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1 INTRODUCAO

O Brasil é o pais com o menor indice de retorno de bem-estar a sociedade, conforme
ranking divulgado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio (IBPT).?
Isso significa que, apesar de ndo ter a maior ou estar entre as maiores cargas
tributdrias no mundo, segundo a Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), o gasto ptiblico gerado por meio da arrecadagao de tributos
nao ¢ devolvido a sociedade na mesma proporgao da exagio fiscal.

Outro estudo, dessa vez publicado pelo Ipea, revela que a carga tributdria brasileira
¢, do ponto de vista econémico, regressiva, o que significa dizer que “o excesso de
tributacio sobre bens e servicos, de 18,8% do PIB [produto interno bruto], [¢] maior
do que em qualquer pais da OCDE, onde a média ¢ de 11,6% do PIB” (Gomes, 2015),
sendo a camada mais pobre da sociedade brasileira a parte mais afetada.

Este contexto conflita com o principio constitucional da capacidade
contributiva, que encontra previsio no art. 145, § 1° da Constitui¢do Federal
(CF/1988), segundo o qual os impostos, sempre que possivel, “terdo cardter pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragao tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais”, além do patriménio, dos rendimentos
e das atividades econdmicas desempenhadas.

A versdo mais contemporinea do principio permite a sua aplicagdo a
outras espécies tributdrias, bem como admite que seja considerado cogente, com
observéncia obrigatéria pelo legislador diante de qualquer exagao. Este capitulo
trata dessa nova perspectiva, que deverd ser guia para qualquer reforma tributdria
que se pretenda efetivar no Brasil.

1. Professora de direito tributario do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB); e advogada do escritério Mattos
Filho Advogados.

2. Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2015/06/pelo-5-ano-brasil-e-ultimo-em-ranking-sobre-
retorno-dos-impostos.html>.
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2 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA CF/1988

A regra geral tributdria determina que a capacidade contributiva deve ser observada
sempre que possivel no Brasil. A padronizagao é, portanto, excecio a essa regra,
uma vez que autoriza a tributagdo a partir de presungdes (Avila, 2015).

A CF/1988 propoe diversos instrumentos para conformar a imposi¢io
fiscal com os vetores da justa distribui¢io da renda e do patriménio. No entanto,
conforme afirma Tipke (2012, p. 46), “o Brasil pertence, todavia, aquele grupo de
paises em que a Constitui¢io e a realidade constitucional claramente divergem”.

Como a CF/1988 prevé a capacidade contributiva apenas para os impostos,
a leitura literal do texto constitucional que faz esta previsio afasta a possibilidade
de inseri-la como pano de fundo dos demais tributos, como taxas, contribuigoes
de melhoria e contribui¢ées. Para Domingues (2014), por exemplo, apesar de esses
tributos nao se sujeitarem ao principio da capacidade contributiva, eles submetem-se
ao principio da igualdade, o qual contempla o sentido de capacidade contributiva
que tem previsao constitucional expressa para os impostos.

No que diz respeito a aplicagio da capacidade contributiva a outros tributos
que nio os impostos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) nao
¢ consistente em um sentido claro. Um dos mais recentes processos julgados,
em que este conceito foi empregado, foi a A¢io Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n°® 4.697/2011, na qual realizou-se o cotejo da contribuigao parafiscal
de categorias profissionais: “a Lei n® 12.514/2011 ora impugnada observou a
capacidade contributiva dos contribuintes, pois estabeleceu razodvel correlagao
entre a desigualdade educacional e a provével disparidade de rendas auferidas
do labor de pessoa fisica”.> Outro caso relevante é o Recurso Extraordindrio
(RE) n® 598.572,% em que o principio da capacidade contributiva foi aplicado as
contribui¢oes previdencidrias majoradas para as institui¢des financeiras.

Utilizada em todos os tributos, hd quem elenque a capacidade contributiva
como a mais importante dos principios da justica tributdria, na medida em que
ela possibilita ao legislador a tributacio da riqueza do cidadio de acordo com sua
possibilidade econdmica, além de representar o espaco juridico aberto pelos direitos
fundamentais para a tributagio exercida sobre os direitos de propriedade e de livre
exercicio da profissao (Torres, 2003). A metodologia do emprego da tributacio
baseia-se, mais contemporaneamente, na capacidade contributiva em detrimento
da equivaléncia. Pela ideia de equivaléncia, o tributo custeia os gastos publicos; ja
pela capacidade contributiva, tem-se a tributagio ajustada a possibilidade econdmica

3. Disponivel em: <http://agu.gov.br/page/download/index/id/8567317>.
4. Disponivel em: <http:/Awww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarmenta.asp?s 1=000314462&base=baseAcordaos>.
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do individuo de custear o encargo tributdrio, considerado o custo deste individuo
para o Estado, a partir de uma perspectiva individual.

