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O CRITERIO DA CAPACIDADE ECONOMICA NA
TRIBUTACAO
[“The Ability to Pay Criterion in Taxation”]
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RESUMEN

O artigo lida com o critério da capa-
cidade econdmica estabelecido pelo § 1
do artigo 145 da Constituigio brasileira,
relacionando-o, sobretudo, com a justica
distributiva tributdria e com a questio do
minimo existencial.
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ABSTRACT

This article discuss the economic ca-
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L. INTRODUGAO

A capacidade econémica, inserta no § 1 do artigo 145 da CF/88, é um
critério que se relaciona com algumas das regras que limitam o poder estatal
de tributar, como acontece, por exemplo, com a proibi¢io aos efeitos de con-
fisco e com a proibigio de privilégios odiosos. Trata-se de critério fortemente
relacionado com o ideal de justica distributiva na seara tributdria, isto ¢, na
capacidade econdmica manifestada pelas pessoas que revele a sua aptidao
para contribuir com o Estado e para financiar a sociedade’.

II. CAPACIDADE ECONOMICA E JUSTIGA TRIBUTARIA

A CF/88 estabelece como um dos objetivos fundamentais da nagio a
construgio de uma sociedade justa (artigo 3, I). Esse ideal de justica tem
respaldo no campo tributério no critério da capacidade econémica’. Fala-se,
assim, em justica distributiva tributdria, o que pressupde a melhor partilha
dos encargos tributdrios entre os contribuintes conforme as respectivas e
reais capacidades econdmicas.

Como se pode observar do § 1 do artigo 145 da CF/88, para que seja
apurada qual é a real capacidade econdmica de cada pessoa, a administragao
tributdria poderd, para efetivar esse objetivo, identificar, sem violar os direitos
e garantias do contribuinte ¢ nos limites legais, o seu patriménio, rendi-
mentos e atividades econ6émicas. Consoante Paulo Caliendo, a teoria que
o constituinte adotou foi a do talento pessoal, a qual “leva em consideragao
que as pessoas possuem habilidades distintas para gerar e acumular riquezas
e, portanto, devem sofrer um regime de tributagao diferenciado em fungio
dessa capacidade™. Assim, a permissao dada & administracao tributdria,
paraidentificar os elementos reveladores da capacidade econdmica, deve ser
interpretada como obrigacdo, a fim de que a norma tenha eficicia. Portanto,
vista como um critério que deve compor a norma tributéria, a capacidade
econdmica, ou melhor, os elementos que a revelem devem estar previstos em
lei, compondo o critério material da norma-matriz de incidéncia, com o fim
de demonstrar, com alguma precisdo, a suficiéncia da capacidade econdmica

''Neste sentido, ver: ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de, O principio base da ca-
pacidade contributiva e a sua aplicagio diante de uma pluralidade de tributos, en Revista
de Informagio Legislativa, 149 (2001), p. 127; MEIRELLES, José Ricardo, O principio
da capacidade contributiva, en Revista de Informagio Legislativa, 136 (1997), p. 334.

2CosTA, Regina Helena, Principio da capacidade contributiva (2* edigao, Sio Pau-
lo, Malheiros, 1996), p. 15.

3 CALIENDO, Paulo, Direito tributirio e andlise econdmica do direito, uma visio cri-

tica (Rio de Janeiro, Elsevier, 2009), p. 272.
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do sujeito de pagar o encargo®. Em suma, a capacidade econdmica refere-se
aquela pessoa que arcard com o tributo. E isso nao quer dizer, embora a re-
dacao do dispositivo possa conduzir a esse entendimento, que tal critério se
refira apenas aos impostos pessoais (referentes a atividade do contribuinte)
e aos impostos diretos (quando o contribuinte realiza o fato imponivel).
Hugo de Brito Machado se manifesta neste sentido ¢ afirma que embora, &
primeira vista, ndo pareca que os impostos reais e que os impostos indiretos
nio se submetam ao critério da capacidade econdmica, o fato ¢ que ele se
aplica, especialmente em virtude da personalizagio, mesmo que seja minima,
desses tributos’.

A capacidade econdmica, neste sentido, deve ser vista como forma
de realizar o principio do minimo existencial, constituindo-se, por conta
disso, em critério imprescindivel A protecio dos direitos fundamentais do
contribuinte, j4 que ajuda a limitar o poder estatal de tributar®. O minimo
existencial, em breve sintese, ¢ o “bloco de oportunidades minimas devidas
atodo e qualquer ser humano, a fim de que possa desenvolver-se adequada-
mente e ter uma vida minimamente digna”. Esse bloco encontra referéncia
no artigo 7, IV, da CF/88, que cataloga aquelas necessidades vitais basicas
que o constituinte originario considerou pertencentes a todas as pessoas:
moradia, alimentagio, educagio, satide, lazer, vestudrio, higiene, transporte
e previdéncia social. A CF/88 estabelece o catdlogo, mas nao diz o valor
minimo necessario para que uma pessoa desfrute de todos os itens. Esse ndo
¢, todavia, seu papel, j& que, caso contrério, se tornaria ainda mais prolixa,
a tarefa ¢, pois, do legislador, auxiliado pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Mesmo assim, nao ha legislacio que estabeleca qual o valor econdmico para
a fruicdo dos elementos constantes do referido elenco. Afasta-se, aqui, o
valor nominal do saldrio minimo vigente, que muito mais parece um auxi-
lio que um saldrio, por ndo comportar o atendimento minimo de todas as
necessidades vitais bésicas listadas pelo constituinte originario. Poder-se-ia
apontar como um valor minimo a base de cdlculo maxima sobre a qual nio
incide qualquer aliquota a titulo de IR, o que, contudo, nao seria completo,
j4 que nio se considerariam os demais tributos incidentes sobre atividades

