uma regra pode, para tanto, utilizar-se de diversas técnicas, como a deducgdo na base de
calculo, isencdo, ndo incidéncia pura e simples, dentre outros. Com intuito definidor, Humberto
Avila dispde que “Os principios sio normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo.” (AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios. 16. ed. Malheiros: Séo Paulo, 2015, p. 102).
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minimo existencial igualmente se faz mediante prestacao material estatal em prol
das pessoas menos favorecidas, de modo a possibilita-las uma condicao de vida
digna, que, conforme exposto por Torres, seria a protecdo positiva do minimo

existencial.

4.3. minimo existencial e capacidade contributiva

No capitulo em que trabalhamos a capacidade contributiva, tivemos a
oportunidade de expor os seus limites, ou seja, a tributacao tem como limites de
um lado a proibicao ao efeito de confisco (limite superior), e de outro o minimo
existencial (limite inferior).

Essa intersecdo dos institutos — capacidade contributiva e minimo
existencial — revela de maneira clara uma limitacdo a competéncia tributaria, vale
dizer, aquele somente existira quando a pessoa suprir suas necessidades basicas,
minimas, de modo a que a concorréncia com os gastos publicos ocorrera
justamente nesse excedente.

Contudo, apesar da clareza da licao, sua concretizagdo se apresenta
sobremaneira complicada, seja pela apuragdo mais realista possivel da
capacidade contributiva seja também na identificacdo do minimo existencial e
sua extensao.

Aqui abre-se espago para uma indagacao sobre a quantificagdo do
minimo existencial, sob a perspectiva da tributacdo. José Roberto Vieira utiliza-se
do levantamento do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos — DIESSE que, tomando por pressuposto os direitos que
apontados no artigo 7°, IV da CF, apresentou, em 2012, um salario minimo

necessario de R$ 2.873,56, tomando-se como referéncia uma familia constituida

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 12, n°2, p. 76 — 123 Jul-Dez, 2017
e-mail revdiet@bol.com.br



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET 113

por dois adultos e duas criancas.®* Valor encontrado muito diverso do salario
minimo entdo vigente — R$ 678,00. Atualmente, o salario minimo estda em R$

880,00°°, substancialmente inferior ao apontado pelo DIESSE para setembro de

2017, em que se aponta como necessario a importancia de R$ 3.668,55.%

A utilizacdo dos dados oficiais para determinacdo da quantia
qualificada como minimo, e que deve servir de norte ao legislador, foi também

apresentada por Fernando Aurélio Zilveti:

Por meio de quadros fornecidos por um censo demografico e social,
compete ao legislador conhecer os custos necessarios para
sobrevivéncia de um cidaddo e de sua familia. Tais custos representam
as despesas proprias da alimentacdo, vestuario, higiene, salde,
educacdo e lazer. Esses custos basicos para a sobrevivéncia digna do
cidadao deveriam, por forca das diversidades econdmicas e sociais, ser
apurados regionalmente. Assim, ao final do levantamento realizado
pela pesquisa, teriamos varios minimos existenciais para as diferentes
regides analisadas. O legislador fiscal analisaria, entdo, esse censo
oficial, tomando, principalmente, os indicadores de renda, e orcamento
familiar, nos mais diversos segmentos econdmicos da sociedade.
Dentre aqueles, segundo os resultados do censo, com renda suficiente
para fazer frente ao mencionado orcamento, o legislador fiscal
graduaria, ento, a tributacdo segundo a capacidade contributiva.®’

Alexsander Valaddo, apds chamar a atencdo para o fato do valor
historico do minimo vital, que sofre variagdes no tempo e no espaco, salienta
caber ao legislador valer-se de dados oficiais fidedignos “para a determinagdo de
cada valor a ser considerado como de minimo material para as distintas espécies
tributarias, de maneira que esse dado deve constituir-se em fonte material

necessaria na elaboracéo legislativa.”®®

® VIEIRA, op. cit., p.188.