A capacidade supramencionada embasa-se na predisposi¢io econémica do
contribuinte em assumir o encargo, para evitar que o pagamento do tributo implique
impedi-lo de arcar com as despesas necessdrias a subsisténcia. Como préprio de todo
principio, esta capacidade ¢ indeterminada, mas conforme pontuado e lembrado
por Tipke (2012), ndo é indetermindvel. Se ela objetiva o estabelecimento de tributo
que possa ser suportado pelo contribuinte, este principio deve ser complementado
pela igualdade no encargo, o que significa dizer o seguinte: o simples fato de um
contribuinte ser capaz economicamente de assumir o encargo nio legitima por si
s6 a exagdo, devendo haver equalizagio a partir de exigéncia similar em relagao aos
demais contribuintes que se encontrem em situacio semelhante.

No Estado democritico de direito, na opinido de Grupenmacher (2004), s6 é
admissivel que incida tributacio sobre as manifestagdes de capacidade contributiva
do cidadio, de modo a preservar seus direitos fundamentais de acesso a bens
de consumo para a sua subsisténcia. A tributagio da capacidade econdmica do
contribuinte de satisfacdo de suas necessidades bdsicas é incompativel com a
manutengdo da dignidade do individuo, pois impede que ele tenha recursos
minimos para seu sustento e o de sua familia.

A intributabilidade do minimo existencial deveria ser reconhecida como
coroldrio da capacidade contributiva e como forma de superagio do olhar formalista
da tributagao. Deve haver a correspondéncia entre as perspectivas juridica e
econdmica para permitir que a consequéncia seja considerada no questionamento
dos tributos. O direito serve a algo e, na relacao Estado-individuo, quanto ao
pagamento de impostos, o alcance da lei deve observar a concretizacio da capacidade
contributiva e da isonomia (Torres, 2003).

J4 havia a referéncia a capacidade contributiva como limitadora da tributagio
ou como instrumento de prote¢io do minimo existencial em Ataliba (1992).
Em verdade, nao se pode dizer que haja capacidade contributiva quando o
contribuinte gasta tudo o que ganha para sobreviver, pois ela, para fins de tributacio
pelo Imposto de Renda, deve estar sujeita ao enriquecimento e ao efetivo aumento
de patriménio do contribuinte.

A proibi¢io de excesso na tributagiao nao é uma caracteristica intrinseca da
capacidade contributiva, mesmo que seja para seu reforco. Ela é, de fato, uma
limitacdo constitucional quantitativa e decorre dos direitos fundamentais, pois a
cobranga de tributo além do limite definido pelo espectro de atuacio econémica
do contribuinte é suscetivel ao controle jurisdicional. Em outras palavras, ¢ como
se o principio da capacidade contributiva consistisse em uma das ferramentas pelas
quais a dignidade da pessoa humana e da liberdade se concretizasse. No plano
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econdmico, por meio da observéncia a tal capacidade, o Estado efetua escolhas de
tributagio de modo a fazer com que o individuo mantenha riqueza suficiente para
a satisfagao de direitos cujo usufruto dependa diretamente de recursos financeiros.

O Estado pode fornecer os bens por meio de transferéncia ou permitir que
o individuo explore uma atividade econémica e nao a tribute até o montante
necessdrio a satisfacio do minimo existencial. De acordo com a reflexao de Castro
(2011) sobre a interpretacio das regras juridico-tributdrias, o sistema tributdrio
deve estar articulado de tal modo que permita a frui¢do empirica e concreta dos
direitos fundamentais. Nao se pode falar em crescimento econémico sem que o
Estado salvaguarde os direitos minimos dos individuos acerca do ponto de vista
do direito de consumir.

3 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA ANTE A CAPACIDADE ECONOMICA

A capacidade contributiva nio se confunde com a capacidade econémica: um
individuo pode ter condi¢oes econdmicas, no sentido de alto poder para promover
trocas econdmicas, e isto nao significa, automaticamente, que tenha capacidade
contributiva. Esta deve ser examinada diante dos parAmetros de gasto para usufruto
dos direitos econdmicos resguardados ao individuo, tais como alimentagio, saude
e educacao (Dutra, 2008).

A tributagao da capacidade econdémica deve ser conectada a competéncia
daquilo que ¢ efetivamente auferido, nio a habilidade, em abstrato, de aferigao.
A capacidade econémica impede tributagao redistributiva; antes da tomada de
decisao politica por onerar mais ou menos determinado contribuinte, devem ser
examinadas as razoes pelas quais o desnivel se d4. Isso porque “as causas pelas quais
alguém ndo consegue participar, ou nao participa de forma suficiente, dos processos
privados de distribuigio remetem as razdes que justificam as desigualdades ou aos

possiveis auxilios” (Kirchhof, 2016, p. 38).

