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RESUMO

O presente trabalho esta inserido no campo de estudo do direito tributario e do direito
constitucional. Sao trabalhados principios inseridos na area dos direitos fundamentais do
contribuinte, especificamente a capacidade contributiva e a igualdade tributéria. Discute-se a
utilizacdo de critérios para fundamentar a justa tributacéo, através da analise do principio da
capacidade contributiva. O principio demonstra-se adequado para encontrar o ponto de equilibrio
entre o pagamento de tributos e a capacidade econdmica que cada individuo possui. Aanélise realizada
é especificamente doutrinaria e jurisprudencial. Trata-se dos elementos que compde a aplicacéo
da disposicéo constitucional inserta no art. 145, § 1° da CF/88. Pode-se verificar que sdo possiveis
varias defini¢es do principio da capacidade contributiva, ressaltando-se alguns elementos comuns
entre esses conceitos. Ha principios e garantias que se relacionam diretamente com a capacidade
contributiva, como a solidariedade e a justica fiscal. Por fim, observa-se a dificuldade de aplicacéo
do principio da capacidade contributiva conjuntamente com a justica tributaria no sistema tributario
brasileiro e a necessidade de sua plena efetivacéo.

Palavras-chave: Capacidade contributiva. Sistema tributéario. Direitos fundamentais.
Igualdade. Solidariedade.

The fair tax law achievement through contributive capacity

ABSTRACT

The present paper inserts in tax law and constitutional law area. Principles which are worked
here include fundamental rights of taxpayers, specific contributive capacity and tax equality. We
discuss the using of standards to make a fair tax policy through contributive capacity principle.
The principle shows appropriate to find the balance point between tax paying and the economic
capacity which each individual owns. The analysis made is specific doctrine and jurisprudence.
We studies the elements that composes the application of the Constitutional precept inserted in the
article 145,8 1° of CF/88. We verify that several definitions are possible to the contributive capacity
principle, emphasizing some common elements among these concepts. There are principles and
guaranties that relates directly to contributive capacity as solidarity and tax fairness. At the end,
we can see the difficulty of applying the contributive capacity principle conjunctly to tax fairness
in tax law Brazilian system and its plain effective application necessity.
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1 INTRODUCAO

O Sistema Tributario € movido pela cobranca de tributos por um lado, e do outro,
pela busca da justa tributagdo, levando em consideracdo as diferengas presentes na
sociedade. Nesse sentido, pode-se afirmar que o aumento da carga tributaria, sem a efetiva
observancia da capacidade contributiva do cidaddo-contribuinte, cria uma situagdo de
oposi¢do de interesses.

Para discutir o desenvolvimento de um caminho para a solucédo desse dilema, serd
estudada a idéia de justica fiscal, dentro do sistema tributério brasileiro, especialmente
trazendo para o contexto de criacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Dentro dessa ldgica, é necessario definir de que forma a tributacdo possa ser justa,
num cendrio de desigualdades sociais? Nesse sentido, a efetivacao da disposi¢ao inserta no
art. 145, § 1°da Constituicdo Federal, que reinsere o principio da capacidade contributiva
em nosso texto constitucional, pode ser a resposta a esse questionamento.

Assim, serdo buscados elementos para o desenvolvimento da idéia de igualdade entre
os individuos, que pode ser considerado o pressuposto para a aplicagdo da capacidade
contributiva.

Por fim, faz-se uma correlacao entre a justica tributaria e utilizacéo do principio da
capacidade contributiva, fazendo uma anélise do art. 145, § 1° da Constituicio Federal
de 1988.

2 AAPLICACAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
COMO REFERENCIAL PARAA JUSTA COBRANCA
NO SISTEMA TRIBUTARIO

2.1 O sistema tributério e a justica

O Estado, para financiamento de seus objetivos, necessita da cobranca de tributos.
Contudo, a maioria da populacdo entende que a exigéncia de tributos representa uma
injusta apropriacdo da renda, sem falar que a impresséo que se tem € que o administrador
publico sempre € um mau gestor das receitas arrecadadas (SCAFF, 2006, p.100). Contudo,
Sacha Calmon, ao definir a competéncia tributaria prevista na Constituicdo Federal,
afirma

