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RESUMO

Ligado ao conjunto de atribuicbes determinada pela esfera das diretrizes
constitucionais, é fortalecida a significancia do principio da capacidade contributiva,
apreciado no art. 145, 81° da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de
1988, da qual o intuito € escalonar a quantia a ser paga conforme a capacidade
econbmica do contribuidor, observando o carater pessoal. Trata-se de um principio
constitucional positivo, aclamado como uma medida equitativa, em virtude de
propagar a assercao justa de classificacdo na distribuicdo do encargo tributario.
Possui uma abrangéncia vasta e se descreve em um mecanismo eficiente na
solidificacdo de uma tributacdo objetiva e justa, exteriorizando seu intuito de justica
fiscal pretendida em nossa Carta Magna. Abragca em seu cumprimento as
prerrogativas de direitos fundamentais da limitacdo ao poder de tributar,
desautorizando que a tributacdo seja capaz de diminuir os direitos consagrados
constitucionalmente, ou seja, cada individuo deve colaborar para os dispéndios do
Estado de acordo com o mérito de sua capacidade contributiva, garantindo assim
gue a tributacéo proporcione o minimo existencial, resguardando ao individuo contra
0 exagero da imposicao tributaria que possa corresponder a implicacdo de confisco.
Como aplicacdo de modo geral verifica-se que o trabalho teve como intuito investigar
como foi seu comego, justificativa legal, e sua efetividade na esfera do direito
tributario brasileiro.

Palavras-chave: Capacidade; justica fiscal, carater pessoal; minimo existencial;
confisco.



ABSTRACT

Linked to the set of attributions determined by the sphere of constitutional
guidelines, the significance of the principle of contributory capacity is strengthened,
appreciated in article 145, first article of the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988, which the intention is to scale the amount to be paid according to the
economic capacity of the contributor, observing the personal character. This is a
positive constitutional principle, acclaimed as a fair measure, because it propagates
the just assertion of classification in the distribution of the tax burden. It has a wide
scope and is described in an efficient mechanism in the solidification of an objective
and fair taxation, externalizing its intention of fiscal injustice intended in our Brazilian
Constitution. In its fulfilment of the prerogatives of fundamental rights of the limitation
to the power to tax, making it impossible for the taxation to reduce the rights
consecrated constitutionally. That is, each individual must collaborate for the
expenditures of the State according to the merit of its contributory capacity, thus
ensuring that taxation provides the minimum existential, protecting the individual
against the exaggeration of taxation that may correspond to the implication of
confiscation. As a general application, it is verified that the work was intended to
investigate how its beginning, legal justification and its effectiveness in the Brazilian
tax law sphere.

Key words: Capacity contributive; tax justice; personal character; minimum living;
confiscation.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por alvo analisar o principio da capacidade
contributiva sobre suas particularidades fundamentais dentro do Direito Tributario
Brasileiro, bem como sua eficacia no ordenamento juridico.

O principio da capacidade contributiva desempenha uma fungdo essencial no
sistema tributario atual, como a busca de uma igualdade na tributacdo, de modo a
preservar o cidadao, garantindo seus direitos fundamentais, na busca incessante da
seguranca e da justica.

O conhecimento a respeito deste tema € de importante relevancia na presente
determinacao tributaria, na iminéncia de fazer jus a uma investigacao aperfeicoada,
nao somente pelo meérito pratico do assunto, mas pela inexisténcia de concordancia
doutrinaria, no que tange ao seu alcance e eficacia do referido principio.

O encargo de contribuir € um requisito para a subsisténcia do Estado, vez que
€ do exercicio tributario que se tem o maior montante de recursos para custear o
mecanismo estatal, do mesmo modo um dispositivo de renovacédo da sociedade e
um componente contribuidor para a tonificacdo dos principios democraticos. Desse
modo, é fundamental que exista uma associacdo juridicamente definida entre a
obrigacdo de contribuir e os direitos dos cidaddos que irdo suportar o encargo
tributario, visto que sem essa configuracdo ndo se pode falar em Estado
Democratico de Direito que foi exatamente isto que nossa Carta Maior definiu.

Assim sendo o principio da capacidade contributiva é o mais relevante
principio de justica tributaria, este € determinante para o funcionamento dos outros
direitos garantidos na Constituicdo Federal de 1988, isto porque dispde de grande
importancia na concepc¢do de isonomia na tributacdo, com também na diminuigéo
das desigualdades sociais.

Desse modo, procuramos demonstrar o limite alinhado a capacidade
contributiva, onde esta sO serd iniciada depois de averiguada a dedugdo dos
dispéndios esséncias ao minimo existencial e como ndao ha meios de determinar
onde esta capacidade termina consideramos o principio da vedacdo do néo-
confisco tributario como 0 seu marco superior.

Esta investigagdo tem como objetivos, averiguar as especificidades do
principio da capacidade contributiva, conceituado no art. 145, §1° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, como: indicar sua origem, evolucdo, o
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conceito e a justificativa do principio da capacidade contributiva; verificar o alcance
da expressao “sempre que possivel” bem como a “expressdo carater pessoal’,
ambos taxados no dispositivo proprio ao principio da capacidade contributiva, assim
como a protecdo do minimo existencial; examinar a norma que recepciona o
principio da capacidade contributiva em relac@o a sua eficacia e aplicacao

Cumpre salientar que este trabalho n&o teve o intuito de findar o estudo sobre
o principio da capacidade contributiva, definimos nossas consideragcdes em pontos

de interrogacdes frequentes a este principio.
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2. ALGUMAS CONSIDERACOES

Desde os tempos mais longinquos, até antes mesmo da existéncia de
Constituicbes, os tributos ja indicavam de maneira resistente sua presenga na
histéria da humanidade. Ao cometermos uma analise histérica sobre os diversos
prismas da humanidade, podemos observar que mesmo antes da percepcdo de
Estado, a tributacdo ja se fazia presente entre os homens, conquanto a tributacéo
dos tempos atuais seja totalmente diferente & dos tempos das civiliza¢des antigas, o
mesmo esta intimamente associado ao poder.

A partir do momento que o homem percebeu que seria praticamente ilusério
viver sozinho, e pelo anseio de evoluir, decidiu unir-se aos seus similares. Foi com a
juncd@o dos povos que vieram as primeiras organiza¢des sociais, que a principio se
ajuntaram para defenderem interesses comuns.

Com a vivéncia em sociedade, inUmeras propensfes surgiram, estas de
alguma forma tinham que ser mantidas pela sociedade, com a colaboracdo e
contribuicdo dos membros.

Em um primeiro momento as contribuicdes surgiram de forma facultativa,

como uma ideia de presente aos seus lideres, por benfeitorias realizadas em favor
da comunidade. Pereira destaca que “nas comunidades primitivas, as contribui¢cdes
eram feitas em espécie (peixes, animais, frutos etc.), ou em servicos prestados a
coletividade, e eram condicdo de sobrevivéncia, fruto de uma ética tribal, que
informalmente, limitava e definia os direitos dos individuos e das familias. "*
Logo apéds, as contribuigbes j4 se manifestavam como uma ideia de expropriacao,
como forma de exploragdo de trabalho escravo onde os proprietarios eram
destituidos de algo de sua propriedade caso ndo pagassem 0S impostos aos seus
lideres, comparado ao CONFISCO, onde o0 mesmo passou a ter carater obrigatorio.

Mais tarde, com novas perspectivas de Estado, as contribuicdes passaram a
ser chamadas de tributos e, a reverenciar o bem comum da sociedade, ja de acordo
com as leis que foram consagradas na Carta Maior, de forma obrigatéria e universal,
respeitando o principio da isonomia e da solidariedade, de forma a observar o

principio da capacidade contributiva.

1 PEREIRA, Ivone Rotta. A Tributacdo na Histdria do Brasil. Sdo Paulo: Moderna, 1999, p.6.
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Pode-se dizer que, a tributagdo € a demonstracdo mais aparente do poder
que o Estado tem de intervencdo no bem mais precioso do cidaddo, que é a vida,
por isso a necessidade de se estabelecer parametros para a imposicéo dos tributos.

O Estado para que ele sobreviva, € necessario que haja o financiamento, o
custeio das atividades estatais, 0 poder publico assim, como qualquer outra entidade
privada necessita de verbas para se manter, por mais que reprovemos o golpe que
isso traz para a populacdo, é necessario fazer as seguintes indagacfes; por
exemplo, a questdo da seguranca publica, a limpeza urbana, por mais precéria que
seja tem alguém que esta prestando, ou seja, tudo isso necessita de verbas
Um dos principais motivos de se cobrar tributos € o financiamento, o custeio, das
atividades Estatais, ou seja, atribuido como uma funcdo arrecadatoria, o que
chamamos de funcao fiscal. O tributo ndo se vale somente da arrecadacado, muitas
das vezes o poder publico se vale da propria tributacdo para atender mecanismos de
politicas publicas, como, politica econbmica, politica predecionista, etc. Nesse
sentido, o tributo pode ser utilizado de forma alocativa, estabilizadora ou
redistributiva.

Contudo, o poder que o Estado tem de tributar ndo é ilimitado, ndo atua de
forma livre e desordenada, é subalterna a ordem juridica. O Estado ao exercer a
atividade de tributacdo, deve necessariamente observar a capacidade contributiva
do cidaddo, de modo a evitar uma cobranca demasiada de encargos fiscais,
garantindo assim a dignidade da pessoa humana, elencado como um direito
fundamental previsto na Constituigao.

No empenho de garantir essas limitagbes ao poder de tributar do Estado, a
Constituicdo Federal de 1988, de forma implicita ou exteriorizada, buscou
reconhecer os direitos fundamentais do cidadao, de forma a garantir a protecéo
contra o abuso fiscal.

Estima-se que a capacidade contributiva do individuo esteja relacionada com
o principio da proporcionalidade, ou seja, deve-se conferir carater pessoal de
maneira obrigatodria ao tributo, contemplando a capacidade econémica do individuo.
Ou seja, aqueles com igual capacidade de pagar contribuirdo com a mesma
quantidade, ja aqueles com desigual capacidade de pagar, contribuirdo com
guantias distintas, garantindo assim a equidade e de acordo com o principio da

isonomia.
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Ao observarmos o artigo 7°, inciso IV da Carta Maior de 1988, verifica-se que,
o cidaddo somente suportara contribuir para com o Estado apés ter atendido suas
necessidades basicas de sobrevivéncia e de sua familia, 0 mesmo é visto como
limite minimo de cada cidaddo em contribuir, ou seja, somente apos ter garantindo
seu minimo- existencial, o limite maximo € a proibicdo do Confisco, que gera a
tributacéo sobre o direito de propriedade e liberdade econdmica.

Perante a imposicado de se estabelecer um controle a atividade tributaria e a
garantia dos direitos dos contribuintes frente ao Estado, as Constituicbes
contemporaneas passaram a fazer mengao a arrecadagao de tributos e conceber

limites ao poder de tributacao.

2.1 Conceito Legislativo de Tributo

O Cadigo Tributario Nacional em seu artigo 3° traz consigo uma definicdo do
que seja tributo, vejamos: “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”?

Ou seja, € uma obrigacdo de pagar. Deve ser cobrado por quem detém a
competéncia, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. A atividade tributaria
nao é ato discricionario do agente publico, deve estar necessariamente vinculada a
lei, seja ela, complementar, ordinaria ou por medida proviséria.