A tradigao cldssica do direito tributdrio procura desconectd-lo do seu efeito
econdmico. Este ponto de vista é defendido por Ataliba (2005), ao discorrer sobre o
tema e propor a hipdtese de incidéncia e seus respectivos aspectos como suficientes
para a defini¢io de consequéncias juridico-tributdrias. Este aspecto da tradicao
juridica cldssica chegou a ser questionado, pois houve uma relevante construgao no
direito tributdrio: a preponderancia das andlises e discussoes juridicas que focavam
as caracteristicas formais e linguisticas do texto da lei (aspectos da hipdtese de
incidéncia), em detrimento das discussoes substanciais, o que acarretou o uso da
semidtica politicamente aceitdvel. Discutir aspectos sintdticos e semanticos com
autoridades e trazer questoes vinculadas & hierarquia das normas era seguro, uma vez
que cogitar o exercicio da autoridade fiscal do Estado se daria sem grandes riscos.
Opostamente, as discussoes sobre isonomia, capacidade contributiva e distor¢oes
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de fato no viés da concorréncia pela multiplicidade de interpretagoes tributdrias;
receitas, despesas e operagdes de crédito estatais; atividades e competéncias do
Estado e politicas publicas eram temdticas pouco ou nada trabalhadas (Greco, 2010).

E importante registrar que nao se defende que a inten¢io econdémica na
perspectiva da autoridade administrativa fiscal, por exemplo, seja uma forma
adequada para a interpretagao dos fatos com a finalidade de aplicagio da
consequéncia tributdria. A interpretagio econdmica ¢é viabilizada quando dialoga
com regras juridicas previstas no texto; quando ¢ invocada puramente para justificar
uma tributagio, e sem prova de que aquela escolha seja a melhor para o interesse
publico, tem-se a faldcia, pois o discurso nio se justifica e, assim, nio ¢ democrético.

No entanto, a interpretagio puramente econdmica, dissociada dos postulados
juridicos, nao ¢ suficiente para gerar no Estado o direito de cobrar tributos.
No julgamento de casos com efeitos objetivos, é importante dizer que nao se
adota “tese da interpretagio econdmica no direito tributdrio, o que enfraqueceria
a seguranga juridica, mas, também, néo se predica o primado do privado como o
tnico critério a nortear a interpretagio do texto constitucional”.’

4 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO PROTECAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PERCEPCAO ECONOMICA

Para Torres (2003), a decisio constitucional de nio tributar determinada atividade
consiste no respeito aos direitos humanos absolutos anteriores a prépria Constituicao.
Quando se conceitua capacidade contributiva como a extensdo da riqueza suscetivel
de tributagdo, sua justificativa estd na prépria limitacao imposta pela concretizagio de
direitos fundamentais, devendo ser obtida a partir da aplicacio dos principios de
legitimagao do ordenamento tributdrio: pondera¢io e razoabilidade. Pela ponderagao
da tributabilidade, considerada uma escolha do Poder Legislativo, em caso de
colisao de principios, prevalece aquele que apresenta o maior peso e que melhor
se ajusta aos interesses em jogo.® A razoabilidade na tributagdo consistiria em uma
limitagio do exercicio do poder de tributar e legitimar.

Em razio disso, as escolhas do poder constituinte derivado sobre as situagoes
de imunidade tributdria consideram, também, a capacidade contributiva. Ainda
que haja, em principio, capacidade financeira percebida em determinadas situacoes
abarcadas pela imunidade, a protegao do direito fundamental pretendida com a
proibi¢ao do exercicio da competéncia tributdria para materialidades nio previstas
na Carta Magna é o que verdadeiramente definird a situagio da escolha por tributar,
ou nio, uma determinada atividade.

5. Disponivel em: <https://goo.gl/xdgQ83>.
6. 0 uso da ponderacéo e da razoabilidade, sem densidade, é criticado pelo autor, mas isso néo significa que sejam
erradas as referéncias aos termos, tampouco que ndo possam ser considerados no exercicio hermenéutico.
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A escolha das imunidades tributdrias na CF/1988 parece reforgar a concepgao
de que a capacidade contributiva eleita ¢ a que observa o impacto da tributagao
sobre o contribuinte, e no necessariamente o montante auferido. Por mais que um
partido politico, por exemplo, angarie recursos de alto valor, o emprego dos gastos
para o exercicio democrdtico permite a protegao da aquisi¢io da disponibilidade
econdmica em relagao ao exercicio da competéncia tributdria pelos entes federativos,
em face do patrimoénio, da circulagao de mercadorias e da renda.

Chamada, por vezes, de decorrente da igualdade, uma primeira acepgao,
denominada horizontal, determina que pessoas com igual capacidade contributiva
sejam tributadas de forma idéntica. No entanto, hd a vertical, que preconiza a
tributagio desigual para pessoas com diferentes capacidades contributivas, em grau
de “desigualdade” razodvel (Pereira, 2014).