*TORRES, Heleno Taveira, Direito tributdrio e Direito privado, autonomia privada,
simulagdo, elusdo tributdria (Sio Paulo, RT, 2003), pp. 262-263.

> MacHADO, Hugo de Brito, Os principios juridicos da tributagio na Constituicio
de 1988 (5* edicao, Sdo Paulo, Dialética, 2004), pp. 74-75.

¢CosTA, Regina Helena, cit (n. 2), p. 29.

"HoMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro, Minimo existencial e o dever de pagar
tributos, ou financiando os direitos fundamentais, en Constituicio, Economia e Desenvol-
vimento. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, 1 (Curitiba, 2009),
pp. 119-120.
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das pessoas ou sobre os bens e servicos por ela consumidos.

A realizacio do principio do minimo existencial no campo tributério oco-
rre através da aplicacio do critério da capacidade econdmica, de maneira que
este nao pode, sob pena de se constituir como restri¢ao a direitos ¢ garantias
fundamentais do contribuinte, se referir apenas a atividades praticadas pelo
contribuinte. Ora, caso se retome o catdlogo elaborado pelo constituinte
originario contendo aquilo que ele decidiu serem necessidades vitais basicas
e, portanto, direitos fundamentais de todas as pessoas, inclusive dos contri-
buintes, verificar-se-4 que dentre elas hd bens e servicos consumiveis, sobre
os quais incidem tributos indiretos e tributos reais.

Para os tributos indiretos, como ¢ o caso do IPI e do ICMS, aplica-se um
critério que se inclui no critério da capacidade econdmica e que tem estreita
relagio com o principio do minimo existencial: a seletividade. A seletividade
pauta-se na ideia daquilo que ¢ essencial ou necessirio a pessoa, e nio com
aquilo que seja supérfluo: quanto mais essencial for o bem ou servigo, menos
oneroso serd o tributo sobre ele incidente. Supérfluo ¢ tudo aquilo prescindi-
vel paraa realizagio do minimo existencial, sendo imprescindivel tio-somente
para realizar um prazer imediato e momentaneo. Alids, a aquisi¢io de bens
ou a frui¢io de servigos supérfluos, bem como a frequéncia a determinados
lugares ¢ as circunstincias de consumo constituem-se como bons indicadores
da capacidade econdmica da pessoa®. Aliomar Baleeiro afirma, neste sentido,
que “a natureza da mercadoria vale presuncao do seu destino a pessoas de
habitos requintados, largas posses ou que dispdem de recursos outros além
dos estritamente necessérios A satisfacio das necessidades fundamentais”.

Portanto, a capacidade econdmica ¢ critério que se aplica a todos os im-
postos em geral. Todavia, isso ndo quer dizer que impostos incidentes sobre
as coisas (impostos reais) terio um cardter pessoal. A finalidade do critério
inserto no § 1 do artigo 145 da CF/88 nio ¢ essa, ¢ sim a de que sempre
que possivel o imposto serd direto, e quando nio for possivel, admite-se a
tributacio indireta, isto ¢, ndo pessoal'.

III. OBSERVANCIA AO MINIMO EXISTENCIAL

Em virtude da importincia que tem o principio do minimo existencial
para a justica fiscal ¢ preciso que se desenvolva melhor o tema. A capacidade
economica diz basicamente com o montante de recursos econdmicos que

$MacHADO, Hugo de Brito, cit (n. 5), pp. 75-76.

*BALEEIRO, Aliomar, Limitagoes constitucionais ao poder de tributar (5* edigao, Rio
de Janeiro, Forense, 1977), p. 366.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva, Capacidade contributiva, igualdade e justica, en
Revista Brasileira de Direito Constitucional, 2 (2003), p. 87.
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superam aquilo que € necessario ao contribuinte para satisfazer as suas ne-
cessidades bsicas e para poupar, ja que teria efeitos confiscatérios o tributo
que impedisse o contribuinte de formar poupanca para o exercicio de suas
atividades. Portanto, o que excede a isso ¢ o que deve ser tributado, ou, dito
de outro modo, ¢ essa a disponibilidade de recursos econdmicos que o con-
tribuinte possui para satisfazer a sua obrigacio tributria, mas que também
nao podera vir a ser completamente apropriada pelo Estado!!.