Segundo Geraldo Ataliba, tributo € um conceito priméario e fundamental tendo
a funcédo de “categoria de pensamento” que aglutina todos os demais institutos do
Direito Tributério.?

O termo “tributo” é plurissignificativo na medida em que pode ser utilizado em,
pelo menos, cinco acepcgdes distintas: a) como o dever de levar dinheiro aos cofres
publicos; b) a quantia em dinheiro entregue ao Estado no cumprimento desse dever;
c) o comportamento de levar dinheiro (prestacao); d) a lei que prescreve tal dever
(norma juridica); e) a relacdo juridica obrigacional que tal lei cria; f) o direito do

sujeito ativo a receber seu crédito tributario.*

2 Lei 5.172. CTN. Disponivel: www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L5172.htm, acesso em: 31 de
marco de 2019.

3 Citado por: Mazza, Alexandre. Manual de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.100.

4 lbidem, p.101


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm
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Para entendermos mais ao certo, essa definicdo de tributo, vamos a um

estudo mais aprofundado dos termos que compdem seu conceito legislativo.

2.2 Tributo é uma obrigacdao instituida em lei

Para que se proceda a cobranca de tributos, este necessariamente deve ser
instituido, por lei. A cobranca néo pode ser imposta se esta ndo estiver vinculada a
uma norma juridica, é a chamada cobranca principal. Vale ainda salientar que, essa
cobranca nao pode surgir de contratos, por cometimentos de atos ilicitos, dentre
outros, somente por forca de lei é valida a sua cobranca.

E o que esta determinado no artigo 114 do Cédigo Tributario Nacional: “Fato
gerador da obrigacdo principal € a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia”. (Grifos nossos).

Temos a chamada obrigacao tributaria acesséria, quando, por forca de lei, a
prestacado a ser cumprida € a de fazer ou ndo fazer alguma coisa, ou permitir que ela
seja feita pelo Fisco, tudo no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos
tributos, assim esta obrigacdo pressupbe a realizacdo de atos que auxiliem a
Administracdo Tributaria na fiscalizacdo dos tributos, conforme definido no artigo
113,82,do CTN.

Aqui podemos identificar o principio da legalidade, que o legislador
Constituinte concedeu um dispositivo exclusivo dentro do Direito, em seu texto,

guando se proceder a respeito da majoragao de tributo, vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

- Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;®

Por fim, e ndo menos importante, cabe salientar que a criacdo de tributos,
também pode ser feito mediante a edicdo de medidas provisorias, ja que a
Constituicdo deixa bem claro em seu dispositivo constitucional 62, que, a mesma

tem forca normativa de lei.

5Constituicédo Federal de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 01 de marco de 2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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2.3 Tributo é toda prestacédo pecuniaria (em moeda)

Ao analisarmos o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, percebemos o
quanto ele foi prolixo, ao utilizar os termos “pecuniarios” e “em moeda”, pois ambos
desrespeitam ao mesmo significado, na ordem que, tributo € uma obrigacdo de
pagar dada quantia ao Estado. Isso quer dizer que, o pagamento deve
necessariamente ser feito em dinheiro.

Sobre a forma que esse pagamento deve ocorrer, podemos analisar o artigo

162 do CTN e seus paragrafos:

Art. 162. O pagamento é efetuado:
| - em moeda corrente, cheque ou vale postal;

Il - nos casos previstos em lei, em estampilha, em papel selado, ou por
processo mecanico.

“8§1° A legislacao tributaria pode determinar as garantias exigidas para o
pagamento por cheque ou vale postal, desde que ndo o torne impossivel ou
mais oneroso que o pagamento em moeda corrente.

§ 2° O crédito pago por cheque somente se considera extinto com o resgate
deste pelo sacado.

83° O crédito pagavel em estampilha considera-se extinto com a
inutilizacé@o regular daquela, ressalvado o disposto no art. 150.

8 4°A perda ou destruicdo da estampilha, ou o erro no pagamento por esta
modalidade, ndo ddo direito a restituicdo, salvo nos casos expressamente
previstos na legislagéo tributéria, ou naquelas em que o erro seja imputavel
a autoridade administrativa.

§ 5° O pagamento em papel selado ou por processo mecanico equipara-se
ao pagamento em estampilha.

MACHADO ( 2017, p.57) traz em sua obra, que ao prescrever que o tributo é
sempre prestacao pecuniaria, o art. 3° do CTN excluiu do direito brasileiro as figuras
do “tributo in labore” (prestacbes de servigo) e do “tributo in natura” (entrega de
bens). Portanto ndo é permitido que o tributo ora pago, mediante prestacdo de
servico de qualquer espécie.

Ainda na visdo de MACHADO ( 2017, p.57) os conscritos (convocados para o
servico militar obrigatorio), mesarios e jurados, ao desempenharem as func¢des para
as quais sao requisitados pelo Estado, ndo estdo “pagando tributo”, na medida em
que cumprem obrigacOes de fazer, enquanto o tributo é sempre uma obrigagdo de
pagar.

Vale aqui mencionar, que, existem varias outras formas de pagamento em

pecunia destacados em lei, como por exemplo, 0 pagamento de multas.
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MAZZA (2017, p.103) assim define que todo tributo é uma prestacao
pecuniaria prevista em lei, mas nem toda prestacdo pecuniaria prevista em lei tem
natureza de tributo.

Existe a possibilidade do resgate do tributo, por meio de dacdo em
pagamento dos bens imoéveis (CTN, art. 156, XI), trata-se de uma mera expectativa
de direito, por depender do ato discricionario do poder publico.

MACHADO (2017, p.34) é excecao que s6 confirma esta regra, pois depende
de expressa disposicao de lei que a autorize. Além disso, mesmo nesse caso, 0 bem
terd de ser avaliado conforme o valor do tributo, necessariamente expresso em
moeda, ndo se tratando efetivamente de um tributo in natura. O mesmo pode ser
dito das hipoteses de adjudicacédo de bens em execucéo fiscal, vale dizer, daquelas
situacdes nas quais a Fazenda promove execucao fiscal contra um contribuinte, vé
realizada a penhora de seus bens e, em vez de té-los vendidos em leildo para a
obtencdo do dinheiro necessério a satisfacdo da divida, apropria-se deles como
forma de quitacdo do débito. Também neste caso, além de ndo haver o direito
subjetivo do contribuinte a essa modalidade de quitacdo, que depende da anuéncia
do Fisco e da presenca de uma série de outras condicbes, o bem precisa ser
avaliado a fim de que se afira sua correspondéncia ao valor — expresso em moeda —
do tributo.®

2.4 Tributo: Prestacdo Compulsoéria

Fundamenta-se na obrigacédo de pagar, qual seja, visto como uma imposi¢ao
do poder publico, frente ao cidadao, trata-se de um ato unilateral resultante do poder
gue é conferido ao Estado, ou seja, o individuo ndo tem o arbitro da escolha, a
compulsoriedade € aspecto indispensavel da obrigacédo de pagar tributos.

A obrigacdo gerada, ndo é aquela instituida por contrato, por isso ndo tem
como caracteristicas a voluntariedade e discricionariedade, de modo que, o cidadao
nao exerce autonomia de escolha em pagar ou nao o tributo, vez que, o pagamento

e obrigatorio.

6 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 2017. p.34
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Ao contrario da obrigacéo contratual, a obrigacgéo tributéaria ndo tem a vontade

como ingrediente formador.’

2.5 Nao constitui sancao por ato ilicito

O tributo ndo possui uma finalidade sancionatoria, ndo podendo ser criado
com intuito de punir os infratores da lei.

O tributo ndo se confunde com a penalidade de multa, ou seja, na qual é
gerada pela inadimpléncia da obrigacdo de pagar.

Como nos ensina MAZZA (2017, p.105) a diferenga reside na circunstancia de
qgue o dever de pagar tributo surge da realizacdo de um ato conforme ao direito (fato
gerador), ao passo que a obrigacdo de pagar uma multa nasce como resposta do

ordenamento juridico a préatica de um ato ilicito (infracao).

2.6 Principio do pecunia non olet (Dinheiro ndo Cheira)

Apesar de o tributo ndo ser uma sancao aplicada em virtude de um ato ilicito,
h&4 casos que o0 sujeito pratica um ato ilicito e até mesmo criminoso, e a
consequéncia desse ato, € o fato gerador da cobranca desse tributo, se o
contribuinte praticou o fato gerador, ele deve recolher ao Fisco determinado tributo,
nao importa de onde venha o dinheiro, sua origem é irrelevante, dinheiro ndo tem
cheiro.

MAZZA (2017, p.106) Desse modo, por exemplo, traficantes, “bicheiros” ou
mafiosos também devem pagar Imposto de Renda. Pela mesma razédo, a venda de
madeira de corte proibido e a comercializacdo de animais silvestres sujeitam-se a

incidéncia do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos.

2.7 Cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada

Finalmente o art. 3° do CTN diz que o tributo é “cobrado mediante atividade

plenamente vinculada”.

7 BECHO, Renato Lopes. Li¢cdes de Direito Tributario — teoria geral e constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 67.
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Significa que, a atividade tributaria ndo é ato discricionario do agente publico,
constatando a ocorréncia do fato gerador, o fisco € obrigado a realizar o langamento
tributario.®

A cobranca é feita de forma vinculada a lei, sem concessdo de qualquer
margem de discricionariedade ao administrador tributario, assim ndo €& ato
discricionéario da autoridade administrativa.

O tributo € coisa publica, pertence ao povo, a sociedade, ndo ao agente
publico, portanto em decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, o agente
publico tem a obrigacdo de exigir o tributo devido em conformidade com a lei, sob
pena de responsabilidade funcional.

Diante do todo aqui exposto, podemos dizer que, a instituicdo de tributos deve
respeitar o principio da legalidade em todos os casos, sem nenhuma excecdo. No
decorrer do trabalho sera analisado de forma mais aprofundada o que significa o
principio da legalidade, e qual sua importancia dentro do direito tributario nacional.

8 MAZZA, 2017, p.103.
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3. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: CONTORNOS MATERIAS

3.1 Justica Fiscal

A concepcéo de justica tributaria é de profunda complexidade, ndo obstante,
seja idealizada plenamente por todos o seu alcance, o0 anseio por justica € colocado
em meio a sociedade, a incessante busca pela igualdade na contribuicdo, visa a
preservacdo do cidaddo, em oposicdo as desigualdades geradas pela falta de
equilibrio na tributacdo. A auséncia de proporcionalidade na cobranca de tributos,
traz consigo desigualdades desafiadoras, principalmente nas areas mais vulneraveis
da sociedade, com isso a necessidade de se estabelecer paramentos para sua
arrecadagéo, e sua efetiva destinacéo.

A justica Fiscal é tida como uma extenséo de justica politica, como também a
mais eficaz no que se refere a ferramentas de justica distributiva. Os valores
imputados para o pagamento dos tributos devem necessariamente serem conforme

a capacidade econdmica de cada cidadéo.

E através da justica fiscal que se pode concretizar a justica politica, onde o
Estado promove a redistribuicdo de rendas através de suas instituicdes,
procurando alcancar os objetivos tracados constitucionalmente pelo Estado
Democratico de Direito. A justica fiscal € um dos instrumentos para a
promocao da distribuicdo e redistribuicdo de rendas.®

Nas palavras de Hermes Marcelo Huck,!° citado por BONACCORSI, Matheus,
em sua publicagdo sobre a Intervencdo Estatal na Esfera Privada Através das

Normas Antielisivas:

Desde 0 momento em que a contribuicdo feita ao soberano deixou de ser
uma doacgdo ou um voluntério presente, transformando-se em exigéncia de

9 JATAROLA, Ana Cristina Silva. Capacidade Contributiva - Principio norteador de justica tributaria
e sua limitagdo pelos direitos fundamentais: minimo existencial versus néo confisco tributario.
CAPES - disponivel: http://www.dominiopublico.gov.br, acesso em 11 de abril de 2019.