O poder de tributar é exercido pelo Estado por delega¢do do povo. O Estado,
ente constitucional, € produto da Assembléia Constituinte, expressao basica
e fundamental da vontade coletiva. A Constituicdo, estatuto fundante, cria
juridicamente o Estado, determina-lhe a estrutura bésica, institui poderes, fixa
competéncias, discrimina e estatui os direitos e as garantias das pessoas, protegendo
a sociedade civil. (COELHO, 2003, p.37)
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Sabe-se que definir o ponto de equilibrio entre a cobranca de tributos e a prote¢ao
individual do contribuinte € um tema que ha muito traz discussdes, mas como assevera
Casalta Nabais: “E o estado fiscal que paga a conta do estado social” (NABAIS, 2004,
p.191). Desta forma, ressaltam Murphy e Nagel (2005, p.16), hd muito se reconhece
que o sistema tributério tem de levar em consideracdo a moralidade politica ou justica.
Todo aquele que defende um sistema tributario que seja simplesmente “o melhor para
0 crescimento econdmico” ou “o mais eficiente” tem de fornecer ndo somente uma
explicagdo de por que o sistema de sua predilecdo tem essas virtudes, mas também um
argumento de moralidade politica que justifique a busca do crescimento ou da eficiéncia
sem que se levem em conta outros valores sociais.

Sidou ressalta que essas consideracdes ja aparecem de forma inicial em Adam
Smith, que ao expor seus quatro principios para a tributacdo — equidade, certeza,
conveniéncia e economia —agregava a ideia de que os cidadaos deviam pagar impostos
proporcionalmente a suas possibilidades (SIDOU, 1978). Assim, o Estado deve criar
normas tributarias com finalidade financeira (de arrecadagéo), mas garantida a justica
fiscal, através de normas com finalidade social, diante das necessidades de amparo a
sociedade (ZILVETI, 2004, p.125).

Mas definir justica tributaria € uma questdo bastante complexa, dentro do quadro de
diferengas sociais em que se vive. Contudo, a Constituigdo brasileira expressamente prevé
a necessidade de promoc&o do equilibrio socioecondmico entre as diferentes regides do
Pais, por meio de intervengdo no dominio privado, fazendo uso da tributacéo para esse fim,
conforme previsto no art. 151, inciso I. Ou seja, o dispositivo indicado concretiza o sentido
de justica tributaria para equilibrar, no campo social, as desigualdades regionais.

Pode-se observar ai, uma aplicacdo concreta que a constituicdo faz sobre o tema
da isonomia tributaria. A permissdo de diferencas somente se da mediante justificacdes
valorativas, tanto em relacdo ao tratamento tributario de diferentes regides, como no
caso do tratamento tributario de diferentes contribuintes (expressamente previsto no
art. 150, inciso Il, da CF/88). O énus argumentativo aumenta & medida que se abrem
diferenciacdes.

Referida concepcao de justica social, que deve ser aplicada no tocante a diminuir as
desigualdades, decorre do modelo de Estado adotado pela Constituicdo Federal de 1988,
qual seja, o Estado Democratico de Direito. Segundo Yamashita

Em outras palavras, o adjetivo ‘democratico’ explicita no préprio principio
constitucional do Estado de Direito material (art. 1°, ‘caput’ da CF/88) onde esta
o principio do Estado Social, verdadeira norma juridica em prol da solidariedade.
(YAMASHITA, 2005, p.347)

Em outras palavras, pode-se afirmar que o Estado ‘Democratico’ de Direito consiste
no principio do Estado de Direito temperado pelo principio do Estado Social, o que se
pode notar ao longo de toda a Constitui¢do Federal, e inclusive, ja em seu preambulo.
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Assim, tomando essas consideragdes sobre Sistema Tributario, Estado Democratico
de Direito e Justica, seré feita uma analise de como o principio da capacidade contributiva
podera ser utilizado para proporcionar a igualdade material tributaria.

2.2 A capacidade contributiva como uma idéia igualitaria

Trabalhar com um conceito sobre o sistema juridico tributério exige uma reflexdo
propria sobre seu contexto especifico. A igualdade na tributacéo, de acordo com Tipke:

(...) deve ser entendida em primeiro lugar como generalidade ou universalidade da
tributacdo. Em outras palavras: que todos os individuos ‘tributariamente’ capazes
de contribuir devem ser tributados sem consideracao de sua pessoa; que devem ser
tributadas as unidades econdmicas sem consideracao de sua forma juridica; que,
ademais, também para determinados grupos de poder do Estado (como deputados,
funcionalismo, clero, nobreza, etc.) ndo deve haver nenhum privilégio. (TIPKE,
1984, p.518)