A doutrina, e nio apenas o constituinte, tem se preocupado em estabelecer
os contornos desse minimo existencial, confrontando o seu conceito com
outros, como os de desejos, instintos, interesses e aspiragdes'>. Contudo,
como observa Michael Walzer, “ninguém tem necessidades, porém ideias
sobre as necessidades”, isto ¢, as pessoas tém “prioridades, graus de necessida-
de’®”. Assim, a principio, o minimo existencial seria formado por necessidades
em um grau especifico, que, intuitiva e constitucionalmente (artigo 7,1V,
da CF/88), podem ser chamadas de necessidades basicas. No entanto, isso
nio quer dizer muito se nio se estabelecer um critério que permita distinguir
entre os graus de necessidade, a fim de que se tenha, entio, pelo menos uma
ideia do que sao necessidades basicas e do que ndo se constitui como tais.

Um primeiro critério que se vislumbra ¢ o da caréncia, ou seja, de que as
necessidades sao graduadas de acordo com as caréncias que os contribuintes
possuem de valores para atingir os seus objetivos de vida. Essa nogio, no
entanto, nio ¢ um critério plausivel para eleger valores primdrios, por duas
razdes: uma porque ¢ possivel, ¢ até comum, que a pessoa eleja para alcangar
seus objetivos o suprimento de alguma caréncia supérflua, imprescindivel
tao-somente para realizar um prazer imediato e momentineo, mas pres-
cindivel ao conjunto de sua vida; outra porque existe o que se pode chamar
de problema do valor dos direitos, de modo que mesmo que os direitos
fundamentais considerados minimos sejam ofertados a todos, ¢ indubitavel
que alguns individuos tenham mais condi¢des — maior acesso aos meios
necessarios — para atingir os seus objetivos, enquanto outros nao tenham tal
sorte'®. Portanto, as necessidades nio podem ser graduadas de acordo com as

"' Neste mesmo sentido, ver: COSTA, Regina Helena, cit (n. 2), p. 65.

12 ANON Ro1G, Marta José, Necesidades, razones, derechos, en Doxa, 7 (1990), pp.
60-61.

B\WALZER, Michael, Esferas da justica, uma defesa do pluralismo e da igualdade
(Trad. Jussara Simées, Sio Paulo, Martins Fontes, 2003), p. 88.

“RAWLS, John, Uma teoria da justi¢a (Trad. Almiro Pisetta ¢ Lenita Maria Rimoli
Esteves, 22 edigao, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002), pp. 221-222; ARON Ro1G, Marfa
José, Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1994), pp. 28-29; N1No, Carlos Santiago, Autonomia e necesidades
basicas, en Doxa, 7 (1990), p. 24.
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caréncias individuais, devendo, pois, buscar-se outro critério que permita uma
graduacio mais genérica e objetiva, sem que haja a incidéncia de quaisquer
desejos, interesses ou condigoes particulares, adotando-se como necessidades
bésicas as que sao deveras imprescindiveis para a persecu¢io de um plano de
vida baseado no atendimento de niveis minimos de dignidade®.

Um critério interessante ¢ o que classifica as necessidades segundo os
bens sejam essenciais, importantes ¢ supérfluas, distinguindo-se quanto &
sua interferéncia na eficécia dos direitos fundamentais e do préprio sistema
juridico em si. Cassiano Menke escreve que os bens essenciais sdo aqueles que
devem sempre ser protegidos, a fim de que os direitos fundamentais sejam
eficazes, conferindo a seus titulares um minimo sem o qual nio poderiam
viver dignamente, enquanto que os nao-essenciais se dividem em importantes
e supérfluos, na medida em que ampliem a eficdcia minima dos direitos e lhes
expandam seu contetido (bens importantes) ou em que nio interfiram em
nada sobre a eficicia minima dos direitos (bens supérfluos)'®. Neste sentido,
s¢ a disponibilidade econdmica manifestada pelo contribuinte cinge-se &
possibilidade de aquisicio dos bens essenciais, ¢ de se concluir que ele nao
tem condicdo de contribuir para o sustento do Estado ¢ financiamento da
sociedade. Entretanto, se essa disponibilidade se estender para uma possivel
aquisi¢ao de bens importantes, serd preciso observar se a presenca desses bens
que potencializam a eficécia de seus direitos ¢ dispensavel ou nao, caso seja,
poderd integrar a base de calculo tributdvel, caso nio seja, por se aproximar
dos bens essenciais, nao podera fazer parte da base de calculo sujeita & tribu-
tacdo. Por fim, no caso dos bens supérfluos, o que se pode dizer é que, havendo
a manifestacio de riqueza para a sua aquisi¢io, mesmo que o contribuinte
nao tenha, na prética, capacidade econ6émica de fazé-la, haverd a incidéncia
da carga tributdria, uma vez que a0 Estado nio ¢ dado interferir na vida do
contribuinte para controlar como ele deve empregar as suas riquezas.

Portanto, quando o constituinte estabelece, no artigo 7, IV, da CF/88,
um catdlogo de bens que considera essenciais para uma vida minimamente
digna, a conclusdo que se pode ter ¢ de que o contribuinte deva investir suas
riquezas prioritariamente na aquisi¢ao desses bens, e de que se nao investir
neles, mas em outros considerados supérfluos, terd escolhido suportar o 6nus
representado pela incidéncia de uma determinada carga tributdria sobre sua
manifestagio de riqueza. E claro que essa incidéncia nio poders, sob pena de
ter efeitos confiscatérios, recair sobre aquela riqueza efetivamente destinada

SRAWLS, John, cit (n. 14), pp. 97-98; ZIMMERLING, Ruth, Necesidades bisicas y
relativismo moral, en Doxa, 7 (1990), p. 41.