10 HUCK, Hermes Marcelo, Evasdo e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento
Tributario. S&oPaulo:Saraiva,1997. Citado por: BONACCORSI, Matheus, Intervencdo Estatal na
Esfera Privada Através das Normas Antielisivas.

Disponivel: https://www.mbempresarial.com.br/project/intervencao-estatal-na-esfera-privada-atraves-
das-normas-antielisivas/ acesso em: 10 de junho de 2019.



http://www.dominiopublico.gov.br/
https://www.mbempresarial.com.br/project/intervencao-estatal-na-esfera-privada-atraves-das-normas-antielisivas/
https://www.mbempresarial.com.br/project/intervencao-estatal-na-esfera-privada-atraves-das-normas-antielisivas/
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poder e obrigacdo do sudito, um conflito surdo e constante nasceu,
deixando cicatrizes nas civilizag6es que se foram sucedendo.

Sabemos que, a carga tributaria do Brasil € uma das mais elevadas,
equiparadas a de paises desenvolvidos, ou seja, pagamos tributos como um pais
rico, e o pior, é 0 pais que garante a menor retribuicdo em beneficios da populacéo.

Analisemos uma pesquisa feita pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributario (IBPT) em 2012 e citado por DI CREDDO em sua pesquisa sobre o

pagamento de Tributos e a Justica Fiscal:

O estudo compara a voracidade tributaria de 30 paises com o nivel de bem-
estar dos cidaddos, medido pelo indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
elaborado pelo Programa das NagBes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD). E conclui: “Entre os 30 paises com a maior carga tributaria, o Brasil
continua sendo 0 que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados
em prol do bem-estar da sociedade. ” (IBPT; 2012, online)!!

N&o h& duvidas que a arrecadacéo tributaria no Brasil vem frequentemente
crescendo ano a ano.

Fato € que, o cidaddo nao recebe do Estado a contraprestacéo equivalente a
esse crescimento acelerado de tributos, que estdo garantidos no rol constitucional,
como a educacédo, a saude e a seguranca, quando prestados, é de forma bastante
precéria. Sabemos que o dinheiro publico é aplicado de forma invisivel aos olhos
dos cidadaos, devido a grande manifestacdo de corrupcdo. Pela visdo da justica
fiscal, a arrecadacdo deveria ter sua origem e finalidade apresentados de forma
transparente ao cidadao.

O Estado ndo pode agir de forma arbitraria na cobranca de tributos, o
principio da igualdade veda o abuso de poder, a justica fiscal € como extenséo da
justica politica, com isso a necessidade de se promover uma melhor forma de
arrecadacéo para uma justica distributiva mais correta.

Mas afinal, qual a concepcéo de igualdade que buscamos? E a igualdade que

Aristoteles entendida como justa para a sociedade, citado por GLASENAPP,

11 DI CREDDO, Raquel de Naday. O Pagamentos de Tributos e a Justica Fiscal. Disponivel
Disponivel:http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2012/Artigo_7_ O pagamento_de_trib
utos.pdf. Acesso em 09 de abril de 2019.



http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2012/Artigo_7_O_pagamento_de_tributos.pdf
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2012/Artigo_7_O_pagamento_de_tributos.pdf
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Ricardo, de que “devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida em que se desigualam. "12

A Constituicdo Federal ao determinar em seu artigo 5° caput, “que todos s&o
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, trata de forma abrangente
0 principio da isonomia entre os povos, sem qualquer diferenca, seja ela,
econOmica, social, etc.

No ambito tributario o principio da isonomia encontra-se disposto no artigo

150 inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

Art.150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem

em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacéo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente

da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

A justica fiscal esta inteiramente ligada ao principio da proporcionalidade, ou
seja, ligado diretamente a capacidade econémica do contribuinte.

Para alcancarmos uma ordem distributiva concreta € necessario, que a justica
seja coordenada por principios instituidos de regras, nas quais, sejam respeitadas
por parametros, de forma a ser seguidos como modelos criteriosos de justica fiscal.

3.2 Justica Formal por intermédio dos Principios

A definicdo de justica € o primordial na esfera do Direito, € também o mais
intangivel. Como um conceito estimativo excessivamente incerto, € repetido, na
discussdo tributéria, principalmente nas épocas de elei¢cdes politicas, no qual se usa
muito o termo justica.

Para um direito respeitavel presume-se principios, como também, regras,
critérios de normas e valores. Os principios sdo particularmente indispensaveis
guanto a garantias e obrigagdes, volumes e demandas que devem ser fragmentadas

entre os integrantes de uma coletividade. Uma divisdo sem principios se torna

12 GLASENAPP, Ricardo. A interpretacdo do principio da igualdade no Pacto de San Jose da Costa
Rica. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3961, 6 maio 2014. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/28104>. Acesso em: 10 jun. 2019.



https://jus.com.br/artigos/28104/a-interpretacao-do-principio-da-igualdade-no-pacto-de-san-jose-da-costa-rica
https://jus.com.br/artigos/28104/a-interpretacao-do-principio-da-igualdade-no-pacto-de-san-jose-da-costa-rica
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/5/6
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/5/6
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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opressora, 0s principios sdo a base de uma justica igualitaria, por isso devem ser
atingidos.
Principio vem do latim “principium”, que quer dizer, em um entendimento
comum, inicio, a base, a raiz, o nascimento.
Na concepcdo de MELLO (2003,), citado por JARDIM, Rodrigo Guimaraes,
em seu artigo cientifico:
Principio € um Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e sentido servido de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a

racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico.3

O principio agrega uma propor¢ao, um valor constante. Uma apreciacédo de
atos andlogos, com proporcdes distintas, se torna abusivo. O principio assegura
protecdo ao tratamento de equidade e neutralidade, de modo que, todos aqueles
atingidos pelo principio tenham a mesma garantia. O impulso por principios dispensa
0 intérprete das leis 0 encargo de antecipar e conduzir todas as provaveis
ocorréncias, com isso também, colabora para deter possiveis janelas na lei.

Principios basilares e subprincipios, ou seja, os decorrentes daquele,
constituem um conjunto de principios, qual seja, uma organizacdo hierarquica de
principios.

Para que cheguemos a um entendimento moderno da finalidade e
regularidade dos principios, se faz necessario, a transcricdo de periodos, como a
fase jus naturalista, a positivista e a pds-positivista.

Na fase jus naturalista era compreendido que 0s principios ndo dispunham
de normatividade, eram vistos como orientacdes de justica na pratica, sem serventia.
Essa fase foi extinta apos a mobilidade de codificagdo do século XIX.

Logo, na fase positivista, 0s principios ja se organizaram de forma codificada,
com rigor a legalidade na doutrina positivista. Aqui 0s principios provinham da lei,
apesar disso, ndo possuiam acdo normativa. Os excessos exercidos na 22 Guerra
Mundial, colaboraram para a decadéncia dessa fase, sabido que, o direito era

separado da moral e dos valores.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 16. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 817-818. Citado por: JARDIM, Rodrigo Guimardes. De Dworkin a Avila:
breves notas sobre o conceito de principios e regras. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 24 mar.
2013. Disponivel em:  <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.42598&se0=1>. Acesso
em: 11 jun. 2019.
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Com a chegada da fase poés-positivista, advém aos principios a
normatividade. Com isso, a ideia primitiva de legalidade estrita se extingue, o direito
ainda era positivado, mas dando lugar a moral e aos valores de direito.

Modernamente, € a fase que os principios sdo conhecidos hoje, como normas
da qual podem ser retirados principios e regras.

Com isso podemos obter que, 0s principios sdo origens, o alicerce de apoio
da norma, séo ideias globais, da qual se pode abduzir ideias e propdsitos para
formacdo de diferentes normas, ou no caso de lacunas na sua aplicabilidade
podendo ser amparado por elas. Podemos citar um exemplo, encontrado no artigo
4° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro- LINDB, que o juiz
necessariamente deve resolver a pendéncia apoiado em analogia, costumes e
principios gerais.

Nos dias que correm, o direito situa-se posto e as regras estabelecem
parametros a ser seguidos pelas pessoas na vida em sociedade. Com a instituicao
da Constituicdo Federal de 1988, em decorréncia dos direitos fundamentais, 0s
principios vém ganhado seu lugar cada vez mais.

Assim sendo, os principios atuam, de forma priméaria, para concepc¢ao das leis
atualmente vigentes, contribuindo para o auxilio, sendo o alicerce no caso de
recurso, para sua utilizacdo. Pode-se dizer que o principio atua também de forma
subsidiaria, podendo ser assistente na aplicacdo da norma, no qual for encontrado
fundamentos na norma para sua utilizacdo de maneira independente, ou quando

necessario que o principio componha o fundamento de interpretacéo da lei.

3.3 Justica Material por intermédio dos Principios apropriado a Matéria

A constancia dos principios é, no entanto, meramente presun¢ado essencial
para o alcance da justica. Ela estabelece somente a justica formal. Ainda que, todos
encontrem-se propriamente tratados de maneira formal na mesma equivaléncia, nao
sdo de modo justo tratados, se o principio ou 0 modo ndo for equitativo. O
desrespeito de principios objetivos a matéria precisam de argumentos
caracteristicos, tendo como base outro principio de no minimo o valor similar
daquele.

O rompimento infundado de um principio traz consigo uma garantia ou uma

diferenciacao.
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Ha uma discussao entre jus naturalistas, relativistas e positivistas, se ao
menos existe algum principio que seja realmente justo. E obvio que ndo existe um
Direito Tributario inalteravel, este se diferencia entre o Direito e a ética, modo como
0s positivistas dispdem, estes desunem o Direito e a Etica e acreditam que a Etica
nao existe, somente o Direito, pode ter um recheio qualquer que seja. Os relativistas,
partem da conviccdo de que na verdade ninguém pode conhecer o0 que é justo.
Principios de valores, ndo cabem no universo dos saberes, tdo somente no instinto e
vontade. A respeito de juizos de valor, sobre indagacfes de justica, estas ndo séo
decorrentes de percepcdes diretas, mas sim de revelacdes abstratas.

Jéa as Constituicdes dos Estados de Direito ndo autorizam que o Direito venha
a ser separado da Etica, elas tém como inferéncia a possibilidade de diferenciar o
gue seja justo e injusto.

A Constituicdo Brasileira revela-se por “ uma sociedade livre, justa e
solidaria”. 14 Ou seja, h4 uma alegacédo exteriorizada em beneficio da justica, como
também o direito fundamental a igualdade diante da lei. Conquanto, a uma
consequéncia do principio da igualdade grandemente admitido como resultado da
justica.

N&o h& um padréo de justica analogo por inteiro para o Direito. Se torna mais
eficaz e justo que cada porcao do Direito detenha seu respectivo padréo. Isso quer
dizer que, como por exemplo no Direito Tributario, deve ser analisado o modo
adequado a matéria em particular.