E antiga a idéia de que a justica e a igualdade apresentam uma profunda ligacéo.
Avelino ressalta conhecida afirmacéo de Aristételes (entdo se o que é injusto é desigual,
0 que é justo é igual) em que ja se dispunha como sinbnimos a justica e a igualdade
(AVELINO, 2005, p.252). Embora teoricamente clara, pode-se questionar quais os reflexos
do preceito no sistema juridico. Desta forma, deve-se verificar qual o contetido do preceito,
no sentido de sua aplicabilidade. Kelsen contrapfe-se a esta formula, questionando-a,
exigindo ponderacéo sobre o significado préatico do conceito:

Além disso, com todo o direito, interpretara o principio da igualdade no sentido de
que somente iguais devem ser tratados igualmente. Isso significa, contudo, que a questéo
decisiva — 0 que € igual? — ndo é respondida através do sistema denominado principio
da igualdade. Portanto, toda e qualquer diferenga podera ser considerada essencial no
tratamento dos subordinados a lei por uma ordem juridica positiva e ser, por isso, a base de
um tratamento diferenciado, sem que, com isso, essa ordem juridica entre em contradi¢éo
com o principio da igualdade (KELSEN, 2001, p.15).

Ja John Rawls (RAWLS, 2000, p.14), ao analisar os critérios de justica, parte
do principio que todos os cidaddos séo livres e moralmente iguais (abstratamente
considerados). Com efeito, ele concluira que as desigualdades somente devem existir desde
que melhorem a condi¢do dos menos favorecidos, providenciando que tais desigualdades
sejam consistentes com a liberdade e as justas oportunidades:

Se a base tributaria é a renda obtida de fato, a eqiiidade de se cobrar mais imposto
dos que tem mais renda pode ser defendida por um raciocinio simples: os que tém mais
dinheiro tém mais capacidade de contribuir. Embora pareca perfeitamente plausivel, essa
idéia ndo deixa de ser ambigua. Ha pelo menos dois sentidos diferentes segundo os quais
se pode dizer que o rico tem mais capacidade contributiva que o pobre.
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De acordo com o principio da igualdade de sacrificios, o justo esquema tributario
distingue os contribuintes de acordo com sua renda e pede mais dos que tém mais, de
modo a garantir que cada contribuinte arque com a mesma perda do bem-estar — ou seja,
de modo que o custo real, e ndo o custo monetario, seja 0 mesmo para todos (MURPHY
e NAGEL, 2005, p.34)

Na obra de Dworkin (2001) percebe-se a elei¢do da igualdade como principio
juridico fundamental, que conduz a possibilidade de equilibrio entre os direitos e a justica,
entre a igual distribuicao de bens e o direito a igual tratamento quanto as decisfes politicas
sobre tais bens. Essa discussdo desenvolveu-se na jurisprudéncia da Suprema Corte
Argentina, analisando-se o contexto da igualdade tributéria. A orientacdo da Suprema
Corte ficou assim resumida:

1 A igualdade perante a lei consiste em dever a lei ser igual para todos aqueles
que se encontrem em situacdes idénticas e na proibicdo de estabelecer excecdes
ou privilégios tais que excluam, a favor de um, aquilo que € imposto a outros em
idénticas circunstancias.

2 A existéncia de desigualdades naturais justifica a criacdo de categorias de
contribuintes sujeitos a diferente tratamento fiscal sempre que ocorram as seguintes
circunstancias: a) todos os contribuintes compreendidos na mesma categoria
devem ter idéntico tratamento; b) a classificacdo em diversas categorias deve
encontrar fundamento racional em diferengas reais; c) a classificacdo deve excluir
toda a discriminacdo arbitraria, injusta ou hostil contra determinadas pessoas ou
categorias de pessoas; d) a diferenca deve comportar uma justa igualdade, sob o
aspecto eqitativo; e) a diferenca deve respeitar a uniformidade e a generalidade
do tributo. (UCKMAR, 1999, p.68.)