¢ MENKE, Cassiano, A proibigdo aos efeitos de confisco no Direito tributdrio (Sio
Paulo, Malheiros, 2008), p. 53.
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3 aquisicao dos bens essenciais, ou mesmo 4 aquisi¢ao de bens importantes
para conferir maior eficicia aos essenciais.

IV. DISTINCAO ENTRE CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
E CAPACIDADE ECONOMICA

Esclarecido esse ponto, hd que se pesquisar a diferenca existente entre as
expressoes capacidade contributiva e capacidade econdmica, jé que, apesar
de o constituinte origindrio ter se utilizado da segunda, os juristas, em peso
(sendo todos), ao se referirem ao critério usam a primeira expressio. Ives
Gandra da Silva Martins afirma que as expressoes s3o distintas, embora se
refiram 4 capacidade do contribuinte de pagar tributos. Escreve o jurista
que a “capacidade contributiva é a capacidade do contribuinte relacionada
com a imposi¢io especifica ou global, sendo, portanto, dimensio econé-
mica particular de sua vinculagio ao poder tributante, nos termos da lei”,
enquanto que a “capacidade econdmica ¢ a exteriorizag¢io da potencialidade
econdmica de alguém, independentemente de sua vinculagio ao referido po-
der'””. Verifica-se por af que aqueles que tém capacidade contributiva sio os
contribuintes, assim considerados por previsao legal, devendo-se auferir sua
capacidade econdmica, a fim de verificar se realmente possuem aptidio para
contribuir com os gastos estatais ¢ com o financiamento da sociedade. Disso
sc tem que: ) ter capacidade econdmica nao quer dizer necessariamente ter
capacidade contributiva, ja que pode inexistir previsao legal neste sentido;
ii) ter capacidade contributiva nio significa ter capacidade econ6émica que
resulte em aptiddo para contribuir, ja que as leis sdo abstratas e gerais, nao
revelando a situagdo pessoal de cada contribuinte. Nisso, se o individuo tiver
capacidade econdmica e capacidade de contribuir para a manutencgio dos
gastos, entdo ele deverd pagar tributos na medida de sua possibilidade, isso
¢ o que se extrai do § 1 do artigo 145 da CF/88.

A capacidade de contribuir, como é intuitivo, nada mais é que a capacida-
de tributaria passiva, ou seja, aquele que a possui é o sujeito passivo da relagio
de direito tributdrio ¢ estd, portanto, obrigado a pagar o tributo instituido,
mesmo que nao tenha interesse em fazé-lo. No entanto, também ¢ preciso
observar o critério material estabelecido pelo legislador com base nas limi-
tacOes constitucionais impostas, isto é, cabe pesquisar qual o comportamento
eleito pelo legislador que, se praticado, tem aptidio para demonstrar uma
disponibilidade de riqueza que sofrerd a incidéncia do tributo. Portanto,
quando o legislador estabelece um determinado critério material, nio h

" MARTINS, Ives Gandra da Silva, cit (n. 10), p. 86.
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falta de interesse do contribuinte em relagio a um comportamento préprio
que possa afastar a aplicagdo da lei.

O que pode haver ¢ uma inaptidio para contribuir. E isso ocorrerd
quando, apesar de a lei considerar o individuo como contribuinte (critério
subjetivo passivo), ele ndo manifestar qualquer riqueza apta a ser tributada,
ou seja, se nio houver disponibilidade econdmica para o pagamento de tri-
butos. De outro modo, o individuo deve apresentar capacidade econ6émica
de contribuir. Portanto, para verificar quem realmente tem capacidade con-
tributiva, isto ¢, quem pode contribuir efetivamente para os gastos publicos,
¢ preciso apurar a respectiva capacidade economica. E esse levantamento
vai a0 encontro daquilo que o § 1 do artigo 145 da CF/88 estabelece. Ou
seja, pelo preceito constitucional, mesmo que a lei defina o individuo como
sujeito passivo de uma relagio tributéria, investindo-o de capacidade con-
tributiva, se ele ndo apresentar capacidade econdmica suficiente para arcar
com determinado tributo, sem que haja o comprometimento de seu sustento
e de sua familia, este deverd ser graduado de acordo com tal capacidade. A
individualizagio do imposto conforme a capacidade econdmica segue, pois,
esta tendéncia.

V. CAPACIDADE ECONOMICA E PROGRESSIVIDADE

A tendéncia, constitucionalmente estabelecida, ¢, portanto, a de que os
impostos a serem pagos pelo contribuinte sejam graduados de acordo com a
sua capacidade econdmica. Assim, cumpre para que a seja respeitado o critério
do§ 1 doartigo 145 da CF/88, que os impostos sejam, quando possivel, pro-
gressivos, isto ¢, que suas aliquotas sejam um fator diferenciador, elevando-se
de acordo com o aumento da base de calculo tributavel'®. A graduagao a que
se refere o dispositivo constitucional ao estabelecer o critério da capacidade
econdmica tem a ver exatamente com a progressividade”, que, por assim
dizer, dosa o tributo conforme a riqueza manifestada pelo contribuinte.