Mas o que vem a ser adequado a matéria? E o que representa, a finalidade
de normatizacédo do determinado ramo do Direito. Como por exemplo no ambito do
Direito Penal, o grau de culpa serve como proporgao para aplicagao de uma pena
justa. No Direito Tributario € vastamente afirmado que este deve ser guiado pelo
principio da capacidade contributiva, ndo se valendo este nas normas extrafiscais.

Na apuracdo incessante de um principio apropriado a matéria, deve-se
indagar, como fundamento a finalidade do determinado ramo do Direito, qual dos
numerosos principios melhor se encaixa aos Direitos fundamentais, se este pode ser
utilizado de forma equitativa na pratica, qual seja vastamente aceito, e suas

possiveis implicacbes adequadas mais também desvantajosas.

14 Art. 3°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.
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Desse modo, se a administracdo da justica ndo guiar as leis por principios
oportunos a matéria, ocasionara ilegalidades, mas também grandes implicacdes

com resultados negativos.

3.4 A IGUALDADE: Tratamento Isonémico pela Lei

As Constituicbes dos Estados reconhecidos pelo Direito, submetem o
legislador ao principio da igualdade, ou seja, o tratamento deve ser igual para
contribuintes em situagdes de equivaléncia.

O principio da Isonomia esta expresso no artigo 150, inciso Il, da Constituicdo

Federal de 1988, vejamos:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Qual seja, € suprimido a Unido, aos Estados, Distrito Federal e aos
Municipios, instituir um tratamento desigual, entre contribuintes que se encontrem
em situacdo de paridade, proibido qualquer discriminagdo em razdo do cargo,
funcdo ou titulos dos rendimentos, os mesmos, ndo podem servir como critérios de
descriminacéao.

O principio da igualdade no campo Tributario € uma decorréncia do principio
da igualdade geral, pessoas em situacdes de equivaléncia devem ser tratadas de
maneira igual, e os desiguais de forma desigual na medida de seus atributos,
objetivado tanto para as pessoas fisicas como juridicas. Como exemplo, podemos
fazer uma comparagéo entre uma pequena empresa frente a uma grande empresa,
estas devem receber tratamento diferenciado, em razdo das receitas geradas por
elas.

Digamos que esse principio € visto de maneira abstrata, vaga, para se
concretizar o principio é preciso avaliar critérios, tem que se partir de um referencial,
pois é a partir de um referencial que se pode identificar as duas situa¢gfes séo iguais
ou desiguais, merecendo ou ndo o mesmo tratamento tributario, esses critérios

devem ser retirados por inferéncia dos préprios dispositivos da lei, se com tais
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parametros for identificado como resultado um tratamento diferenciado, a
abordagem se torna legitima.

Infelizmente no Brasil, temos grandes problemas em relacdo a isonomia,
principalmente na esfera Tributaria.

Um dos principais principios constantes em nossa Constituicdo € o principio
da Isonomia, ou também pode ser chamado como principio da Igualdade, € uma das
fundamentais e mais importantes garantias do cidadéo, e evidentemente ele se
aplica de maneira contundente também para o Direito Tributario, 0 mesmo, como faz
parte do sistema juridico como um todo obviamente se sujeita as principais regras
gerais do sistema juridico.

Quando o Direito Tributario for tratar as pessoas respeitando as
particularidades, quando for tributar as pessoas, ndo € qualquer caracteristica que
permiti essa diferenciagéo.

O principio da igualdade n&o significa tratar todas as pessoas de forma
absolutamente idéntica, essa ideia parece-nos de imediato contraditoria, mas o
principio da igualdade ele impde, que as pessoas sejam tratadas de acordo com a
suas caracteristicas especificas, ou seja, respeitando-se as diferencas pessoais, e
as diferentes situacdes que cada uma delas se encontram. Isso garantirAd que o
sistema juridico ao tratar e ao regular a vida das pessoas, leve em consideracao
essas diferencas, isso permitird que essas diferencas pessoais e essas situacfes
especificas ndo sejam ignoradas pelo sistema juridico, de forma que, com isso se
alcance efetivamente a justica.

Para o Direito Tributério, que se refere, a tributacdo, a patrimdnio, a renda, o
principio da igualdade estabelece o tratamento das pessoas conforme a sua
capacidade econbmica, ou seja, que as pessoas devem ser tributadas de acordo
com a sua capacidade econdmica. De maneira simples, a tributacdo deve ser
diferenciada conforme o complexo patrimonial, 0 complexo de rendas, de atividades
da pessoa. Pessoas que tenham patriménios diferentes, rendas diferentes,
capacidades econdmicas distintas, ndo podem ser tratadas e ndo podem ser
tributadas da mesma forma. Especificamente para o Direito Tributario, o principio da
isonomia, a tributacdo deve ser diferente conforme seja diferente a capacidade
econdmica, inclusive essa constatacdo recebe uma denominacdo especifica no

Direito Tributario, que é a capacidade contributiva.
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Sendo assim podemos concluir que a tributacdo devera ter valores diferentes
para aquelas pessoas que tenham capacidades contributivas diferentes. A tributagao
deve variar para mais ou para menos, com aliqguotas maiores ou menores, conforme
a pessoa tenha maior ou menor capacidade contributiva. Essa variacdo se da por
um outro principio, chamado de principio da progressividade, que nada mais € que o
desdobramento da capacidade contributiva que esta inteiramente ligado ao principio
da isonomia. Nao estamos falando, portanto de varias realidades, mas sim de

diferentes aspectos de uma uUnica realidade a tributacéo igualitaria, isonémica.

3.5 Tratamento IsonGmico por meio de Aplicagcao Isonémica da Lei

N&o obstante, ndo é satisfatério apenas que as normas tributarias zelem
somente por um repartimento igualitario da porcdo de que todos ndés somos iguais
perante a lei, nos revela também que, as normas fiscais necessitam ser empregadas
de maneira igualitaria. Para tamanho alcance, se faz indispensavel que os
mecanismos do sistema da lei viabilizem uma aplicabilidade equitativa, sobretudo
sobre uma averiguacdo igualitaria dos acontecimentos. Com isso a Administracdo
Tributéria deve por meio de seus fiscais supervisionar as atividades, para garantir
essa observancia igualitaria. Logo, o Direito Substantivo- material, quanto o Direito
Formal, precisam ser tidos como unicidade. O legislador constituinte que proclama
mecanismos fiscais substantivos, deve de modo continuado, a todo o0 momento ter
cautela ao estabelecer dispositivos de sobreposicdo em relagéo ao direito material e
formal.

Destarte, fica reconhecido que ndo se deve diferenciar essa igualdade nos

preceitos juridicos, a ndo ser, nas constitucionalmente admitidas.
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4. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR

4.1 A Constituicdo Federal de 1988 como diploma de Competéncias Tributarias

A Constituicdo federal ndo construi tributos, somente permite o direito aos
organismos estatais para que estes constituam os tributos distribuidos em sua
redacdo. Tal poder, todavia, colide em limites. Verifica-se que, a Constituicao
distribui o poder de tributar através de suas entidades politicas. O poder de elaborar
tributos é fragmentado de maneira que cada organismo estatal tenha atribuicdo para
impelir contribuicBes tributarias, incorporado aos limites apontados pela Carta Maior.

O conjunto juridico hodierno estabelece regras de atuacdo a serem
empregadas pelo organismo publico, no qual assegurem ao particular em oposicao a
provaveis exagero do Fisco. O poder de tributar ndo é renunciavel, seu poder nédo
poder ser delegavel, do mesmo modo, que nédo é um poder pleno.

Nessa perspectiva, Moraes certifica que “a Constituicdo Federal em regra,
nao institui tributos, mas sim estabelece a reparticdo de competéncia entre o0s
diversos entes federativos e permite que os instituam com observancia do principio
da reserva legal.*®

Nessa mesma linha de entendimento, Tavares nos pontifica:

[...] em nosso pais nao cria tributos quem quer, mas somente quem recebeu
explicita autorizacdo para fazé-lo. Essa autorizacdo, gracas a rigidez e
exaustividade de nosso Sistema Tributario Nacional, ha de ser sacada do
bojo da Lei das Leis, isto €, do texto constitucional. Dai uma caracteristica
de nossa Norma Fundamental, qual seja, nossa Constituicdo ndo cria
tributos, ou seja, ndo é uma carta de incidéncia, ao revés, sobreleva-se
como uma tipica Carta de Competéncia.®

A Constituicdo Federal determina como o Estado usara deste poder através
de forcas que assegurem a concordancia e o equilibrio na ligagdo entre o poder-
dever. Assim sendo, a0 mesmo tempo que a Constituicdo permite aos entes
publicos essa competéncia tributaria de criar tributos, ela indica variadas limitacoes a
esse poder de tributar.

Entretanto, como €é corrente, ndo existe uma ordenacao hierarquica entre os

entes Federais (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), a forma que a

15 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 2006, p,766.
16 TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de direito tributario, 2005, p.39
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Constituicdo Federal de 1988 distribui as competéncias tributarias é de maneira que
cada um deles se encaixe no seu objeto de atividade politica, de acordo com
Harada, “ o contribuinte é sudito, ao mesmo tempo, de tres governos distintos”. 1’

Todavia, esse exercicio dos organismos Federais ndo € absoluto. Longe
disso, estes estdo atados as inerentes regras, que simultaneamente outorga o poder
de tributar a cada um deles, e suprime a atividade desse poder, inibindo a ocupacao
da competencia tributaria que nao |he pertenca. Proporcionando ao cidadéo
contribuinte a protecdo de ndo ser onerado pelo fato gerador idéntico, por
organismos politicos iguais.

Contudo, a Constituicdo Federal, em seus artigos 150, 151 e 152, est4 repleta
de regras e principios tributarios, do qual se originam legitimas garantias
constitucionais aos cidaddos contribuintes em oposicdo a praticaveis gana do
Estado, caso queira penetrar em bens particulares, por motivo da permanente
imposicao de juntar capital para amparar e executar seus objetivos primordiais.

A partir disso, os principios e as imunidades tributarias, tem como objeto
principal a garantia ao contribuinte da constancia de equilibrio na obrigacao imposta
pelo Estado e a correta forma de cobrar, ou seja, os contribuintes somente podem
ser tributados vez que, o fato gerador efetivamente tenha ocorrido, no qual, somente

um ente federativo venha a tributa-lo.

4.2 Competéncia Tributéaria

A constituicdo Federal concede aos organismos Federativos o direito de criar
os tributos, ou seja, arrola as perspectivas de seus organismos Federativos
instituirem seus especificos tributos. Qual seja, a competéncia legislativa para
exercer o poder de tributar outorgado pela Constituicdo Federal.

O artigo 7° do Cdbdigo Tributario Nacional, traz em seu bojo que, a
competéncia exercida pelos entes é indelegavel, ou seja, é intransferivel, o que pode
vir a ser delegavel sdo as fungbes da competéncia tributaria, que sédo: arrecadacao e
fiscalizacdo, € o cumprimento da lei do tributo, essa delegacdo de funcbes de
arrecadar ou fiscalizar ndo altera em nada a competéncia outorgada pela Carta

Maior.

17 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e tributério, 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.377
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Nesse sentido, CARRAZZA (2005, p. 467-468) descreve:

Competéncia tributaria € a possibilidade de criar, in abstracto, tributos,
descrevendo legislativamente, suas hipoteses de incidéncia, seus sujeitos
ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.
Como coroléario disto, exercitar a competéncia tributaria é dar nascimento,
no plano abstrato, a tributos.