Mas a formula da capacidade contributiva tem significado mais elevado e importante,
na medida em que reafirma o principio ou preceito da igualdade de posi¢Ges dos cidadaos,
diante do dever tributario de prover as necessidades da coletividade (UCKMAR, 1999,
p.84). Segundo a Corte Constitucional italiana, a previsdo contida no art. 53 constitui
pressuposto para aplicar a mesma imposicéo tributaria perante a mesma manifestacéo
da capacidade contributiva. Desta forma, da violacdo desta estrutura decorre declaragdo
de inconstitucionalidade

a) inconstitucionais as normas que, para fins do imposto sobre a renda das pessoas
fisicas (d.p r.n. 597, de 29.9.73), sancionavam a assim chamada cumulacdo de
rendimentos dos conjuges que ndo sejam legalmente e efetivamente separados
(decisdo 179, de 14.7.1976);

b) inconstitucionais as normas que, para fins de imposto comunal sobre acréscimos
de valor dos iméveis (d.pr. n. 643, de 26.10.1972), apesar de sujeitar o tributo
aumentos de valor formados em longos periodos de tempo (até mesmo dezessete
anos ou mais), ‘ndo previam correcdes adequadas a diversidade dos periodos de
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formagao e isto para o fim de obviar as conseqiiéncias nitidamente iniquas que, no
longo periodo, decorreriam de uma mais ampla variacéo do parametro monetario”
(decis&o n. 126, de 8.11.1979);

¢) inconstitucionais as normas que, para fins de imposto local sobre rendimentos
(d.pr. n. 599, de 29.9.1973), excluiam do tributo somente os rendimentos de
trabalho assalariado e ndo também os rendimentos de trabalho auténomo, ndo
equiparaveis a rendimentos de empresa (deciséo n. 42, de 26.3.1980). (UCKMAR,
1999, p.86)

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar limitagdes a opcédo pela tributacdo pelo
SIMPLES, analisou a questdo da razoabilidade da discriminacdo, conforme voto do
Ministro Mauricio Correa, no seguinte trecho:

Conseqlientemente, a exclusdo do “Simples”, da abrangéncia dessas sociedades
civis, ndo caracteriza discriminagdo arbitraria, porque obedece critérios razoaveis
adotados com o propdsito de compatibiliza-los com o enunciado constitucional.

N4o ha falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributéria, visto que a
lei tributaria— e esse é o caréter da Lei n® 9.317/96 — pode discriminar por motivo
extrafiscal entre ramos de atividade econdmica, desde que a distincéo seja razoéavel,
como na hipdtese vertente, derivada de uma finalidade objetiva e se aplique a todas
as pessoas da mesma classe ou categoria.

A razoabilidade da Lei n° 9.317/96 consiste em beneficiar as pessoas que ndo
possuem habilitagdo profissional exigida por lei, seguramente, as de menor
capacidade contributiva e sem estrutura bastante para atender a complexidade
burocratica comum aos empresarios de maior porte e aos profissionais liberais.

Essa desigualdade factual justifica tratamento desigual no ambito tributario, em
favor do mais fraco, de modo a atender também a norma contida no § 1° do art.
145 da Constituicdo Federal, tendo-se em vista que esse favor fiscal decorre do
implemento da politica fiscal e econdmica, visando o interesse social. Portanto é
ato discricionario que foge ao controle do Poder Judiciario, envolvendo juizo de
mera conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo.

(Aclo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.643-1/DF. Relator: Min. Mauricio
Correa. Dirio da Justiga, 14 mar. 2003. Grifo nosso)

Logo, proibir que o sistema tributario seja usado como meio de discriminagao injusta
¢ diferente de proibir indistintamente que os que ganham o mesmo paguem impostos
desiguais, desde que os critérios utilizados sejam fundados em caracteristicas tais como
a renda, o patrimdnio, e as atividades econdmicas do contribuinte, que demonstre a
existéncia de diferenciagao.
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2.3 A aplicacdo da capacidade contributiva para a busca
da justa tributacéo

Tratando-se de um principio, cuja carga valorativa é inegavel, as discusses em
torno do seu sentido nos remetem inevitavelmente a questdo da justica e a relagdo desta
com o direito (FERRAZ JUNIOR, 1990, p.53-54):

E claro que a nogéo de capacidade contributiva é muito vaga e foi interpretada de
diferentes maneiras. Eis uma das primeiras ambiguidades: acaso ela se refere a capacidade
das pessoas de pagar impostos em vista de sua situacdo econdmica atual — dadas as
decisdes que tomaram em sua vida — e a renda e a riqueza que agora possuem? Ou se
refere a capacidade contributiva em vista das decisGes que poderiam tomar e, portanto, da
renda e da riqueza possivelmente maiores que teriam a capacidade de obter? (MURPHY
e NAGEL, 2005, p.29)