5 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA
JUSTICA TRIBUTARIA

O préprio direito fundamental 4 igualdade, em matéria tributdria, baseia o
conceito de uma das formas de enxergar a capacidade contributiva, que consiste
no enquadramento como instrumento normativo. Assim, a norma constitucional
de eficdcia plena dispensa a regulamentagio legislativa, pois dela decorre a
protegdo ao minimo existencial do contribuinte e de sua familia, bem como do
microempreendedor, além da vedagio ao confisco. Esta norma aplica-se a todos os
tributos, nao somente aos impostos, como pode fazer pensar uma primeira leitura
do art. 150, inciso IV, da CF/1988. Isso porque a capacidade contributiva nada mais
¢ do que um desdobramento do principio da igualdade, o qual deve ser respeitado
em todo o ordenamento tributdrio, ainda que em diferentes graus de eficicia.
O nucleo da capacidade contributiva a ser levado em conta para a tributacio é o
econdmico-contributivo, que exclui valores econdmicos de mensuragao incerta,
representados por meras expectativas de direito (Yamashita, 2014).

Derzi (1991) e Costa (2012) conceituam a capacidade contributiva como
um principio decorrente da igualdade. Do sobreprincipio do Estado democrdtico
de direito deriva o principio da igualdade, e deste, o principio da capacidade
contributiva, ao qual estdo subordinados subprincipios, como o da nio
cumulatividade e o da seletividade.

Kirchhof (2016)” afirma que o principio da capacidade contributiva é um
principio juridico, mas com abertura ética, e chega a enquadri-lo como fonte
de valora¢io do direito, ou seja, carrega uma médxima para determinar a justiga

7. Sobre os principios, “as fontes de produgéo do direito esclarecem a génese do direito, as fontes de valoragdo do
direito conscientizam sobre o conflito entre o direito vigente e o direito justo e ampliam a margem de argumentagao
para a construgdo do direito em relacdo aos dispositivos legais” (Kirchhof, 2016, p. 31).
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do direito e concretiza os principios da liberdade, da igualdade e da garantia da
existéncia digna do individuo. A constante majora¢do de tributos sobre os padroes
mais luxuosos de consumo e de acimulo de renda reforga as desigualdades e
fortalece estruturas de autoridade. Segundo o autor, “antes deve o legislador
tributdrio encarar as diferengas de renda e de patriménio como resultado do
exercicio individual da liberdade e ajustar a imposicio sobre eles de acordo com

estas diferencas” (Kirchhof, 2016, p. 34).

As diferencas na estratificagio social nio podem ser minimizadas com a
tributagao, mas com politicas publicas. A tributacdo em aliquotas majoradas,
em si mesma, nao signiﬁca que o dinheiro serd, necessariamente, revertido em
prol daqueles que mais necessitem. Essa légica nao funciona para o Imposto de
Renda, por exemplo, por dois motivos: i) porque o imposto referenciado nio é
vinculado; e 77) porque mesmo para os tributos vinculados, como a Contribui¢io
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), nio hd retribuigao a determinado grupo de
contribuintes ou de cidadaos. Isso faz com que seja falacioso o discurso de que a
tributa¢io majorada, em si mesma, serve a redugao das desigualdades.

Tipke (2012) defende a série de limitagoes impositivas frente ao Estado,
e apresenta a plataforma do dever fundamental de pagar tributos ladeado pelo
direito fundamental contra o poder impositivo, o qual consiste no direito de todo
contribuinte de questionar a institui¢do, o aumento e a exigéncia de tributos.
O dever fundamental de pagar impostos, por mais que seja indispensédvel a
organizagio e 3 manutencao do Estado, é mitigado pelas diversas limitagoes
tributdrias que constam da CF/1988. Os direitos fundamentais também nao sao
absolutos e podem ser relativizados, e essa relativizagao deve, contudo, observar
alguns critérios (Farias, 2015).

Isso significa que a justificacao de tributos com base na inten¢ao
redistributiva da renda e do patriménio precisa ser contraproposta a capacidade
contributiva porque “os tributos devem ser medidos e utilizados de modo a
aumentar o bem-estar social e nao diminuir” (Tipke, 2012, p. 53).

A capacidade contributiva é o principio que viabiliza comparagoes
intersubjetivas na seara tributdria e legitima a tributagao gradual de acordo com
a riqueza do contribuinte, de modo que o rico pague mais tributo que o pobre.
Para a sua concretizagio, hd dois instrumentos juridico-tributdrios importantes: a
progressividade e a essencialidade.