Portanto, o critério da capacidade econdmica se relaciona com a progres-
sividade, e nao com a proporcionalidade. A razio é simples: o conceito de
proporcionalidade de que se tém utilizado os juristas nao se relaciona com
qualquer graduagio. Ora, de acordo com os autores, a proporcionalidade
consiste na aplicagio de uma aliquota fixa (inica) sobre uma base de célculo
tributdvel varidvel®. Se assim ¢, entdo nao hd qualquer graduacio, ja que

'8]arDIM, Eduardo Marcial Ferreira, Diciondrio juridico tributdrio (6* edigao, Sao
Paulo, Dialética, 2008), p. 260.

Y Neste mesmo sentido: CARRAZZA, Roque Antonio, Custo de Direito constitucio-
nal tributdrio (24 edigao, Sio Paulo, Malheiros, 2008), p. 88.

2 BARRETO, Aires Fernandino, Aplicacio do principio da progressividade, en To-
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se houver, por exemplo, uma faixa tributével que varie de 10 a 100, ¢ uma
aliquota fixa de 10%, quem manifestar uma riqueza de 10 pagard 1 ¢ quem
manifestar uma riqueza de 100 pagaré 10, o que demonstra a proporcionali-
dade, mas nao a graduagio em razao da capacidade econdmica, afastando-se
aquilo a que se chama de justica tributdria e atritando com o estabelecido no
§ 1 do artigo 145 da CF/88.

A proporcionalidade ¢, pois, exatamente o oposto da graduacio,
contrapondo-se ao critério da capacidade econdmica, ja que iguala pessoas
que possuem capacidades econ6micas distintas. H4, na doutrina, quem a
denomine de progressividade simples, porque nio considera as faixas ex-
cedentes da base de calculo para aplicar a respectiva aliquota, e sim toda a
base de clculo tributdvel”. A nomenclatura nao ¢ muito feliz, j4 que nao hd
qualquer progressividade (graduacao). No entanto, o préprio § 1 do artigo
145 da CF/88 possibilita a proporcionalidade de impostos, desde que nio
haja a viabilidade de gradua-los.

O que o sistema parece vedar ¢ a existéncia de um fator que estabelece
um imposto fixo, isto ¢, aquele cuja aliquota ¢ fixa ¢ a base de cdlculo ¢
presumida e, assim, fixa. Isso ndo tem relagio nem com a progressividade
(aliquotas progressivas e base de célculo varidvel) nem com a proporciona-
lidade (aliquota fixa e base de célculo varidvel). A criagao de impostos fixos
¢, portanto, plenamente inconstitucional, ja que a fixagio do montante de
um imposto de modo invaridvel viola a capacidade econdmica e pode até
mesmo ter efeitos confiscatérios?.

Se o rétulo progressividade simples para se referir & proporcionalidade ¢
infeliz, passa a ser inutil sua diferenciagio com a progressividade graduada.
Tem alguma utilidade a divisio, feita pela doutrina®, entre progressividade
positiva (graduagdo progressiva) e progressividade negativa (graduagio
regressiva), com a seguinte distingdo: hd, respectivamente, uma variagio
ascendente ou descendente de aliquotas.

A graduagio progressiva ¢, sem divida, a mais adotada. E o caso, por
exemplo, do IR, que possui aliquotas diferentes para manifestagoes econd-
micas distintas. Os contribuintes sdo, nesses casos, tributados igualmente
apenas se estiverem em situagoes equivalentes. Ora, assim nao importa se a
pessoa é proprietdria ou possuidora deste ou daquele bem, nem como ele foi

RRES, Heleno Taveira (coordinador), Justi¢a tributdria. Primeiro Congresso Internacio-
nal de Direito Tributdrio (Sio Paulo, Max Limonad - IBET, 1998), pp. 38-39; JARDIM,
Eduardo Marcial Ferreira, cit. (n. 18), p. 260.

2!MacHADO, Hugo de Brito, cit. (n. 5), p. 144.

2 HoMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro, Aspectos doutrindrios e jurispruden-
ciais das limitages ao poder de tributa, en. Revista Tributdria, 89 (2009), p. 172.

2 BALEEIRO, Aliomar, cit. (n. 9), pp. 370-371.
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adquirido, desde que por meio legal, ou que exer¢a uma ou outra profissio,
o que importa é se o sujeito passivo tem reais condi¢des econdmicas de arcar
com a exagao ¢ em que proporgdes isso pode ocorrer. De se ver o que tem
entendido o STF sobre a matéria:

i) “Recurso extraordindrio. Constitucional. Tributdrio. Remuneracio
de magistrados. Imposto de renda sobre a verba de representagio. Isencio.
Superveniéncia da promulgacio da Constituigio Federal de 1988. Isonomia
tributdria. Insubsisténcia do beneficio. 1. O artigo 150, inciso II, da Constituigio
Federal, consagrou o principio da isonomia tributdria, que impede a diferenca
de tratamento entre contribuintes em situagio equivalente, vedando qualquer
distingio em razdo do trabalho, cargo ou funcio exercidos. 2. Remuneragio de
magistrados. Isengio do imposto de renda incidente sobre a verba de represen-
tagdo, autorizada pelo Decreto-lei 2.019/83. Superveniéncia da Carta Federal
de 1988 ¢ aplicagdo incontinenti de seus artigos 95, 111, 150, II, em face do que
dispée 0 § 1 do artigo 34 do ADCT-CF/88. Consequéncia: revogagio ticita,
com efeitos imediatos, da benesse tributdria” (RE 236.881-RS, 2* Turma,
votagio uninime, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 05.02.2002, DJ
26.04.2002).