6 Nos termos do artigo 1° do Decreto n° 8.618/2015, que regulamenta a Lei 13.152/2015.
% Disponivel em www.diesse.org.br, acesso em 08.10.2017 30.07.2016.

67 ZILVETI, op. cit., p. 217.

%8 VALADAO, op. cit., p. 212.
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E interessante realcar um ponto mencionado tanto por Zilveti quanto
por Valadao, qual seja, a de que fixacdo do minimo existencial é tarefa
direcionada ao legislativo, vale dizer, é quem possui, ao menos a priori, a
capacidade institucional®.

Portanto, a salvaguarda do minimo existencial dos influxos da
tributacdo tem como primeiro destinatario o legislador que, verificando as
especificidades do tributo em questdo deve regula-lo de modo a proteger aquele
piso material.

Como foi dito por ocasidao da analise da capacidade contributiva, esta
incide mais ou menos intensamente a depender do tributo em questao.

No caso do IR, esse, tratando de imposto pessoal e direto, ha
possibilidade de incidéncia mais potente da capacidade contributiva, de modo
que a identificacdo de riqueza se torna mais facil, assim como a protecao ao
minimo existencial, como o estabelecimento de deducdes a saude, educacao,
moradia ndo apenas do contribuinte, mas do nucleo familiar.

Um tanto mais complexa se apresenta a sua identificacdo nos impostos
indiretos, como o IPI e o ICMS. Mas, com dito, a capacidade contributiva, por
intermédio do principio da seletividade, igualmente pode regular o gravame
daquelas exacdes. Dessa forma, pode-se fixar, com intuito de salvaguarda do

minimo existencial, a isencdo do ICMS de bens essenciais, a exemplo dos

%9 Nas palavras de Sarmento: “Por isso, deve caber prima facie ao legislador a competéncia para
a definicdo das prestacdes ligadas ao minimo existencial — a ndo ser naqueles casos em que as
mesmas ja estejam especificamente definidas pelo préprio texto constitucional, como na hipétese
do pagamento de um salario minimo para pessoas idosas ou portadoras de deficiéncia em
condicbes de miserabilidade (art. 203, inciso V, CF). Tal afirmacdo se funda ndo apenas no
principio democratico, como também no reconhecimento de que o legislador tem, a priori, uma
capacidade institucional superior a do Poder Judiciario para avaliar quais politicas publicas
voltadas & concretizacdo do minimo existencial sdo mais eficientes, considerando a relacéo entre
0 seu custo — ndo apenas no sentido econdbmico, mas também de geracdo de externalidade
negativas — e o seu beneficio.” SARMENTO, op. cit., p. 222.
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componentes da cesta basica, atendendo-se, assim, o limite inferior da
capacidade contributiva.

Igualmente para os impostos reais, (v. g. IPVA), a diferenciagdo por
tipo e funcao do veiculo apresentam elementos relevantes de discriminacao em
atendimento ao principio da capacidade contributiva, e por consequéncia, pode-
se, por intermédio desse, regular situagdes de impossibilidade de cobranga
aquele que nao pode arcar com o gravame sem prejuizo do atendimento das
necessidades basicas suas e de sua familia.

Ainda quanto aos impostos reais, mais especificamente o ITR e o IPTU,
pardmetros relevantes sdo trazidos por Alexsander Valaddo’®. Segundo leciona,
deve-se levar em conta a protecao aos impostos sobre o patrimonio, seja pela
previsao da garantia as necessidades materiais basicas no art. 7°, IV, CF, onde esta
expressamente consignado o direito a moradia, seja quando se previu a regra de
imunidade para o ITR (art. 153, 849, 1I, CF), relacionado a pequenas glebas.

O IPTU, imposto semelhante ao ITR, nao dispde de previsdo analoga
na Constituicdo, muito embora, acredita-se, fosse recomendavel. Por outro lado,
é expressamente consignado que o IPTU pode ser progressivo em razdo do valor
do imovel assim como ter aliquotas diferenciadas de acordo com a sua
localizacdo e do seu uso (art. 156, §1°, | e Il da CF).