A progressividade consiste em uma técnica para aplicagio da capacidade
contributiva, de acordo com a qual a tributa¢io aumenta juntamente com a renda
do individuo. Como regra, o STF impedia a aplicacio da progressividade com
base na capacidade contributiva para os tributos reais, salvo quando expressamente
autorizada pela CF/1988. Em fevereiro de 2013, no entanto, o plendrio do STF
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alterou seu entendimento para permitir a legislagao dos estados requerer o Imposto
sobre Transmissao Causa Mortis e Doa¢ao (ITCMD) com progressividade baseada
na capacidade contributiva. Por seu turno, ¢ possivel presumir a natureza, o valor ou
a aplicagio especifica de determinado bem no sentido de que quem o possui, compra
ou tem predilecio por ele é o individuo de maiores recursos. O imposto real, ou
seja, incidente sobre a propriedade, sem levar em consideragio as particularidades
do contribuinte, exclui, por exemplo, a progressividade em atencio a pessoa.

Por essencialidade, considera-se a caracteristica dos tributos indiretos, Imposto
sobre Circulagio de Mercadorias e Servigos (ICMS) e Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI). Segundo esta capacidade contributiva, estes impostos incidem,
por um lado, com aliquotas mais elevadas sobre operagoes e industrializagoes
consideradas supérfluas e, por outro, com aliquotas menores em relacio a bens
essenciais na perspectiva do consumidor final (Coelho, 2002).

A tributagio nao pode ser uma forma arbitrdria de angariar recursos publicos,
pois a mera referéncia a busca de recursos para satisfazer interesse publico é arbitrdria.
Para ser democraticamente justificavel, a tributa¢io precisa vir acompanhada da
observancia dos direitos reconhecidos na Constituigao e passar pelo crivo dos
grupos sociais, sendo que a representagio, por si so, nio se revela suficiente para
demonstrar a responsividade do ptiblico em relagao ao individuo, mas é necessdrio
comprovar o ajuste feito para atribuir o consenso.

Um exemplo de situagio que revela este exercicio democratico na tributagio é
a inten¢do de aumentar um tributo para melhorar a condi¢ao da saide publica em
determinada quantia que esteja comprovada em equagdes. A pretensdo apresentada
por um parlamentar consiste em aumentar a contribui¢io previdencidria daquelas
empresas cujos empregados adoecem mais em razao das condi¢des de trabalho.
O debate sobre a inser¢ao do aumento deve ser feito de modo a convencer o grupo
dos afetados pelo aumento da tributa¢io, demonstrando o impacto econémico
na atividade desempenhada e levando em conta outros tributos pagos, bem como
o ganho desse contribuinte com a melhoria das condigées de satide ofertadas
ao seu empregado. E possivel que esses argumentos nio convengam os novos
contribuintes deste aumento de contribui¢io previdencidria, mas a anuéncia
com este resultado deriva da aceitagio compartilhada de que se concorda com o
resultado do jogo, ainda que contrdrio a pretensao, pois se reconhece a validade
das regras do procedimento deliberativo. A constincia e o respeito as regras na
deliberacio mantém o elo democritico.

A politica tributdria e o seu reflexo nas regras juridicas devem ser considerados
pactos sociais e a validade destes se demonstra a partir do grau de fruicio de
direitos que proporcionam a sociedade. Em outras palavras, nao é apenas com o
aumento da tributagio que se alcanca a redistribui¢io, mas, sim, com as escolhas
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de nao tributagio de determinadas atividades essenciais, para que os individuos
possam usufruir do minimo que garanta a subsisténcia, que somente ¢ aferivel por
intermédio de estudos empiricos. Esta é a possibilidade de intervencao de decisao
judicial adequada.

Real¢ando o que nio se amolda a capacidade contributiva e introduzindo
a sua classificagio, Costa (2012) apresenta duas subcategorias: a capacidade
contributiva objetiva e a capacidade contributiva subjetiva. Enquanto a objetiva
refere-se a aptidao do individuo para auferir e acumular riquezas para serem
tributadas, independentemente da correlagdo com os demais gastos suportados
pelo contribuinte, a subjetiva busca enxergar a tributagao em relagio ao que pode
ser suportado pelo individuo, no sentido de proteger seu nicleo minimo para fazer
frente a0 numerdrio necessdrio A satisfaciao da existéncia.

Dessa distingao, surgem duas concepgdes possiveis sobre aplicacio da
capacidade contributiva: 7) ela é um parAmetro abstrato, de exame apenas
hipotético, que ndo expressa a realidade do individuo; e i) ela é garantia de
direitos subjetivos, considerando a situagio concreta de uma dada implicagio do
texto normativo a realidade.

Becker (1998) fala sobre a possibilidade de aplicar a capacidade contributiva
em um caso concreto e a declara¢io de inconstitucionalidade de uma norma para
uma circunstincia de aplicagao. Kirchhof (2016), por sua vez, afirma que os tributos
diretos devem ser estabelecidos segundo a capacidade contributiva individual,
enquanto os indiretos, conforme o poder aquisitivo presumido. A carga da tributagao
indireta deve estar relacionada intimamente com a garantia de existéncia individual.