ii) “Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei Estadual 356/97, artigos 1 ¢
2. Tratamento fiscal diferenciado ao transporte escolar vinculado 4 cooperativa
do Municipio. Afronta ao principio daigualdade e isonomia. Controle abstrato
de constitucionalidade. Possibilidade. Cancelamento da multa e isencio do
pagamento do IPVA. Matéria afeta 4 competéncia dos Estados e 4 do Distrito
Federal. Tratamento designal a contribuintes que se encontram na mesma
atividade econémica. Inconstitucionalidade. [...]. 2. Lei Estadual 356/97.
Cancelamento de multa e isengio do pagamento do IPVA. Matéria afeta 4
competéncia dos Estados e do Distrito Federal. Beneficio fiscal concedido exclusi-
vamente dqueles filiados 4 Cooperativa de Transportes Escolares do Municipio
de Macapd. Inconstitucionalidade. A Constituigio Federal outorga aos Estados
e ao Distrito Federal a competéncia para instituir Imposto sobre Propriedade
de Veiculos Automotores e para conceder isengio, mas, ao mesmo tempo, proibe
o tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem na mesma situagio
econdmica. Observincia dos principios da igualdade, da isonomia e da liber-
dade de associagio” (ADI 1.655-5-AP, Plendrio, Rel. Min. Mauricio Corréa,
votagio uninime, julgado em 03.03.2004, DJ 02.04.2004).

iit) “Ag¢do direta de inconstitucionalidade. Artigo 271 da Lei Orgdnica
e Estatuto do Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Norte — Lei
Complementar 141/96. Isengdo concedida aos membros do Ministério Priblico,
inclusive os inativos, do pagamento de custas judiciais, notariais, cartordrias
e quaisquer taxas ou emolumentos. Quebra da igualdade de tratamento aos
contribuintes. Afronta ao disposto no artigo 150, inciso IL, do Constituigio do
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Brasil. 1. A lei complementar estadual que isenta os membros do Ministério
Piblico do pagamento de custas judiciais, notariais, cartordrias e quaisquer
taxas ou emolumentos fere o disposto no artigo 150, inciso II, da Constituigio
do Brasil.[...]” (ADI3.260-7-RN, Plendrio, votagio uninime, Rel. Min. Eros
Grau, julgado em 29.03.2007, DJ 29.06.2007).

A graduagio regressiva tem, por sua vez, a ver com dois outros critérios
o da fungio social e o da seletividade.

No primeiro caso (fungio social), tem-se a progressividade-sancao, previs-
tano §4,1,doartigo 153, da CF/88 (paraimdveis rurais), eno § 1,1, do artigo
156 ¢/c 0 § 4,11, do artigo 142, ambos da CF/88 (para iméveis urbanos),
em que hd “umalinha descendente de que quanto menor o aproveitamento,
maior a gravidade da exacao®””. Assim, independente da capacidade econé-
mica do contribuinte, se ndo houver o correto aproveitamento do imével,
urbano ou rural, serd aplicado um imposto mais grave.

No segundo caso (seletividade), trabalha-se com a regra de que quanto
mais essencial o bem ou servigo, menor a aliquota do imposto, havendo uma
graduacio dos impostos para que seja preservada a capacidade econdmica
do contribuinte, o que nao funciona, entretanto, muito bem, como lembra
Aliomar Baleeiro em relagio a regressividade do IPI e do ICMS sobre artigos
essenciais & vida das pessoas, j4 que “retiram do total das despesas das familias
modestas fragio proporcionalmente maior que de pessoas mais abonadas”,
relembrando a Lei de Engels, segundo a qual “tanto menor ¢ o saldrio quanto
maior a parcela destinada & satisfagao das necessidades fundamentais®”.

Portanto, a graduagio regressiva tem uma fungio extrafiscal. Roque
Antonio Carrazza explica que a extrafiscalidade consiste no uso de meios
tributdrios, nao para arrecadacio, mas para disciplinar os possiveis compor-
tamentos dos contribuintes que possam ir de encontro ou ao encontro do
interesse publico®.

VI. O CRITERIO DA CAPACIDADE ECONOMICA E OUTROS TRIBUTOS

Vistas estas questoes, cumpre esclarecer que o § 1 do artigo 145 da CF/88
fala apenas em impostos, o que leva a crer que a cobranca das outras espécies
de tributos ndo segue o critério da capacidade econdmica. Alids, observa
Regina Helena Costa, que o entendimento de que o critério da capacidade
econdmica se refira apenas aos impostos, enquanto que aos chamados tributos
vinculados aplicam-se os critérios da remuneragio (retributividade) ou do

*HoMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro, cit. (n. 22), p. 175.

»BALEEIRO, Aliomar, cit. (n. 9), p. 371.