A competéncia tributaria é a pratica respectiva e reconhecida
constitucionalmente remetida ao organismo politico, para que, tomando como base a
lei atue na cobranca tributaria.

A competéncia tributaria € de responsabilidade da nossa Carta Maior, cabe a
ela fixar o chamado poder de tributar. Ocorre que, o poder de tributar embora seja
estabelecido, ou seja, esteja descrito no texto constitucional, ndo é ela que se vale
desse poder de tributar, pelo contrario, o poder de tributar é fixado pela Constituicéo,
ela entrega esse poder para quem tem necessidade de se valer dele, quais sejam,
cada um dos entes federados, todos estes tém a necessidade de instituir tributos,
guem outorga os feixes de competéncia a cada um dos entes politicos é a
Constituicdo Federal. Portanto, se um ente, seja ele qual for, quiser instituir um
imposto, taxa, contribuicdes, este deverd observar exatamente o que esta descrito
no texto Constitucional. Ocorre que, conforme as especies tributarias, impostos,
taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribui¢cdes, pode-
se ter varios tipos de competéncia, acaba, portanto, sendo classificada em uma série
de modalidades, pelo fato de numeros tributos.

Nessa continuacédo, explana CARVALHO(, 2002, p.211.)

A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as
prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas,
consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas
juridicas sobre tributos.

Dado que, decorra os as hipoteses esséncias na lei instituidora do tributo, o
mesmo vem a ser estabelecido.

No tocante, na execugdo da competéncia tributaria, inteira o ensinamento de
CARRAZZA (2005, p.471), prescreve:

A competéncia tributaria esgota-se na lei. Depois que esta for editada, nao
ha falar mais em competéncia tributaria (direito de criar tributo), mas,
somente, em capacidade tributaria ativa (direito de arrecada-lo, apos a
ocorréncia do fato imponivel). Temos, pois, que a competéncia tributaria,
uma vez exercitada, desaparece, cedendo passo a capacidade tributaria
ativa. De conseguinte, a competéncia tributaria ndo sai da esfera do Poder
Legislativo; pelo contrario, exaure-se com a edigdo da lei veiculadora da
norma juridica tributaria.
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Dessa forma, capta-se que, a execucdo da competéncia tributéria se extingue
a partir do ponto em que a lei € publicada, logo apds, a competéncia tributaria
entrega o lugar a manifestacédo da capacidade tributaria atuante, que se associa as

prerrogativas de arrecadar e fiscalizas os tributos estabelecidos.

4.3 Atributos da Competéncia Tributéria

No que se refere as caracteristicas da competéncia tributaria, expbe-se a
irrenunciabilidade, privatividade, incaducabilidade, inalterabilidade, € intransquerivel
e a opcao de dispensabilidade da execucéao.

As peculiaridades de que tange a indispensabilidade, quer dizer que, os entes
politicos estdo desautorizados de abdicar dessa competéncia, por inteiro ou em
partes fracionadas, o ambito de competéncia que foi concedida pelos dispositivos
constitucionais. A justificativa € trazida por CARRAZZA (2005, p.360), que conta

que:

Enfim, a competencia tributaria é irrenunciavel, porque foi atribuida a
pessoas politicas a titulo originario, pela Constitui¢éo.

A rendncia, isto €, a unilateral de definitiva abdicagdo ao direito de criar
tributos, é juridicamente ineficaz.

Quanto a atribuicdo da privatividade, realca-se que, a partir do momento que
a lei constitucional concede a competéncia tributaria estipulando a, a um ente
politico em particular, a oportunidade de elaborar um tributo, significa dizer que,
diretamente estdo proibidas as outras pessoas politicas de exercerem essas
atribuicdes. Qual seja, fica proibido a efetivacdo de repetidas gerencias.

Nesse prisma, MELO (2005, p.360) menciona que:

As pessoas politicas sao dotadas de privatividade para criar os tributos que
Ihes foram reservados pela Constituicdo, o que, por via obliqua, implica a
exclusividade e consequente proibicdo do seu exercicio por quem néo tenha
sido consagrado esse direito.

Agora, conforme a caracteristica intransquerivel, abarcada no artigo 7°, caput,
do Cdbdigo Tributario Nacional, o ente politico que adquire do dispositivo
constitucional a competéncia de instaurar tributos, € negado o direito de transmitir
esse poder para diferente ente politico, do qual também n&o pode renunciar.

Vale destacar que, essa indelegabilidade deve ser necessariamente vista
pelos organismos politicos, desse modo, cumprindo a primazia Constitucional.
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Vejamos o ensinamento de BANDEIRA DE MELLO (, 2006, p.426), a respeito
do assunto:

[...]- As competéncias publicas outorgadas pela Constituicdo ndao séo bens
disponiveis, ndo podem ser transacionadas, gratuita ou onerosamente,
pelas pessoas juridicas publicas nelas investidas. E sabido e ressabido que
sua disposi¢cdo escapa ao alvedrio de quem possui. Por isso ndo ha como
intercambia-las. S80 comandos impositivos para as entidades que as
receberam.

No que tange a caracteristica de incaducabilidade, quer dizer que, ndo existe
um prazo fixado para que acabe o seu exercicio de competéncia tributaria. Como
fundamento da incaducabilidade CARRAZZA (2005, p. 375), pontifica que:

A Constituicdo existe para durar no tempo. Se o ndo-uso da faixa de
atribuicdes fosse perecivel, o proprio Texto Supremo ficaria comprometido,
posto na contingéncia de ir perdendo parcelas de seu vulto, & medida que o
tempo fluisse e os poderes recebidos pelas pessoas politicas ndo viessem a
ser acionados, por qualquer razdo histérica que se queira imaginar.
Impdem-se, portanto, a perenidade das competéncias, que ndo poderiam
ficar submetidas ao jogo instavel dos interesses e dos problemas por que
passa determinada sociedade.

O ndo uso das atribuicdes de competéncias tributarias no tempo, nao o faz
que se perca sua atividade, pela ndo utilizacdo do ente federativo. Podendo ser
utilizado a qualquer tempo por eles.

A respeito da inalterabilidade, quer descrever que, as leis constitucionais que
distribuem a competéncia tributaria entre os entes politicos, ndo podem ser
modificados por lei infraconstitucional.

CARVALHO( 2002, p. 215) chama atencao para “se aprouver ao legislador,
investido do chamado poder constituinte derivado, promover modificacbes no
esquema discriminativo das competéncias, somente outros limites constitucionais
poderao ser levantados”.

Como ultima caracteristica aqui explanada, resta a faculdade de execucéao,
que pode ser vista como derivagdo da incaducabilidade. Por meio dessa
caracteristica, o ndo uso dessa atribuicdo dada pela Constituicdo Federal, nao
ocasiona nenhuma puni¢cdo as pessoas politicas que nado utilizarem, e tdo menos,
oportunidade de apoderamento da competéncia a diferente ente.

Com isso, 0s entes politicos detentores da permissdao de exercitar a
competéncia tributaria, devem exercer esse poder considerando todas essas

caracteristicas, de maneira a evitar o desacato a ordem constitucional.
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Em harmonia com as disposi¢cdes do sistema tributario brasileiro, um tributo
pode ser apontado como ilegal se vier a usar um pressuposto de ocorréncia ou base
de célculo que ja seja empregado pelo um outro tributo. Na eventualidade desse
acontecimento, conta-se com o corrimento da bitributacéo.

Ampliando nesse entendimento sobre esse assunto, TAVARES (2005, p.44)

explana bitributacdo nas seguintes palavras:

Bitributacdo é o fendmeno que ocorre quando duas ou mais Pessoas
Politicas, espeque em lei, tributam uma mesma hipétese de incidéncia ou
base de calculo. Em casos tais, o vicio que impera € o da invasdo de
competéncia, fruto da privatividade das competéncias tributérias, posto que
alguém estard ultrapassando a sua marca limitrofe.

Nessa linha de raciocinio HARADA(2006, p.377) elucida que “quando duas
entidades politicas tributam o mesmo imposto, ocorre a chamada bitributacédo
juridica, que é inconstitucional porque uma das entidades estara necessariamente,
invadindo a esfera de competéncia impositiva da outra. ”

A Constituicdo Federal de 1988, coloca limites na inconstitucionalidade de
bitributacdo, ou seja, conforme o artigo 154, inciso Il no caso de impostos

extraordinarios, a bitributacédo é permitida, analisemos:
Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
célculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serao
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.

De outro lado, temos o bis in idem, que retrata a ocorréncia pelo qual um
mesmo tributo é criado novamente pelo mesmo ente politico.
De acordo com MELO (2005, p.44):

No bis in idem o fato juridico é tributado por uma mesma pessoa politica
(Unica titularidade ativa), mais de uma vez; podendo tratar-se de simples
adicional (uniformidade da espécie de tributo); além de cogitar-se de uma
mesma base imponivel.

Ou seja, caso um ente politico venha criar um tributo empregando base de
calculo ou pressuposto de ocorréncia anteriormente empregada em outra cobranca
fiscal, acha-se perante o pressuposto de bis in idem, recepcionado na Constituigao,
visto que, ndo desacata a caracteristica da privatividade da competéncia tributaria.

De outra forma, se dois ou mais entes politicos diferentes vierem a servir-se da
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mesma base de calculo ou pressuposto de incidéncia para criarem arrecadactes
encontra-se defronte de uma ocorréncia de bitributacédo, que ndo € permito conforme

as diretrizes constitucionais.

4.4 LimitagOes ao Poder de Tributar

Com a importancia de nivelar a indispensabilidade de cobrar tributos que o
poder estatal exerce como atividade discricionaria, ressaltando-se a protecdo ao
contribuinte, a execucdo desse poder de competéncia tributaria ndo é indefinida.
Longe disso, é ligado a marcos constitucionais, que se denotam através dos
principios e imunidades.

Nas palavras do respeitavel Professor Eduardo Sabbag (2012, p. 01), elucida
que:

As limitagcdes ao poder de tributar séo, em Gltima analise, qualquer restricao
imposta pela CF &s entidades dotadas de tal poder, no interesse da
comunidade, do cidaddo ou, até mesmo, no interesse do relacionamento
entre as proprias entidades impositoras.

Desse modo, as limitagbes do poder de tributar expdem-se como um atributo
dos principios constitucionais, que podem ser verificados nos artigos 150 a 152 da
Constituicdo Federal de 1988, ou na situacdo de definicAo de ocorréncias de
cobranca estatal. Uma e outra, o que se define é a seara de capacidade dos entes

politicos no instante da criagdo dos tributos.

4.4.1 Imunidades Tributéarias

A Constituicdo Federal estabelece a Competéncia Tributaria dos organismos
federados, atribuindo-lhe o poder de criar impostos. Em certos casos, no entanto, a
Carta Maior ndo pretende que se estabeleca a obrigacdo Tributaria, suprimindo
pessoas, bens e servigos da jurisdicdo dos entes politicos de tributar.

Verifica-se que, essa competéncia tributaria ndo é ilimitada, ela é composta
por dois preceitos da Constituicdo Federal, quais sejam, 0s principios constitucionais
tributarios e as imunidades tributarias.

As imunidades sdo conhecidas como limites constitucionais ao poder de tributar,
isto €, em alguns casos peculiares do respectivo texto constitucional apresentam-se

desobrigadas das regras criadoras de arrecadacoes.
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Nesse contexto, CARVALHO (, 2002, p.178) sugere a sequente definicao de

imunidade:

Classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no
texto Constitucional Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcias das pessoas politicas de direito constitucional interno para
expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagfes especificas
e suficientemente caracterizadas.