Historicamente no Brasil, o principio da capacidade contributiva somente surge na
Constituicao Federal de 1946, art. 202, e estava assim escrito: os tributos ter&o carater
pessoal, sempre que possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica
do contribuinte. Em 1988, art. 145, § 1°, assim ficou previsto: sempre que possivel, 0s
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdémica
do contribuinte, facultado & administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, 0 patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. Ressalte-se
a critica de Tércio Sampaio Ferraz sobre a modificacdo do texto do principio:

Ou seja, se na formula de 1946 era possivel entender a norma que estabelecia a
exigéncia de graduacéo dos tributos a capacidade contributiva como uma norma vinculante
para o legislador, na formula de 1988, a norma passa a ter um carater programatico. [...] Na
Constituicdo de 1946, a imposicao do principio da capacidade contributiva tinha sentido da
justica como: a cada um segundo suas obras. [...] J& na Constituicao de 1988, o principio
da capacidade contributiva tem o sentido do preceito material de justica enquanto: a cada
um conforme suas necessidades. Pressupde-se, portanto, a liberdade positiva de cada um
ver realizadas as condi¢@es de sua participagao nos beneficios sociais, cabendo ao Estado
a tarefa de proporcioné-las na medida do possivel. (FERRAZ JUNIOR, 1990, p.57)

Com a previsdo da CF de 1946, o legislador ficava vinculado numa posicao
positivamente articulada, na medida em que ndo podia configurar-lhes sentidos e objetivos,
0s quais ja estavam configurados pela Constitui¢do. Por outro lado, na CF de 1988, a
redacdo vincula negativamente o legislador, na medida em que este tem que articular o
principio com o interesse publico, desde que ndo o faga em sentido oposto ao definido
na Constitui¢do. Nesse sentido, destaca-se a necessidade de vincular a interpretacéo atual
um Estado visto como concretizador de politicas publicas e sociais.

Diferentes autores distinguem a capacidade econdémica objetiva (ou absoluta)
e subjetiva (ou relativa ou pessoal). A exemplo, definicdo de Tércio Sampaio Ferraz
Junior:
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Do ponto de vista objetivo, a capacidade econémica somente se inicia apds a
deducdo dos gastos a aquisi¢do, producéo, exploragdo e manutencdo da renda e
do patriménio. [...] Ou seja, pode-se falar em uma capacidade econdmica objetiva,
que o legislador tem o dever de buscar, como a renda liquida profissional, ou o
patrimdnio liquido. [...]

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apos a
deducdo das despesas necessarias para a manutencéo de uma existéncia digna para
o contribuinte e sua familia. [...] A capacidade econdmica subjetiva corresponde
a um conceito de renda ou patrimdnio liquido pessoal, livremente disponivel para
0 consumo e, assim, também para o pagamento de tributo. (FERRAZ JUNIOR,
1990, p.693)

Vérias definicbes sobre capacidade contributiva podem ser realizadas, sendo
que alguns critérios podem ser considerados quase como unanimes. Na analise de
Giardina e Ataliba (1988, p.154), observam-se 0s seguintes quesitos comuns entre varias
definicoes:

a) designar-se o destinatario legal tributario;

b) estabelecerem-se os critérios para substituicdo e solidariedade;
c) fixarem-se os fundamentos da repercussao tributria;

d) determinar-se a natureza especifica dos tributos;

e) apurar-se o cunho extrafiscal de certos tributos;

) dessumirem-se critérios vinculantes para o legislador, na qualificacdo da base
de calculo;

) inferirem-se pardmetros para o legislador estabelecer as aliquotas; e

h) evidentemente, apurar-se a inconstitucionalidade do tributo com hipétese vazia,
sem substancia econdmica.

Pode-se afirmar que a capacidade contributiva esta intrinsecamente relacionada com
anecessaria solidariedade que deve nortear uma sociedade. Por essa razdo, autores como
Moschetti sustentam que a solidariedade e a capacidade contributiva sdo dois aspectos
de uma mesma realidade:

A solidariedade entre os cidaddos deve fazer com que a carga tributaria recaia
sobre 0s mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando
0s que estfo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um valor moral juridicizavel
que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da correlagdo
entre direitos e deveres fiscais. (MOSCHETT]I, 1993, p.6)