Logo, € possivel aferir na Constituicdo elementos distintivos aptos a
conferir eficacia ao principio da capacidade contributiva. Esses elementos, além
de outros dados estatisticos podem e devem ser levados em conta pelo legislador
municipal para fins de estabelecer limites protetivos ao minimo material, para o

qual a incidéncia do gravame seria menor ou mesmo inexistente.

" VALADAO, op. cit., p. 315-316.
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Ja se disse que a capacidade contributiva deve iluminar todas as
espécies tributarias, encontrando-se nesse bojo, portanto, a contribuicdo de
melhoria. Para protecao do patrimdnio minimo, dentre outros aspectos, deve se
levar em conta as leis de outros impostos aplicaveis ao imével, se rural o ITR e se
urbano o IPTU e o ITBl. Se a legislagdo dos referidos impostos protege
determinados iméveis da ingeréncia da tributacdo, no intuito de proteger o
minimo existencial, assim deve suceder, por coeréncia, com a respectiva
contribuicdo de melhoria.”’

No que tange as taxas, ha a previsdo de diversas situacdes em que se
denotam a protec¢do ao patriménio minimo, como as dispostas no artigo 5°,
XXXIV (em que se assegura o direito de peticao e a obtencao de certiddes sem a
necessidade do pagamento das taxas), LXXIIl (em que se prevé a gratuidade da
acao popular), LXXVI (em que se estabelece a gratuidade do registro de
nascimento e certidao de dbito aos que, na forma da lei, forem reconhecidamente
pobres).

Relembre-se ainda a disposicao contida no artigo 98, §5° do atual

Cddigo de Processo Civil:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais
e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na
forma da lei.

(.)

§ 52 A gratuidade poderé ser concedida em relacdo a algum ou a todos
os atos processuais, ou consistir na reducdo percentual de despesas
processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do
procedimento.

Logo, nota-se que a gratuidade pode ser para todos os atos

processuais, ou, atento as condi¢des do sujeito passivo, em se verificando a

I Na mesma linha, VALDAO, bidem, p. 315-316.
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possibilidade de arcar com as taxas de alguns atos processuais, mas nao de
outros, pode ser liberado do gravame destes ultimos.

Certamente, compete ao legislador estabelecer, ao desenhar a norma
de incidéncia, mecanismos que ndao ofendam o minimo existencial, mas isso ndo
significa a insindicabilidade por parte do Poder Judiciario haja vista a disposicao
do artigo 5°, XXXV, da CF.

Ora, se o legislador, ao instituir determinada exa¢do e de forma
irrazoavel ou mesmo sem a fundamentacao adequada menoscabar o aspecto
negativo do minimo existencial, fazendo incidir o gravame sob a parcela que a
pessoa dispde apenas sobre as condi¢des minimas de vida digna, ao Poder
Judiciario cabera intervir de modo a assegurar a eficacia, no caso, do primado da
dignidade da pessoa humana, igualdade e capacidade contributiva, retirando, no
caso, o cidaddo da ingeréncia estatal de riqueza nao tributavel.

Por outro lado, a atitude do judicidrio, além de reclamar a
indispensavel parcimbnia na analise dos fatos, deve intervir, acreditamos, de
maneira criteriosa e de modo menos invasivo possivel, a fim de que se assegure
ao cidadao o seu direito fundamental e de que se que afaste algum ato estatal
apenas e tdao somente quanto ao que se revelar extreme de duvidas como
tributacao ilegitima.

Alias, é importante consignar que, diferentemente do Poder
Legislativo, que dimensiona o minimo existencial em carater mais genérico, ao
Poder Judiciario cabera, na analise das situacdes concretas, situa-lo em termo
mais especifico, verificando, com base na legislacdo, a melhor adequacao possivel
a demanda Ihe submetida.