Sobre a otica legal, BALEEIRO (2003, p.228) enfatiza caracteristicas
particulares da imunidade que as difere dos principios constitucionais tributarios:

a) Sdo normas que somente atingem certos fatos e situagles,
amplamente determinadas (ou necessariamente determinaveis) na
Constitui¢éo;

b) Reduzem, parcialmente, o ambito de abrangéncia das normas
atributivas de poder aos entes politicos da Federacdo delimitando-lhes
negativamente a competéncia;

C) E, sendo proibicdes de tributar expressas (ou fortes), tém eficicia
ampla e imediata;

d) Criam direitos ou permissdes em favor das pessoas imunes de forma
juridicamente qualificada.

Nesse patamar, observa-se que as imunidades e 0s principios constitucionais
tributarios relacionam-se com as limitagcbes ao poder de tributar, apesar disso, 0s
proprios se distinguem no sentido das decorréncias provocadas. Ou seja, 0S
principios sdo normas gerais que ndo constituem a incapacidade tributaria, em
contrapartida as imunidades contrapdem o poder de tributar, reduzindo-o em relacéo
a determinadas pessoas, circunstancias ou atividades.

No que tange a validacdo da seara inibitiva, consta que as limitacdes
tributarias através das imunidades ndo sdo autorizadas sua pratica por meio de leis
ordinarias. De acordo com o artigo 146, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988,
refere-se a assunto proprio a titulo privativo de lei complementar.

Como ja explanado, as imunidades estdo motivadas no respectivo texto da
Constituicao Federal, em particular, no artigo 150, inciso 1V, que arrola uma lista de
imunidades de carater explanado, incluindo a imunidade tributaria mutua, a das
igrejas de qualquer que seja a religido, partidos politicos, além disso, fundacdes,
organizacdes sindicais de trabalhadores e organizacdes de educacdo e amparo
social, por ultimo o beneficio de imunidades em relacdo aos livros, boletins e
equipagem designado a reproducéo destes.

Através disso, o artigo 150, inciso 1V, alinea “b”, da Constituicdo Federal de
1988 disserta que estdo desobrigados os templos de qualquer culto. Entretanto, o

termo templo ndo pode ser compreendido de modo limitante. Corresponde-se a
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compreensao de relevante dimensdo, em relacdo ao significado relativo aos
templos.

No que tange as imunidades relacionadas no artigo 150, inciso IV, alinea “c’,
da Constituicdo Federal de 1988, em ralacdo aos partidos politicos, fundacdes,
organizacdes sindicais de trabalhadores e organizacbes de educacdo e amparo

social, TAVARES ( 2005, p. 32) assinala que:
Constitui mecanismo através do qual se procura preservar tanto os
organismos vitais ao funcionamento e preservacdo do ideal republicano,
guanto as instituicdes que desempenham, ut universi, fun¢des que, a rigor,
o Poder Publico deveria realizar.

A norma que isenta as realizacbes de obras literarias, jornais e periédicos,
assim como o termo templo, devem ter sua compreensao estendida.

Enfim, é significativo frisar que as imunidades tributarias, ndo obstante, serem
destacadas como limites ao poder de tributar, ndo conduzem a grandes andamentos
em relacdo as competéncias tributarias, como apresenta 0s principios, porém
contestam o poder de tributar, restringindo certas pessoas, bens ou atividades, que

refletem preceitos relevantes destacados pelo legislador na lei constitucional.

4.4.2 Principios Constitucionais Tributéarios

Avante as imunidades tributarias, o poder de tributar dos entes politicos
titulares de tal concessdo apresenta-se atrelados aos principios constitucionais
tributarios. Porém, a maneira como se manifestam e matéria que compreendem
apontam varias modificagdes.

Conforme ROSA JUNIOR (2006, p. 222), ressalta suas particularidades:

Esses principios tributarios podem estar expressos na Constituicdo ou
resultarem do regime federativo e do sistema ftributario nacional, sendo
denominados principios tributarios implicitos. De outro lado, os principios
podem ser gerais, referindo-se a todos os tributos, ou especificos porque
pertinentes a determinados tributos.

Desse modo, se faz necessario aprofundar no plano fundamental dos

principios constitucionais que suprimem o poder de tributar.
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4.4.2.1 Principio da Legalidade

O principio da Legalidade ou também conhecido como principio da Reserva
Legal, tem respaldo na Constituicdo Federal de 1988, artigo 5° inciso Il, o referido
principio configura nas disposi¢des juridicas como alicerce que se baseia o Estado
igualitario de Direito, ao determinar que sé atuardo na elaboracdo e aumento de um
tributo por meio de lei, ou seja, € necessaria lei de quem detém o poder de tributar,

para criar, instituir o tributo, extinguir, aumentar ou reduzir, ou modificar o tributo.

Art. 5°-
[..]

Il - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei;

Orientando como principio fundamental sobre o enfoque do Direito Tributario, o

legislador preceituou de forma taxativa na redacao:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
(..)

Desse modo, consoante com o texto legal, vislumbra-se que qualquer Ente
Politico apenas lhe sera permitido a criagdo de tributos, ou majoracdo os que ja se
fazem presentes, e somente através de publicacdo de uma lei, com isso, as pessoas
politicas estdo desautorizadas a instituirem ou aumentarem os tributos sem uma lei
que a determine.

A exigéncia de uma lei para instituicdo de tributo objetiva assegurar o pagante
em oposi¢cdo a ganancia fiscal, garantindo que o tributo, plenamente exigido, seja
estabelecido de forma legal, sem elementos pertinentes ou flexiveis.

Como se destaca, o principio da legalidade esta intimamente ligado com a
evidencia de um fato, quer dizer, ndo é suficiente existir uma lei que da anuéncia
para criagdo e aumento de uma cobranga, 0 mesmo tem que ser acompanhado de
fundamentos descritivos da ligacao institucional tributaria.

Proveitoso € o que AMARO (2005, p.112) prescreve:

Em suma, a legalidade ndo se conforma com a mera autorizacdo de lei para
cobranca de tributos; requer-se que a prépria lei defina todos os aspectos
pertinentes ao fato gerador; necessario a quantificacao do tributo devido em
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cada situagdo concreta que venha a espelhar a situagéo hipotética descrita
na lei.

E de extrema importancia destacar que, a atenuacdo do principio da
legalidade, dentro do limite da lei, € possivel pelo poder executivo alterar as

aliquotas, conforme o art. 153, 8§ 1°, da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

Art. 153-

[.]

1° é facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢bes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, 1, IVe V.

No tocante, as possibilidades de alteracdo que o texto constitucional traz nos
incisos acima citados sdo, os impostos de importagéo (Il), impostos de exportacao
(IE), imposto sobre produtos industrializados (IPl), Imposto sobre operacdes de
crédito, cambio e seguro, ou que tenha relacdo com valores imobiliarios (IOF), e o
CIDE sobre combustivel. Cumpre fazer uma observacdo em relacédo as aliquotas do
ICMS sobre combustivel de tributacdo, trata-se da Unica possibilidade que é
estabelecida por deliberagéo conjunta de todos os Estados e Distrito Federal.

Quanto a esses tributos, o Poder Executivo, por forca de decreto tem a
capacidade de modificar as aliquotas proporcionais, desde que, observando o0s
limites constitucionais. Todavia, isso significa uma inauténtica isencdo ao principio
da legalidade.

Apesar disso, ndo resta duvidas o quanto € importante o principio da
legalidade dentro das normas tributarias, quanto a isso TAVARES ( 2005, p. 13

completa:
Dentre 0s enunciados principiolégicos genéricos existentes em nosso
arcabouco juridico, é o principio da legalidade, seguramente, um dos mais,

sendo o mais importante de todos os principios gerais que irradiam seus
benéficos efeitos em matéria tributaria.

Assim sendo, o principio da legalidade é o fundamento juridico de um Estado
Democratico, e na seara tributaria assegura uma protecdo ao contribuinte, dado que,
qualquer que seja a mudanca, esta deve necessariamente ser feita por lei

especifica.
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4.4.2.2 Principio da Irretroatividade

A ordem tributaria € atenta também ao principio da irretroatividade, que
conforme tal principio as leis ndo retrocedem, seus efeitos sdo alcancados apenas
no futuro, a ndo ser que, de algum modo ela venha beneficiar o contribuinte, isso
deve estar taxativamente autorizado. Tal principio esta elencado no art. 150, inciso
lll, “@”, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado;

Conforme as normas constitucionais, o principio da irretroatividade consiste
no carater volante das leis tributarias, proibindo comandarem ocorréncias anteriores.

O grande destino do principio da irretroatividade € assegurar a primazia da
seguranca juridica, ou seja, sua aplicacdo € proativa, a lei nova alcanca apenas
fatos geradores ocorridos apds sua vigéncia.

O Codbdigo Tributario Nacional (CTN), traz em seu bojo simultaneamente
analisado com as disposicBes constitucionais, verifica-se que 0 principio da
irretroatividade envolve algumas ressalvas, que estdo envolvidas no art. 106, do

CTN, nos termos:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagéo de penalidade a infrag&o dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acéo ou
omissdo, desde que nédo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em
falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.
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Em relacdo a essas ressalvas, ou seja, excecdes, BASTOS (2002, p.699)
argumenta simpatizante a eventualidade de aplicabilidade da lei mais benéfica ao

contribuinte:

Com relacdo a retroacao benigna, ndo ha controvérsia; parece responder
mesmo a um principio de justica ou ao menos a uma necessidade de
atualizar a lei ante as novas realidades soécias. Alids, o préprio Texto
Constitucional consagra esse principio no art. 5°, inciso XL, ao dizer “ a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. ”

Assim sendo, para garantir a eficacia dos principios da legalidade e da
irretroatividade, € indispensavel que a lei do ordenamento tributario leve em
consideracdo o impedimento da retroacdo, contanto que nao traga decorréncias

favoraveis.

4.4.2.3 Principio da Anterioridade

O principio da anterioridade da lei encontra-se previsto ano art. 150, inciso lll,
alinea “b” e “c”, da Constituicdo Federal de 1998, estabelece que, a instituicdo ou
majoracao do tributo ao adentrar em vigéncia, sofra interrupcdo até a abertura do
proximo exercicio financial, dessa forma atingira todas as suas implica¢cdes no meio
juridico. Tal principio é derivagéo do velho principio da anualidade.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

11l - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

No entanto, mesmo com a obediéncia ao principio da anterioridade quase
nunca este principio alcancava sua aplicabilidade prometida, vez que, a norma
constitucional conferia a oportunidade de uma cobranca criada ou aumentada no
altimo dia proveitoso e definido ano, podendo ser cobrada nos primeiros dias
decorrentes doa ano. Para acabar com essa brecha foi decretada a EC n°. 42, em
dezembro de 2003, introduzindo ao inciso lll, do art. 150, da Constituicdo Federal de
1988, a alinea “c” que se intitulou como anterioridade nonagesimal. Conforme esse

aditamento, a lei constitucional determina que a criagdo de um tributo ou o aumento
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deste, tem a obrigacdo de constatar dois critérios de avaliacdo: a ocorréncia do
exercicio financeiro e 0 espaco de tempo de noventa dias da promulgacéo da lei.