A capacidade contributiva pode ser classificada como quantitativa e qualitativa:
a quantitativa evita a tributa¢do em excesso ou o desrespeito a0 minimo existencial
do cidadio; a qualitativa protege o contribuinte de discriminagées arbitrérias e de
“privilégios odiosos” concedidos a terceiros (Torres, 2003, p. 435).

O efeito extrafiscal do tributo autoriza que haja tributagio em bases afastadas
da capacidade econémica. No entanto, essas circunstincias nao “obrigam o
contribuinte ao financiamento conjunto do or¢amento estatal, mas indicam
o programa administrativo, que serd explicado e realizado por instrumentos fiscais”
(Kirchhof, 2016, p. 40). O efeito extrafiscal do tributo faz-se presente quando este
¢ exigido para induzir um determinado comportamento econémico, social ou
laboral. Isso quer dizer que a finalidade pode justificar a mitigacao da capacidade
contributiva em certas ocasioes.

Sobre a tributa¢io indireta, na hipétese de o Estado promover o bem-estar
dos cidadios, o critério e a politica para a exacio deverao assentar-se na concepgao
de que o0 bem econdmico seja revertido para o consumo; portanto, a politica
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tributdria deve levar em consideragio este aspecto de acesso dos individuos aos
bens de consumo. Com efeito, a concepgao de imposto exigido em conformidade
com a situagao particular de cada contribuinte suplanta a ideia de tributo de
acordo com as necessidades estatais. A proibicio de excesso ¢ outro pressuposto
para a utilizacdo de padroes na tributacio. Caso a padronizacio seja excessiva e
impeca qualquer direito fundamental do contribuinte, ela serd inconstitucional
por ser confiscatéria, pois o nicleo essencial dos direitos fundamentais jamais pode

ser atingido (Avila, 2015).

A capacidade contributiva, muitas vezes, é questionada ante a principios como
o da praticabilidade tributdria, que é a orientagio com a qual os instrumentos
juridicos deverao estar coadunados para a facilitagio do processo de cobranca dos
tributos pelas autoridades administrativas fiscais (Costa, 2007).® Por seu turno,
Tipke (2012)° preocupa-se com a praticabilidade, trazida como limitador. De
fato, esta capacidade, aplicdvel na sua méxima efetivagao, exigiria que todos os
contribuintes fossem tributados em conformidade com sua capacidade econdmica,
o que seria um obstdculo a sua execu¢io. Em funcio disso, tal capacidade pode
ser complementada com a escolha do mecanismo procedimental mais pratico e
menos oneroso para o exercicio das tarefas fiscalizatérias.

6 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O PRINCiPIO DA VEDAGCAO AO CONFISCO

Um desdobramento da capacidade contributiva ¢ o principio da vedagao ao
confisco, na medida em que ambos buscam alcangar a justica fiscal; todavia, a
vedagio ao efeito confiscatério seria o afastamento mais abrupto da lei tributdria
da capacidade contributiva (Becho, 2009). Isso quer dizer que uma lei se afasta
deste tipo de capacidade de modo a avangar, ilegitimamente, no patriménio e na
liberdade do individuo, tornando o tributo confiscatério.

Por sua vez, a vedagio ao confisco proibe o Estado de tributar o contribuinte
de forma a restringir demasiadamente sua condigdo patrimonial. Por mais que
nao haja, na lei, padrées minimo e méximo para a consideracio de um tributo
como confiscatério, a expressao contextual do impacto por ele provocado deve ser

examinada pelo STE

A vedagao ao tributo com efeito de confisco é um principio constitucional que
somente se realiza em regras ajustadas em casos concretos. Por ele, assegura-se a
eficdcia de trés garantias fundamentais: 7) direito & propriedade; 77) direito & heranga;

8. A praticabilidade tributaria tem como propodsito, de um lado, garantir a tributacdo de todos os que pratiquem fatos
geradores e, de outro, facilitar a arrecadacdo dos tributos.

9. "A ética ou a filosofia moral tributéria ndo pode prescindir da prudéncia pratica. Deve considerar-se o dado empirico
de que o imposto sobre o valor agregado é mais dificil de fraudar do que o imposto sobre a renda, e que um imposto
sobre a renda incrementado com o imposto sobre o volume de vendas exacerbaria notavelmente a esquivanca tributaria”
(Tipke, 2012, p. 31).
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e 7) direito ao livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao. No campo das
normas com finalidade tributdria fiscal, os principios da capacidade contributiva e
da proibicio do confisco sao os limiares referenciais para a tributagao. O primeiro
¢ representado pela renda, pelo patriménio e pelo consumo; o segundo impede
a tributagdo de onerar qualquer outra situacio juridica que nio as que estio no
escopo do primeiro (Yamashita, 2014).