Ao comentar o art. 53 da Constituicdo Italiana, que versa sobre a capacidade
contributiva, Enrico de Mita afirma que
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Ora, a Constituigdo estabelece dois limites ao poder de tributar: a) um carater
substancial, estabelecido pelo art. 53, que, afirmando que ‘todos estdo obrigados
a participar das despesas publicas na proporcao de sua capacidade contributiva’,
estabelece o fundamento e o limite da atividade impositiva, no sentido de que,
por um lado, ndo pode haver tributacdo sem capacidade contributiva e, por
outro lado, ndo se pode exigir de um individuo uma contribuicao superior ao
que é admissivel razoavelmente por sua capacidade contributiva [...]. (MITA,
2005, p.223)

Mas a capacidade contributiva ndo se esgota na solidariedade, sendo que se justifica
também pela consideragdo do beneficio na acep¢do de que o pagamento do tributo ndo
deve ser exigido sem a contrapartida do Estado, em termos genéricos, pela garantia dos
direitos fundamentais e sociais (MITA, 2005). E preciso n&o se perder de vista o mercado e
o equilibrio entre ofertas do poder publico e das empresas privadas e do tamanho do Estado
(TORRES, 1998). J4 Moschetti, no seu livro “Il principio di capacita contributiva”, faz
uma co-relacdo entre o dever fundamental de pagar tributos, e o principio da capacidade
contributiva como limite a este dever

O principio da capacidade contributiva exprime uma exigéncia de justica fiscal que
é preciso harmonizar com os valores constitucionais. Antes de qualquer outra coisa,
visto que o art. 53 da Constituicéo, exprime um particular dever de coletividade
(“Todos estdo obrigados™), isso ingressa no ambito dos ‘deveres inderrogaveis de
solidariedade’, previstos com disposicdo geral no art. 2° da Constituico. [...]

O dever tributario pode muito bem ser qualificado como dever de solidariedade
econdmica que contribui diretamente para o bem-estar econdémico da coletividade
e, indiretamente, também para o social e politico. (MOSCHETTI apud MITA,
2005, p.229)

A questdo principal, para aplicacdo do principio da capacidade contributiva, na
busca por uma justa tributacéo, € como o legislador deve definir as hipoteses de incidéncia
tributaria. Giardino e Ataliba (1988, p.142), citando Ferreiro Lapatza, afirmam que €
preciso distinguir claramente entre ‘pressuposto de fato’ ou, mais precisamente, seu
aspecto objetivo, e ‘objeto’ do tributo.

O resultado desta tentativa de identificar a capacidade contributiva como nexo
de causalidade para o nascimento da obrigacdo tributaria desemboca necessariamente
no conceito de renda e sua manifestagdo, como reconhecem alguns autores. Assim, 0s
indices diretos, como a posse de bens e a percepcdo de rendas tém mais identidade com
0 conceito de capacidade contributiva, enquanto a circulacdo de bens e consumo de
riquezas seriam apenas manifestacfes parciais de capacidade contributiva (ZILVETI,
1998). Neste topico, decisdo do STF:

Direito e Democracia, v.9, n.2, jul./dez. 2008 263



EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Art. 30, da Lei no 7.940, de
20.12.1989, que considerou os auditores independentes como contribuintes da
taxa de fiscalizacdo dos mercados de titulos e valores mobiliarios. 3. Auséncia de
violacdo ao principio da isonomia, haja vista o diploma legal em tela ter estabelecido
valores especificos para cada faixa de contribuintes, sendo estes fixados sequndo a
capacidade contributiva de cada profissional. 4. Taxa que corresponde ao poder de
policia exercido pela Comissao de Valores Mobiliarios, nos termos da Lei no 5.172,
de 1966 — Cddigo Tributario Nacional. 5. A¢do Direta de Inconstitucionalidade
que se julga improcedente. (ADI 453/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 30/08/2006. Tribunal Pleno. Grifo nosso)

Na viséo hodierna, a consideragdo econdmica serve para permitir afetar igualmente

as capacidades contributivas iguais, e nesse sentido, serve o principio da igualdade.
Klaus Vogel conceitua esse argumento de justica incluido no principio da capacidade
contributiva como a tarefa de distribuir a carga tributéria entre os cidaddos de modo
justo (LEHNER, 1998). Na decisdo abaixo, foi analisada a questdo da igualdade e da
capacidade contributiva, entre empresas optantes pelo lucro real e presumido, no tocante
as contribuicdes para o PIS/COFINS

264

TRIBUTARIO. PIS. COFINS. REGIME NAO-CUMULATIVO. PRESTADORA
DE SERVICOS. DUPLICAGCAO DACARGATRIBUTARIA. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE, DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, DAISONOMIAE
DA LIVRE CONCORRENCIA.