Apesar disso o principio da anterioridade da lei compreende algumas
excecOes, conforme a regra da virada de ano: o imposto de importacao (lIl), imposto
de exportacao (IE), o imposto sobre produtos industrializados (IPI), imposto sobre
operacOes de crédito, cambio e seguro, e as relacionadas a valores imobiliarios
(IOF), os impostos extraordinarios de guerra, os empréstimos compulsérios de
guerra ou para atender calamidade publica, e as contribuicbes para seguridade
social. Os que nao respeitam a regra dos noventa dias minimos s&o: imposto sobre
importacdo (I), imposto de exportacao (IE), imposto sobre operacdes de crédito,
cambio e seguro, e as relacionadas a valores imobiliarios (IOF), imposto de renda,
imposto extraordinario de guerra ou para atender calamidade publica.

Em arremate, o objetivo do principio da anterioridade, apesar das restricbes
que compreende, € inviabilizar que a instituicdo de tributos ou aumento aufiram
efetividade no exercicio financeiro em que a lei for divulgada, de forma que os
contribuintes possam se organizar financeiramente de acordo com o encargo que

Ihe vao ser cobrado pelo Fisco.

4.4.2.4 Principio da Isonomia

O principio da isonomia esta ordenado no artigo 150, inciso Il da Constituicdo
Federal de 1988, que proibe os Entes Federados conceder tratamento diferenciado
entre contribuintes que estdo em situacdo de paridade. O principio da isonomia
tributaria encontra-se também estabelecido de forma geral no artigo 5° caput da

13

Constituicdo Federal de 1988, onde o0 mesmo determina que “ todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. ” O principio da isonomia tributaria
também é conhecido como o principio da igualdade fiscal, nos termos do art. 150,

inciso I, da Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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Esse principio versa sobre o exercicio da justica distributiva por meio das
cobrancas fiscais. Ele se refere quanto a criacdo da lei, onde a mesma nao pode
pressupor fatos em que a aplicacéo tributaria beneficie uma parte prejuizo de outra,
como também versa na sua aplicabilidade. A lei deve necessariamente ser
empregada a todos que que tiverem cometido condutas ou que se encaixem nos

pressupostos de recaimento de algum tributo.

No que tange, ndo resta davidas que o principio da isonomia € uma maneira
de estabelecer a justica fiscal, visto que essa primazia proibe a tributacédo
diferenciada aqueles que se achem em situacbes de paridade, consistindo-se na
aceitacdo de distribuir diferencialmente os desiguais no indicador de suas

desigualdades.
4.4.2.5 Principio da vedacéo de confisco

Especificamente no artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, a
norma tributaria impede que a cobranca de tributos tenha efeito de confisco, no teor:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Exprime que, o Estado ndo pode através da arrecadacao de tributo retirar do
contribuinte seu patriménio. Para isso, se deve examinar o proprio através do
principio da capacidade contributiva, que consequentemente deve ser considerado
em concordancia com o principio da ponderagdo, comprovando se a relativa
cobranca fiscal se compatibiliza com o0s outros principios constitucionais,
asseguradores do direito de propriedade.

Como resultado, mostra-se que a proibicdo ao confisco deve se harmonizar
ao principio da capacidade contributiva, de forma que o tributo ndo provoque um
martirio fiscal tdo consideravel que derrube o pequeno patriménio primordial a

protecdo de subsisténcia descente ao contribuinte.
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4.4.2.6 Principio da Proporcionalidade e Progressividade

Relativo aos principios da proporcionalidade e progressividade, vale destacar
gue os dois sdo instrumentos de natureza juridica usados como escalamento dos
tributos.

Todavia, ambos exprimem caracteristicas préprias de acordo com a sua
manifestacdo. Como busca do conhecimento dessas caracteristicas, € de extrema

importancia os ensinamentos de TAVARES ( 2005, p. 29 )acerca desses principios:

A proporcionalidade é materializada pelo emprego da aliquota fixa e base
de calculo variavel pela norma juridico- tributéria, enquanto a
progressividade implica na variacdo das aliquotas em fung&o da base de
célculo, isto €, quanto mais intenso o esteredtipo objetivo de riqueza por
uma pessoa, mais elevada sera a aliquota incidente sobre a base de célculo
legalmente eleita.

Nota-se que o principio da progressividade retrata essencial ligacdo ao
principio da capacidade contributiva, ambos se destinam ao fortalecimento da justica
fiscal. Os parametros da progressividade que define a variante da aliguota em
encargo da base de calculo, apenas € permitido aos impostos exclusivos das
pessoas, livre dessa regra apenas a ressalva da progressividade no decorrer do
IPTU, esta regra esta elucidada no art. 183, § 4°, inciso Il da Constituicdo Federal de
1988.

O principio da progressividade € tido como um principio geral dentro das
normas tributarias, deve sinalizar pela vedacdo do exagero de cobranca, dessa
maneira garantindo os direitos fundamentais dos contribuintes. Ou seja, a
porcentagem atribuida a um tributo deve ser estatica, podendo ser variavel somente

a base de célculo.

4.4.2.7 Principio da Capacidade Contributiva

Tendo como base as normas constitucionais, o principio da capacidade
contributiva encontra-se ordenado no artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal de
1988:

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

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

Referido principio engloba o principio da isonomia, que como ja elucidado,
significa que deve-se tratar os diferentes de forma diversa, de modo que, o tributo
deve ser arrecadado conforme a perspectiva de cada um.

Como o principio da capacidade contributiva é o cerne aplicado na exploracao
da presente pesquisa, ele sera abordado no proximo capitulo, no qual serdo trazidas
todas as suas peculiaridades.
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5. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: PRINCIiPIO DIMENSIONADOR
DA JUSTICA TRIBUTARIA

5.1 Sua Evolucao no Brasil

O principio em estudo teve seu inicio no Brasil na Constituicdo Imperial,
porém nas Constituicdes subsequentes como as 1891, de 1934 e 1937 o principio
deixou de fazer parte das mesmas, voltando apenas na entdo constituicdo
democrética do ano de 1946. No que tange a eficacia do principio, na Constituicao
de 1946 foi ampliado a todos os tributos. Com o surgimento da emenda
constitucional n°18/1965 foi retirada sua aplicacdo nos proximos textos
constitucionais de 1967 e também a emenda constitucional n° 1/1969.

Com a implantacdo da Constituicdo Federal de 1988, o principio da
capacidade do contribuinte revivesceu, agora presente de forma expressa no artigo

145,8 1°, vejamos:

Art.145. [...]:

81°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serédo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultando a
administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos 18

Destarte, o principio da capacidade contributiva deve ser aplicado de acordo
com a capacidade econdmica do individuo, observando as garantias fundamentais
resguardadas na Constituicdo, de modo a preservar o individuo, dos exageros
fiscais.

Mais adiante, vamos analisar separadamente os termos “ sempre que
possivel”, e “carater pessoal’ para uma melhor compreensao do que venha a ser

capacidade contributiva.

18 Art. 145 ,8 1° da Constituicao Federal de 1988.
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5.2 Conceito de Capacidade contributiva

O termo capacidade contributiva desperta diversas concepc¢des juridicas
algumas até mesmo divergentes entre si, sendo assim, alvo de grandes debates.
Mas de modo geral, € classificado como um principio que leva em conta a
capacidade econ6mica do contribuinte, no qual se estende ao principio da
igualdade, ou seja, o principio da capacidade contributiva nada mais € que um
fracionamento do principio da igualdade dentro do Direito Tributario, no qual se visa
uma busca constante de uma justica fiscal eficaz.

Vejamos as consideracdes feitas por Bernardo Ribeiro de Morais, citado por
PAOLIELLO ( 2003) em seu artigo: o Principio da capacidade contributiva: “O
principio da capacidade contributiva, pelo qual cada pessoa deve contribuir para as
despesas da coletividade de acordo com a sua aptiddo econdmica, ou capacidade
contributiva, origina-se do ideal de justica distributiva.'® ”

Ou seja, com a devida aplicacdo de referido principio se conquistara um
tratamento igualitario, respeitando as diferencas econémicas em particular de cada
cidaddo. O tributo é probo desde que esteja em conformidade com as
disponibilidades econémicas do individuo que ir4 suporta-lo.

Desse modo, o principio da capacidade contributiva € conceituado como a
possibilidade do contribuinte de suportar o encargo fiscal de acordo com sua riqueza
acessivel apos satisfeitas suas necessidades basicas como veremos mais a frente

quando tratarmos de “minimo existencial’.

5.3 Sentido do termo “ sempre que possivel”

Conforme o paragrafo 1° do artigo 145 os impostos “sempre que possivel”
devem ter carater pessoal e serem cobrados em consonéncia a capacidade
econdmica do contribuinte.

De acordo com a corrente dominante podemos mensurar que todos o0s

impostos devem necessariamente cumprir tal principio.

19 PAOLIELLO, Patricia Branddo. O principio da capacidade contributiva. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 8, n. 66, 1 jun.2003. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/4138>.
Acesso em: 10 jun. 2019



https://jus.com.br/artigos/4138/o-principio-da-capacidade-contributiva
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/6
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Compreendemos, entdo, que a abrangéncia deste principio € dilatado e nao
se limita apenas para compelir a sua aplicacdo quando for identificada a presenca
de capacidade contributiva. O sentido do termo “sempre que possivel’” aponta uma
direcdo que o legislador deve seguir, sempre que for possivel, pois coloca em
discussdo a sensatez, que necessariamente deve-se guiar pelo apuramento de
valores a serem acolhidos dentro do contexto da atividade tributaria, ou seja néo
cabe ao legislador escolher aplicar ou ndo o principio, ele deve analisar todas as

possibilidades cabiveis.

5.4 Sentido do termo “caréter pessoal”

Na Constituicdo o “carater pessoal” traz o sentido de pessoalidade do tributo,
ou seja, 0 imposto ira incidir conforme as caracteristicas pessoais do cidadao, no
qual ndo se pode transferir a terceiros tal encargo. A contribuicdo serd arrecadada
conforme a capacidade econdmica individual.

Torna-se necessario citar que os impostos podem ser divididos em: impostos
reais e impostos pessoais.

Os impostos com caréater real ndo levam em consideracdo as caracteristicas
particulares do contribuinte, como por exemplo um bem que venha a ser atingido
pelo tributo, como € o caso da cobranca de IPVA. Ou seja, ndo interessa se o carro
pertence a uma pessoa com renda relativamente baixa ou se pertence a uma
pessoa com grandes fortunas, o imposto sera igual para ambos contribuintes. Com
isso apesar de se tratar de individuos com capacidade econémica diferentes, para o
ambito tributario ndo é levado em consideragéo, se encaixando 0os mesmos na igual
cobranca.

Ja os impostos com carater pessoal como ja citamos mais acima, € aquele
que leva em consideracao a parte econdmica individual do contribuinte, como € o
caso da cobranca do imposto de renda, onde é considerada a renda alcancada e
dessa forma se gradua a tributacéo.

Com isso, podemos verificar que o carater pessoal do imposto € tema de

grande relevancia dentro do ambito tributéario.
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5.5 Capacidade contributiva objetiva x capacidade contributiva subjetiva

A capacidade econbmica contributiva pode ser dividida em; objetiva e
subjetiva.

No que tange ao carater objetivo o mesmo esta vinculado a possiblidade
genérica de contribuir com Fisco, ou seja, deve-se colher ocorréncias da vida que de
alguma maneira indiguem uma demonstracao de riqgueza do contribuinte.