A vedagio ao confisco tem relagao com o direito de propriedade. O Estado,
ao garantir o direito de propriedade, um dos direitos fundamentais, tem o dever
de resguardar aquilo que é proveniente do esfor¢o do individuo como parte
do seu patrimoénio. Essa afirma¢io nio se opde a necessidade nem a funcao
social do tributo. Se, de um lado, falar tinica e exclusivamente da liberdade para
justificar um posicionamento societdrio agressivo nao possui amparo no estado de
bem-estar social, de outro, o tributo nio pode ser justificado apenas na urgéncia do
abastecimento dos cofres publicos, ¢ isso se d4 por conta da necessidade de aplicagao
conjunta da liberdade e da igualdade. Nao pode ser considerado ilegitimo utilizar
a liberdade para obter mais renda, e isso, por si s6, ndo pode ser recriminado pelo
Estado. Isso porque “as disposicoes estatais de cardter social devem ser direcionadas
as origens criadoras de renda — educacio, criagao de postos de trabalho, assisténcia
médica, a inclusdo de medidas sociais na concorréncia — nao ao sucesso individual
obtido no mercado” (Kirchhof, 2016, p. 40). Por este postulado, por exemplo,
o Tribunal Constitucional Federal entende que a tributacio da pessoa fisica e da
pessoa juridica somente se justifica na realidade econémica que embasa a forma,
nao na forma exclusivamente.

O principio de vedagio ao confisco representa a proibigao constitucional de se
exigir tributo que tenha efeito confiscatério concreto. Os critérios para determinar
se um tributo tem ou nio efeito de confisco dependem da anilise positiva do

Tribunal Constitucional: no Brasil, o STE segundo Ataliba (1998).

A vedagio ao confisco traz alguns comandos diretos e pressup6e outros valores
a fim de orientar a atuagio dos formuladores e aplicadores da regra. O constituinte
brasileiro nao permitiu que o tributo implicasse confisco, e isso significa que a lei
tributdria deverd garantir a liberdade na detencio de propriedade, no desempenho
de atividades do contribuinte e na perseguicio da subsisténcia do individuo. Além
disso, a vedagao ao confisco diz respeito a sua incomensurabilidade, consistente na
inviabilidade de estabelecer um patamar objetivo do que seria confiscatério e do que
nao seria. A atributividade do principio, por seu turno, baseia-se na impossibilidade
de tributos serem tao onerosos que impliquem o repasse de propriedade do particular

ao Estado (Becho, 2009).
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Tipke (2012)" critica a proibi¢ao do confisco, compreendendo-o como
principio associado a realidades juridicas lastreadas na liberdade. O Estado social,
por sua vez, mitiga a proibi¢do de confisco, passando a exigir contraprestacio
justificada em vez de salvaguardar a propriedade. Como jd aludido, a capacidade
contributiva costuma ser associada apenas a exigéncia de um determinado tributo
em relacdo ao patriménio e a renda do contribuinte, e a sua aplica¢io nio leva em
conta, via de regra, a incidéncia de outros tributos sobre a operagao ou a situagao
juridica. Essa andlise deveria ter sido feita antes da exigéncia do tributo, e se o
legislador nao a efetuou, é certo que o Tribunal Constitucional (considerando que
a argumentagao foi construida na Alemanha'') deveria ter a atribuigao de levar o
procedimento a efeito (Tipke, 2012).

7 0 CONTROLE JUDICIAL DA APLICACAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O STF tem o dever de julgar a inconstitucionalidade da lei e determinar ao
Legislativo que complemente a legislagao com o estudo de impacto do tributo no
individuo e no setor, apresentando-o aos alcangados, sejam os contribuintes ou
quaisquer outros afetados. Ele poderd agir dessa forma somente se houver elementos
e dados que o aparelhem a formatar o debate, convocando os interessados para o
processo constitucional. E necessdrio saber traduzir para o raciocinio juridico a
equagao apresentada, e é por isso que a participagdo dos interessados torna-se tao
relevante. Isso significa que, nas questées de cunho econdmico, a corte deveria
manter a deferéncia ao Legislativo, enquanto nas de ordem moral, poderia avangar,
escolher a concepgao e resguardar mais direitos (Peters, 2011).