26 CARRAZZA, Roque Antonio, ICMS (9* edigao, Sdo Paulo, Malheiros, 2002), p.
322, nota 1.
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beneficio”. No entanto, assim como aponta Rodrigo Fonseca Alves de An-
drade, como as outras espécies tributdrias também servem para arcar com os
gastos publicos e financiar a sociedade, também se lhes deve aplicar o critério
da capacidade econdmica, que é uma garantia fundamental do contribuinte.
Essa extensao decorre, sobretudo, dos principios de justica e de solidariedade
(artigo 3, I, da CF/88) e do principio do minimo existencial, aplicados em
conjunto, ja que, em geral, cabe o pagamento de tributos tem um papel de
solidariedade social — dai a referéncia ao financiamento da sociedade —, que
nao pode, contudo, resultar em redu¢io do minimo existencial da pessoa.
Isto ¢, o limite da solidariedade ¢ o minimo existencial, o qual, no direito
tributério, encarna no critério da capacidade econdmica.

Observando-se a CF/88, encontram-se as previsdes que permitem
apontar a aplicacio do referido critério a outras espécies tributdrias que nio
os impostos. No caso das contribui¢des para a seguridade social, admite-se
a sua aplicacio, embora apenas para algumas delas. O § 9 do artigo 195 ¢
que dd o tom: “em razio da atividade econdmica, da utilizagio intensiva de
mao-de-obra, do porte da empresa ou da condicio estrutural do mercado”,
as contribuicdes sociais, pagas pelo empregador, pela empresa e pela entidade
aclaequiparada na forma dalei, incidentes sobre a folha de salrios ¢ demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditas & pessoa fisica que lhe preste
servicos, sobre sua receita ou faturamento e sobre o lucro poderao ter suas
aliquotas ou bases de cdlculo diferenciadas. Também ha previsao constitucio-
nal no caso das taxas. Assim, assegura-se a todas as pessoas, independente do
pagamento de taxas, “o direito de peti¢ao aos poderes publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” ¢ “a obtengao de certides
em reparticoes publicas, paraa defesa de direitos e esclarecimento de situagoes
de interesse pessoal (artigo 5, XXXIV, ae b, CF/88), bem como se assegura,
sem pagamento de taxas judiciais, o acesso 4 justi¢a aqueles individuos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (artigo 5, LXXIV, CF/88). E, ain-
da, a desnecessidade do pagamento de taxas as pessoas que, na forma da lei,
forem reconhecidamente pobres para o registro civil de nascimento ¢ para
a certiddo de ébito (artigo 5, LXXVII, da CF/88).

Nio havendo previsio constitucional, nao ha que se falar na referida
extensio, a ndo ser que a inaplicabilidade do critério se configure como
concessio de privilégios odiosos (caso em que violaria a limitagio prevista
no artigo 150, II, da CF/88) ou produza efeitos de confisco (hipdtese em
que violaria a limitagio inserta no artigo 150, IV, da CF/88).

No caso das taxas, salvo nas situagdes excepcionadas pelo texto constitu-

27 CoSTA, Regina Helena, cit. (n. 2), p. 51
28 ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de, cit. (n. 1), p. 130.
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cional, é clara a nao aplicagao do critério da capacidade contributiva, desde
que respeitados os limites que a CF/88 estabelece. As taxas (artigo 145,11, da
CF/88) sao de dois tipos: 7) taxas de poder de policia, cobradas em razao do
exercicio desse poder, que se constitui como “a atividade da administragao
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a prética de ato ou abstencio de fato, em razio de interesse ptblico”, desde
que feita legalmente e sem abuso ou desvio de poder (artigo 78, CTN); i7)
taxas de servigos publicos especificos e divisiveis, cobradas pela prestagao de
servigos publicos especificos ou singulares (quando for possivel destacd-los em
unidades autdnomas) e divisiveis (quando for possivel cada usudrio utilizd-lo
separadamente), que possam ser utilizados, efetiva ou potencialmente, pelo
sujeito passivo (artigo 79, CTN).

Taxas nio se confundem com tarifas ou pregos publicos, que nio sio
tributos, e sim “receita origindria decorrente da contraprestagio por um bem,
utilidade ou servico numa relago de cunho negocial em que estd presente a
voluntariedade” no consumo®, além do que, “enquanto os pregos (tarifas) sao
regidos pelo direito privado, as taxas obedecem ao regime juridico publico®”.
Nisto, as taxas, ao contrario das tarifas, decorrem de servigos publicos de
fruicao compulséria, que sao aqueles, como ensina Roque Antonio Carrazza,
a que a lei pode obrigar os contribuintes a utilizar em virtude de “um valor
ou interesse publico prestigiado pela Constitui¢io”, como ocorre, pois, com
os “servigos publicos de vacinagio, de coleta de esgotos, de coleta domiciliar
de lixo, de fornecimento domiciliar de dgua potavel”, ja que a Constituigio
protege a satide publica, e como nio ocorre com os “servigos publicos de
telefone, de gés, de conservagio de estradas de rodagem”, jé que néo se pode
compelir ninguém a ter telefone, a usar gés canalizado ou a viajar. Assim,
conclui o jurista, “apenasa disponibilidade dos servicos publicos de utilizacio
compulséria autoriza o legislador da pessoa politica competente a exigir a
taxa de servico fruivel>”.