A questdo ndo é de inconstitucionalidade em tese das leis que estabeleceram os
regimes ndo-cumulativos do PIS e da COFINS, mas da sua aplicagéo a caso concreto
quando os seus efeitos implicam violagéo a principios constitucionais.

Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribui¢cdes sobre o
faturamento/receita, teria elevado as aliquotas anteriormente estabelecidas pelo
art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,65%) e pelo art. 8° da Lei 9.718/98 (3%). N&o foi
esta, contudo, a intencdo. O estabelecimento dos regimes ndo-cumulativos visou,
isto sim, a melhor distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia econdmica de
producdo e comercializacéo de cada produto. Dai a elevagao da aliquota associada
a possibilidade de apuracéo de créditos compensaveis para a apuragdo do valor
efetivamente devido. No caso especifico da Autora, que tem por objetivo social
principal a prestacéo de servicos, a submissdo ao novo regime ndo-cumulativo
implicou um aumento de mais de 100% no 6nus tributario decorrente da incidéncia
do PIS e da COFINS. Isso porque, como empresa prestadora de servigos, 0s
créditos que pode apurar ndo sdo significativos. O acréscimo do énus tributério,
ndo corresponde a aumento da capacidade contributiva da Autora, que ndo teve

alteracao.
Implica, ainda, tratamento relativamente aos demais contribuintes, sujeitos ou ao

regime comum ou ao regime ndo-cumulativo em atividade econdmica em que a
apuracao de créditos € significativa.

Direito e Democracia, v.9, n.2, jul./dez. 2008



O critério de discriminagdo (regime de tributacdo pelo Imposto de Renda, se pelo
lucro real ou ndo), no caso concreto, mostra-se falho e incapaz de levar ao resultado
pretendido de distribui¢do do dnus tributario ao longo de uma cadeia de produgéao
e circulagao, comprometendo a propria funcdo do regime ndo-cumulativo, o que
evidencia violagao ndo apenas a isonomia como a razoabilidade. Por fim, também
cria obstaculos a livre concorréncia, porquanto empresas dedicadas & mesma
atividade que a Autora continuam submetidas ao regime comum, ndo tendo sido
oneradas pelo advento do regime ndo-cumulativo. Direito da Autora de permanecer
recolhendo as contribuicOes pelo regime comum (cumulativo) relativamente as
suas receitas provindas da prestacéo de servigos e de compensar os valores pagos
amaior. (Apelagéo Civel n° 2004.71.08.010633-8/RS. TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 4% REGIAO. Segunda Turma. Relator: Juiz Leandro Paulsen.
Publicagdo: 26/4/2007)

No caso em discussdo, o relator entendeu que a diferenciacdo na tributaco entre
as empresas optantes pelo lucro real e pelo lucro presumido, no tocante ao pagamento
das contribui¢Bes para o PIS/COFINS, ndo ofendia o principio da igualdade e da
capacidade contributiva. Do voto do relator, Juiz Leandro Paulsen, ressalta-se alguns
pontos especificos. A questdo da isonomia entre contribuintes é analisada tendo em vista
as diferenciac@es entre situacOes faticas diversas. Neste sentido, verifica que a opgao por
regimes tributarios diferentes pode ser vista como distingao suficiente para aplicacéo de
aliquotas diversas. Conclui o relator que néo estaria afrontado o principio da capacidade
contributiva tendo em vista dois principais argumentos: a aplicagdo de determinado
regime juridico seria decorrente de op¢ao do proprio contribuinte por regime de tributacéo.
Também se destaca a falta de prova de que havia 6nus demasiado para a autora da acao,
inviabilizando o exercicio da atividade.

Impondo-se uma diferenciacdo humanamente justa, o principio da igualdade, na
sua forma relevante para o direito tributario da capacidade contributiva ndo se volta
apenas ao legislador, mas também ao intérprete da lei. Desta forma, encontram-se aqui
“fundamentos de peso’ nas premissas que devem guiar sua interpretacdo das normas com
finalidades arrecadatérias (LEHNER, 1998).