Pode-se, portanto, verificar que o minimo existencial — limite inferior
da capacidade contributiva — constitui-se em um limite do alcance da tributagao.

Esse limite tem como principal destinatario o legislador, que deve envidar
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esforcos para salvaguarda-los seja mediante expressa disposices normativas,
seja ainda em ndo inovar a ordem juridica com atos legislativos que afrontem ao
minimo existencial.

Ademais, o limite insculpido pelo minimo existencial também se
direciona ao Poder Judiciario que, verificando na situacdao concreta violacao
aquele patamar minimo, deve assegurar a pessoa a defesa desse minimo vital em
deferéncia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Eis, portanto, o suposto paradoxo com o que iniciamos nosso trabalho,
qual seja, a de que a dignidade da pessoa humana, sob os influxos do Estado
social, demanda quantias vultosas para sua concretizagdo, recursos esses
oriundos, grande parte, da tributacdo. Aqui se mostra latente a procedéncia da
assertiva de Oliver Wendell Holmes, que foi juiz da Suprema Corte americana, de
que “Os impostos sao o preco que pagamos pela civilizagao.”.

Por outro lado, a mesma dignidade, que respalda a tributagao, serve-
lhe também como limite, seja sob o aspecto negativo, vale dizer, de impossibilitar
o legislador de criar normas tributarias que adentrem a riqueza de quem ndo as
possui, bem como o aspecto positivo, vale dizer, de atribuir ao cidadédo a
possibilidade de acionar o judiciario quando entender que o direito ao minimo
existencial restou violado, afinal, e com base nas assertivas de John Marshall, que
também foi juiz da Suprema Corte americana, e quem proclamou, quando do
julgamento no caso McCulloch vs Maryland, de 1819, proclamou que "“O poder

de tributar envolve também o poder de destruir."’%.

5. CONCLUSOES

"2 passim
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Viu-se no decorrer do presente trabalho a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana para o ordenamento juridico, mormente ante ao
posicionamento no sentido de que aquele ilumina a atividade estatal de modo
colocar o ser humano como um fim, e ndo como um instrumento.

Igualmente, o Estado, a fim de realizar o seu papel de atendimento ao
ser humano, de possibilitar a plena realizacdo da pessoa, demanda, ainda mais
sob os influxos do Estado social, a angariacdo de recursos, quantia essa que
adentra aos cofres publicos principalmente mediante a atividade tributaria, o que
leva a conclusdo de que aquela atividade torna-se medida imperiosa para
concretizagao da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, foi visto que a dignidade da pessoa humana também
representa um limite a tributacdo. Nesse aspecto, estudou-se o principio da
igualdade, mormente uma de suas expressdes no ambito tributario — o principio
da capacidade contributiva.

Essa — capacidade contributiva — traduz-se no principio que, com base
nos valores informados pelo sistema juridico-positivo, dispde o que cada pessoa
deve contribuir para as despesas gerais do Estado em conformidade com sua
capacidade econémica, possuindo como limite superior a vedacao ao efeito de
confisco e como limite inferior o minimo existencial.

Prosseguindo nos trabalhos, e atento ao limite inferior da capacidade
contributiva, foram apresentados os contornos do minimo existencial que, ndo
obstante sua defini¢do variar no tempo e no espaco, delimitou-se como sendo o
principio que protege porcao da riqueza da pessoa ou do nucleo familiar contra
ingeréncias estatais, assim como reclama prestacdes materiais estatais de modo

a proporcionar ao ser humano uma vida digna.
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Por fim, verificou-se que a definicao do minimo existencial é matéria
de competéncia do Poder Legislativo. Por outro lado, asseverou-se quando da
edicdo de uma regra tributaria, esta revelar-se como uma afronta desarrazoada
ao minimo vital, cabe aquele que se sentir prejudicado bater as portas do Poder
Judiciario para fins de correcdo dessa atitude como forma de se preservar

condigdes basicas para o pleno desenvolvimento do ser humano.
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