O controle judicial da aplica¢ao do principio da capacidade contributiva
merece algumas consideragées. E certo que tal capacidade, para ser concretizada,
deve levar em consideragio o impacto da imposicio fiscal sobre a riqueza e a
atividade do contribuinte. Nao basta apenas identificar o valor do tributo, ou
seja, aquele decorrente da incidéncia tributdria, mas analisar de que forma ele se
relaciona com os demais tributos suportados pelo contribuinte, considerando o
impacto do encargo no seu universo microeconémico. Admite-se a perspectiva
abstratamente considerada, que ird orientar o legislador na formulagio da regra
quando da edigao de um tributo — o que significa que todo tributo, para se amoldar
a capacidade contributiva, deve ser precedido de estudo de impacto econdmico

10. “Em 1848 aconselharam Karl Marx e Friedrich Engels a introducdo de um imposto de renda especialmente
progressivo como uma das medidas, com que ap6s a primeira fase da Revolucdo ‘o proletariado usaré sua supremacia
para arrebatar por etapas da burguesia todo o capital, para centralizar todos os meios de produgdo nas maos do
Estado’. Para onde a realizacdo desse conselho cerca de 140 anos mais tarde finalmente levou é por todos conhecido.
Ateoria foi pela realidade basicamente contrariada. Foi também evidenciado que nos paises de economia de mercado,
nos quais efetivamente predomina mais desigualdade do que nos comunistas, mesmo os mais desfavorecidos tém um
padrao de vida claramente mais alto que nos sistemas igualitarios” (Tipke, 2012, p. 47).

11. Este esclarecimento se deve a necessidade de contextualizar e explicar o conceito do autor alemao.
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sobre as diversas classes sociais que sofrerdo a incidéncia; quanto ao impacto, como
as circunstancias de impacto econémico nao puderam ser dimensionadas pelo
legislador, podem ser questionadas no 4mbito judicial e, se houver como receber
os elementos econémicos sobre o assunto, bem como providenciar a incorporagao
para o direito, a regra pode ser completada pela corte. Essa, no entanto, nio é a
tGnica forma de intervencao judicial na capacidade contributiva defendida neste
texto. Uma outra forma possivel é o Judicidrio levantar os dados prévios a edi¢ao
da lei e ndo encontrar, na deliberagao legislativa, os dados que revelam ter havido
o estudo de impacto econdémico do tributo para atestar sua conformagao com a
capacidade contributiva. Nessas circunstincias, a auséncia de debate acerca do
impacto revela falta de atengao e de preocupacio na esfera publica legislativa com
o minimo existencial. Isso ocorre com certa frequéncia na edigao de medidas
provisérias, visto que a justificativa, muitas vezes, embasa-se na necessidade de
aumento da arrecadacio.

A inviabilidade de o Judicidrio imiscuir-se em questoes de capacidade
contributiva — uma vez que esta seria uma decisao politica, ou ainda, que o
compromisso do constituinte teria sido apenas o de efetivar a capacidade contributiva
na situagdo possivel — nio exigiria do legislador que ele sempre observasse esse
pressuposto de validade de tributagao (Torres, 2003). Caso haja desrespeito de
direito fundamental na institui¢io do imposto, como confisco, atingimento do
minimo existencial ou discrimina¢io em razdo de sexo, etnia, religido etc., o
Judicidrio pode intervir por se tratar de viola¢io constitucional.

O Judicidrio, ao examinar o principio da capacidade contributiva, nio ird,
necessariamente, realizar estudos econdmicos, por mais que possa fazé-lo, desde que,
a toda evidéncia, consiga transportar para o direito a compreensio da economia e
traduzi-la. Mais do que fazer a andlise econémica, o STE, no resguardo dos direitos
fundamentais, tem a missao de examinar se na escolha feita pelo legislador houve
enfrentamento das questdes de impacto ao contribuinte, seja nos tributos diretos
ou, mais importante, no tributo indireto. No tributo indireto, a func¢io do STF
ressoa mais importante do que no direto, porque neste tipo de relagao nao hd
direito do contribuinte de propor a¢do judicial. Tampouco o Ministério Publico
pode questionar a carga tributdria, pois o Judicidrio compreende que nao hd direito
individual homogéneo passivel de prote¢io por este érgao.

Dizer que o Judicidrio nao pode se imiscuir em questoes econdmicas é esquivar-se
de sua missao constitucional de protecao da CF/1988, na leitura mais contemporanea.
O instrumento para isso leva em conta a formagao do precedente, em que a andlise
dos impactos, mesmo para os que nio possuem relagio juridica tuteldvel pelo direito,
seja resguardada, pois é a forma pela qual se tem o esclarecimento dos tributos aos que
efetivamente arcam com o énus tributdrio. Uma vez examinado o contetdo juridico
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do principio da capacidade contributiva e 0 modo como o STF pode colaborar com
a sua concretizagao, complementando o debate, suficiente ou nio, no Legislativo
e no Executivo, serd examinado o principio da igualdade. Essa proposta resume,
de um lado, a maneira como os jurisdicionados poderao se empoderar do direito
a protegao do principio da capacidade contributiva e, de outro, a forma como esse
principio deverd ser observado pelo legislador e pelo Executivo no propésito de, pela
via tributdria, alcancar a distribuigao dos bens equitativamente.
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