Nesse sentido, pode-se dizer que o Imposto de Renda é o que mais fica vinculado a
esse fundamento de peso, para qualificar a capacidade contributiva de cada um, cabendo
ao aplicador da lei ter consciéncia do limite que a cobranca tributaria pode alcancar.
Conforme Avila,

O conceito de renda é construido a partir do postulado da coeréncia substancial.
Desse postulado decorre o dever de analisar, de um lado, os principios constitucionais
fundamentais na sua concretizacdo tributaria (o principio da igualdade, art. 5°,
caput, e art. 150, 11, a inviolabilidade da dignidade humana, o art. 1°, os direitos
fundamentais de liberdade, o art. 1°, art. 5°, caput e incisos I, XXII, XXIIlI, e
art. 150) e, de outro lado, os principios gerais tributarios previstos no Sistema
Tributario Nacional (pessoalizagdo dos tributos e capacidade contributiva, art. 145,
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§ 1°) e aqueles aplicaveis ao imposto sobre a renda (generalidade, universalidade
e progressividade). O conceito de renda, apesar de ndo expressamente instituido,
decorre de uma conexdo entre direitos fundamentais, principios constitucionais
fundamentais e gerais e regras de competéncia. (AVILA, 2004, p.366)

Assim, o principio postula que a hip6tese de incidéncia revele ou signifique riqueza
do contribuinte (ATALIBA e GIARDINO, 1988, p.155). Estruturando os elementos da
capacidade contributiva, Nabais destaca os seguintes atributos para se ter clara a nogdo
de capacidade contributiva:

[...] a capacidade contributiva abarca dois significados ou aspectos: por um lado,
é vista como pressuposto, condicéo, fonte ou substrato da tributagdo e, por outro,
como critério ou parametro da tributacdo. Como substrato ou pressuposto da
tributacéo, a capacidade contributiva tem de basear-se na forga ou potencialidade
econdmica do contribuinte, expressa na titularidade ou utilizacdo da riqueza
(ou do rendimento). [...] Como substrato da imposi¢&o, a capacidade representa
0 minimo ldgico exigivel, que naturalmente ndo deixa de constituir um limite
a arbitrariedade ou abuso do legislador fiscal, mas um limite que, por ndo ser
expressao do principio da capacidade contributiva enquanto critério ou parametro
constitucional, ndo assume um papel autbnomo no teste material dos impostos.
(NABAIS, 2004, p.463)

Dessa forma, pode-se dizer que o Estado Democrético de Direito necessita da
tributagdo para atender seus objetivos, sendo que a solidariedade fiscal fundamenta o
dever fundamental de pagar tributos. Por outro lado, referido dever tem como limitagéo
a capacidade contributiva de cada um, o que deve ser mensurado através de critérios de
justica, para evitar que ocorram desigualdades no ambito horizontal do principio. Por
fim, a renda ainda pode ser considerada como o pressuposto que melhor diferencia entre
si 0s contribuintes que tenham a mesma capacidade econdmica.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A justica tributéria é, por exceléncia, justica distributiva. Na fina observacéo de
Tipke, a justica distributiva se concretiza como justica contributiva (citado por TORRES,
1998, p.185).

Logo, quando se fala em tributacdo, a forma de concretizar a justica ainda é
um desafio, na medida em que as necessidades estatais sempre sdo maiores do que as
receitas obtidas mediante a cobranga de tributos. Além disso, sabe-se que a injustica e a
desigualdade ainda séo fendmenos muito corriqueiros na sociedade, especialmente quando
se fala em matéria fiscal, em paises como 0 nosso, em desenvolvimento, considerando o
Brasil como um dos campedes em desigualdade econémica e social.
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Entretanto, o dever fundamental de pagar tributos esta no mesmo patamar
dos direitos fundamentais, inserido dentro de uma légica social, e ndo individual.
Assim, pagam-se tributos, mesmo que o resultado ndo seja recebido diretamente por
cada um individualmente, mas sim pela sociedade como um todo, pelo vinculo de
solidariedade.

Contudo, ainda existem vérias dificuldades para conjugar a capacidade contributiva
com a justica tributéria, especialmente porque ha necessidade de uma interpretacdo mais
aberta da previsdo contida no art. 145, 8 1° da CF/88.

A vinculagdo do legislador e do administrador no principio da capacidade
contributiva deve ser baseada ndo somente como horizonte, mas como efetivacéo dentro
do campo tributério. Especialmente porque é necessario tornar a sociedade brasileira
mais igual e justa, sob pena da tributacdo ndo concretizar sua funcdo de diminuir as
desigualdades sociais e regionais.
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