Neste sentido, ha que se concordar com Regina Helena Costa, quando
esta explica que o contribuinte da taxa, “seja rico ou pobre, pagard o tributo
na mesma propor¢io, consoante o servico ptblico oferecido ou a atividade
de policia desencadeada®”. Vale explicitar, o tributo serd pago pelo utente

» PAULSEN, Leandro, Direito tributdrio.Constituigio e Codigo Tributdrio 4 luz da
doutrina e da jurisprudéncia (9* edicao, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007), p.
3s.

30 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito constitucional tributdrio (17
edicao, Sao Paulo, Malheiros, 1997), p. 319.

*!Ibid., pp. 530-531.

32CosTA, Regina Helena, cit. (n. 2), p. 56.
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de acordo com o servigo publico disponivel para si ou pela atividade de
policia que receba.

Quanto a contribui¢io de melhoria, hd que se notar a inexisténcia de
previsio na CF/88 da aplicacio do critério da capacidade econdmica. Esta
espécie tributdria (artigo 145, III, CF/88) ¢ definida como aquela que serve
para custear obras ptblicas que proporcionem valorizagio imobiliaria (ar-
tigo 81, CTN), isto &, trata-se de tributo que “visa a uma distribuicao mais
justa dos d6nus decorrentes de determinadas obras publicas®®”, que, apesar de
realizadas em prol do interesse publico, beneficiam, contudo, os particulares,
mesmo que cles no tenham qualquer interesse nisso. Essa questo ¢ inte-
ressantissima, ante a possibilidade de o contribuinte nao ter disponibilidade
econdmica para pagar tributos ¢ houver uma valorizagao de seu imdvel em
virtude de uma obra publica, sendo compelido, entio, a se desfazer de sua
propriedade para pagar o tributo. Visto assim, a contribuigio teria efeito
confiscatdrio, podendo-se, entdo, em decorréncia da regra inserta no artigo
150, IV, da CF/88, arguir pela aplicagio do critério da capacidade econd-
mica. No entanto, ficaria violada a regra que proibe conceder privilégios
odiosos, j4 que se excluiria da tributagio parte dos beneficiados. A solucio
que se vislumbra para isso ¢ de que apenas quando o contribuinte manifestar
riqueza suficiente que pague parte do ou todo o gravame, a sua parcela da
contribui¢ao de melhoria serd adimplida.

VII. NAO-ATENDIMENTO DA CAPACIDADE ECONOMICA

Por fim, ndo se pode olvidar que a ndo-observéncia ao critério da capa-
cidade econdmica do contribuinte, quando da cobranca de tributos, espe-
cialmente de impostos, possibilita que se recorra a medidas judiciais, ja que
podera haver violagio da regra de proibi¢ao aos efeitos de confisco, da regra de
proibi¢ao aos privilégios odiosos, ou mesmo de ambas. Escreve, neste sentido,
Ives Gandra da Silva Martins que “se o nivel da carga tributdria for de tal
ordem que o contribuinte esteja sujeito & transferéncia de renda ¢ de bens
parao Estado, prejudicando sua propria capacidade de subsistir ou de investir,
estar-se-4, claramente, perante hipétese que caracteriza confisco®®”.

De acordo com o autor citado, a medida judicial cabivel seria 0 mandado
de injun¢io, que, dado o seu cardter individual, “beneficia aquele que o im-
petra, demonstrando que, para seu caso particular, a Constituigio estéd sendo
violentada®”. De fato, o mandado de injungao parece, dentre as garantias

3 PAULSEN, Leandro, cit (n. 29), p. 59.
3¥MARTINS, Ives Gandra da Silva, cit. (n. 10), p. 88.
Ibid., p. 89.
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fundamentais judiciais, o instrumento mais idoneo para a defesa de direitos
fundamentais, conforme se pode depreender da redagao do artigo 5, LXXI,
da CF/88: “conceder-se-4 mandado de injungio sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades consti-
tucionais”. Neste sentido, seria possivel pensar na impetra¢io do mandado
de seguranga ao invés do mandado de injungdo. Todavia, esclarece Roque
Antonio Carrazza que “os direitos expressamente apontados na Constituicao
ou que nio dependem de norma infraconstitucional para poderem ser
desfrutados, rendem ensejo & impetragio de mandado de seguranca, nao de
mandado de injun¢io”, enquanto que o “mandado de injungio s6 cabe diante
de norma constitucional que dependa da edi¢ao de norma regulamentadora
(infraconstitucional, portanto), para produzir seus efeitos®”.

Portanto, o Estado deve editar leis que, dentro dos parimetros consti-
tucionais, permitam que a administragao tributdria identifique o grau de
capacidade econdmica do contribuinte, de acordo com o que estabelece o
§ 1 do artigo 145 da CF/88. Nio havendo a previsio de normas com esse
sentido apurador, caberd o0 mandado de injuncio. Por outra, havendo tais
normas, o caso serd de impetragio de mandado de seguranca.

[Recibido el 29 de julio y aprobado el 23 de septiembre de 2010].
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