Ja a capacidade contributiva subjetiva € a visivel capacidade de contribuir,
quer dizer que aquele que possui maior manifestacdo de riqueza contribuira com
onus maior, ja aquele contribuinte que possui menores possibilidades econémicas
ird contribuir com menores valores, ou seja, deve haver uma adequacdo ha
tributacdo conforme a real possibilidade de contribuir do cidadao.

Aqui no Brasil a doutrina que prevalece é a de considerar o carater objetivo do
contribuinte, como lesiona Alfredo Augusto Becker, citado por SPOLADOR e
MARTINS, em artigo:

fatos-signos presuntivos de riqueza (fatos que, a priori, fazem presumir que
guem os realiza tem riqueza suficiente para ser alcancado pelo imposto
especifico). Com o fato-signo presuntivo de riqueza tem-se por

incontroversa a existéncia de capacidade contributiva. 20
Considerando o principio da dignidade da pessoa humana o tributo deve
necessariamente ser analisado de maneira objetiva como também subjetiva, ou seja,
a real condicdo econdmica do cidadao, utilizando- se assim de meios concretos para

a avalicdo econdmica individual de cada contribuinte.

5.6 Garantia do Minimo Existencial

O principio da capacidade contributiva resguarda o minimo existencial do
cidaddo. De modo que, s6 podera considerar a capacidade contributiva de uma
pessoa ap6s sua renda transcender ao minimo vital, ou seja, somente apoés
satisfeitas as suas necessidades basicas de sobrevivéncia e de sua familia, assim

respeitado o principio da dignidade humana. Referido principio representa o direito

20 SPOLADOR Jéssica Piazza Bellafronte; MARTINS Luana Regina Amaro. Capacidade
contributiva e 0s direitos fundamentais. Disponivel:
https://www.passeidireto.com/arquivo/5363767/artigo-capacidade-contributiva-etic, acesso em: 10 de
junho de 2019.



https://www.passeidireto.com/arquivo/5363767/artigo-capacidade-contributiva-etic
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as condi¢cdes minimas de existéncia humana de maneira digna, isto é, um direito
subjetivo do cidaddo. Este principio é determinado através de outros principios
constitucionalmente previstos, ja que o0 mesmo ndo estd assegurado de forma

expressa em nossa Constituicdo de 1988.

A preservacdo do minimo existencial é tida como a medida minima para aferir
a capacidade contributiva, ou seja, somente se podera contribui para com o Fisco
apos concluida as necessidades basicas do contribuinte, sendo o limite maximo

aferida através da proibicdo de confisco.
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6. EFICACIA DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

6. 1 Natureza da norma acolhedora do Principio da Capacidade Contributiva

No que se refere este item, que trata, sem nenhuma dulvida, sua ligacao
intima a discussao que abrangeu a juridicidade ou ndo da capacidade contributiva,
existem duas linhas de pensamentos bastante claras, onde a primeira corrente
defende a norma com um carater programatico e a segunda ter carater preceptivo.

A segunda corrente sustenta a norma ter carater preceptivo, onde a mesma
aproxima legislador e juiz.

No que tange ao legislador é imperioso, visto que ao produzir as leis
instituidoras de tributos, deve determinar como hipéteses de incidéncia, ocorréncias
que, de fato comprovem a existéncia de capacidade contributiva, trazendo
importancia as diretrizes tracadas pela Constituicdo. Logo para o juiz € compulsério,
pois este deve alegar inconstitucional toda e qualquer norma que desrespeite a
Constituicdo, no total ou parcialmente, no caso determinado, o principio da
capacidade contributiva.

Todavia, houve um desenvolvimento doutrinario em relacdo a interpretacéo e
aos efeitos conferidos as normas programéticas, que passou de simples enunciados
a normas vinculantes, composta de efeitos juridicos.

Para CANOTILHO, citado por DERZI (In Revista Internacional de Direito
Tributario, Vol. 5), discorda de as normas programaticas serem apenas expositivas e

nao vinculadas, explanando que:

Marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina classica, pode e
deve dizer-se que hoje ndo ha normas constitucionais programaticas. [...] As
‘normas programaticas” €& reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicao.
Mais do que isso: a eventual mediacdo de instancia legiferante na
concretizacdo das normas programaticas nao significa a dependéncia deste
tipo de norma da interpositio do legislador; é a positividade das normas-fim
e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a necessidade de
intervencao dos 6rgdos legiferantes. Concretizando melhor, a positividade
juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente:
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1) Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagdo
(imposi¢éo constitucional);

2) Como directivas materiais permanentes, elas vinculam positivamente
todos os 6rgaos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracéo
em qualquer dos momentos da atividade concretizadora (legislacéo,
execucao, jurisdicao);

3) Como limites negativos, justificam a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relacao aos atos que as contrariam.

Desse modo, entende-se que, nos tempos atuais, a norma programatica nao
€ somente um enunciado genérico e que nao esta vinculado, pertence a norma de
observancia obrigatoria tanto para o legislador quanto para o juiz, por isso, acarreta
efeitos juridicos.

Coadunando com esse entendimento ZILVETI (2004, p. 28) acrescenta que:

Principio constitucional autoaplicavel, a capacidade contributiva deve ser
observada nao so6 pelo legislador, mas também pelo intérprete e aplicador
da lei. Isso significa dizer, em termos de direito constitucional que, néo
basta o constituinte e o legislador ordinario reconhecerem o principio, deve
a administragdo e o contribuinte orientarem-se da mesma forma e, caso nao
reine consenso, o intérprete intervira para fazer valer o principio.

Constatamos entdo que, o principio da capacidade contributiva se imputa
como uma norma autoaplicavel, pois se trata de direito e garantia fundamental do
individuo, formado como clausula pétrea e se incluindo no disposto do artigo 5°, 81°,
da CRFB.

6.2 Eficacia dos principios da igualdade e da capacidade contributiva

O principio da igualdade, que vem inserido nos arts. 5°, caput, e 150, Il, da
nossa Carta Maior de 1988, ndo possui qualquer disposicédo negativa de sua eficacia
e como o principio da capacidade contributiva equivale no proprio principio da
igualdade adotado em matéria tributaria, por consequéncia, o principio da
capacidade contributiva serd sempre aplicado, exceto se for impossivel.

De acordo com Tipke, o principio da capacidade contributiva é preceito de
conteudo indeterminado, no entanto ndo quer dizer que 0 seu conteudo seja
indeterminavel.

Nas palavras de TIPKE (2002, p. 81)

o fundamento de comparacdo deixa de ser absolutista apenas quando
resulta da natureza das realidades comparadas: “Posto que a aplicagcédo do
principio da igualdade consiste em concluir o pensamento de regras da
disciplina juridica pertinente, é indispensavel que o examinador de ofensas
ao principio da igualdade conheca as regras que fundamentam o sistema. O
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gue no caso concreto € igual ou desigual se deixa constatar ndo abstrata ou
universalmente, mas apenas com o auxilio de regars adequadas ao objeto.

Colocado que os tributos sao prestacdes pecuniarias compulsorias (arts 3° do
CTN), é caracteristico a realidade econémica como regra de comparacao. Com isso
perante a evidente existéncia tributaria do Estado Democratico de Direito, e diante
da melindrosa arbitrariedade na escolha do critério de paralelo entre contribuintes, a
Carta Maior ndo deixou o legislador a incumbéncia de determinar o principal critério
de paralelo das realidades de tributagéo.

No artigo 145, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, ao expressar que “[...] os
impostos serdo graduados segundo a capacidade econd6mica do contribuinte”,
identifica no termo “graduados segundo a [...]” que a capacidade econOmica é o
fundamental e mais apropriado critério de colocacdo do principio da igualdade
empregado no Direito Tributario.

Por esse motivo na doutrina e na jurisprudéncia alemd o principio da
igualdade ¢é qualificado como “principio da tributagdo isondmica segundo a
capacidade econémico-contributiva”.?!

Logo, o principio da capacidade contributiva € preceito definidor da prépria
garantia fundamental da igualdade no ambito tributario, igualmente nos termos do
artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, do mesmo modo, o principio da

igualdade conforme a capacidade contributiva tem aplicacéo imediata.

6.3 Andlise da Eficacia do Principio da Capacidade Contributiva

Outrora, o principio da capacidade contributiva era tido como uma simples
hipétese, sem nenhum efeito que o vinculasse, pois, a época as leis eram
conhecidas e classificadas como puramente programaticas.

Com isso, nos tempos atuais € a corrente ainda predominante, ou seja, se
trata da doutrina majoritaria, a mesma busca conceder maior eficacia a capacidade
contributiva, seja pelo motivo da interpretacdo das normas programaticas terem sido

modificadas, pois se incorporou como dispositivos providos de eficacia juridica,

21 KLAUS. Tipke e Joachim Lang, Steuerrecht, Direito Tributario, op.cit. p. 55. Citado por KLAUS.
Tipke e Douglas Yamashita, Justica Fiscal e principio da Capacidade contributiva. Malheiros,
2002.
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posto que as normas vinculadoras de tal principio tém aplicacdo imediata e eficicia
plena.

Estabelece-se uma divisédo entre eficacia positiva e negativa, sendo a eficacia
positiva utilizada no ambito do legislador, que deve necessariamente atentar-se ao
criar inovados comandos normativos; no que diz respeito a eficacia negativa se
destina ao ambito do aplicador e intérprete da lei, que deverd levar em consideracao
ao averiguar em um caso concreto, avaliando se, naquela situacdo descrita, seria ou
nao possivel a tributacao.

Vale ressaltar que apesar de ser majoritaria a doutrina que defende a norma
programética, ou seja, de aplicabilidade imediata e eficacia plena, como sendo a que
comporta o principio da capacidade contributiva, ha doutrinadores que defendem a
tese de que a norma que comporta o principio da capacidade contributiva € de
eficacia contida, pois exigiria a intervencdo do legislador e somente teria eficacia
plena até o momento que o legislador ordinario consignasse a norma objetivando os
direitos subjetivos dos individuos.

Entendemos, pois que, a horma é auto executavel, provida de eficacia plena e
aplicacdo imediata, até mesmo porque, inclusive, ndo teria cabimento se avaliar um
sistema tributario contemporaneo, sem nele incorporar o principio da capacidade
contributiva e completa-lo de eficacia plena, devido o mesmo se derivar do principio
da isonomia. Compete aqui valer-se dos ensinamentos de José Marcos Domingues,

de Oliveira:

Se isto se admitir, além da pura e simples violacdo do principio, ter-se-4 de
conviver com o desrespeito a isonomia, pois, como antecipadamente
demonstrado, o Unico critério de discrimen valido para igualar ou desigualar
alguém no campo fiscal é o da riqueza, tendo em vista sua compatibilidade

e estreita e intrinseca adequacgdo ao substrato econémico da tributagéo.22
Com isso, conseguimos extrair nitidamente, que o principio da capacidade
contributiva se trata de uma limitacdo ao poder de tributar, ligado a diversos outros
principios que tem a mesma utilidade. E, justamente pelo motivo de ser uma trava a
tributacdo, ocasiona dois restritivos a atividade do Fisco, quais sejam: o minimo vital,
tido como sua restricao inferior, e como seu limite superior o ndo emprego da

tributagdo com efeitos confiscatorios.

22 Citado por Dutra, Micaela Dominguez, Capacidade Contributiva: analise dos direitos humanos e
fundamentais. Séo Paulo: Saraiva, 2010. Disponivel:
https://books.google.com.br/books?isbn=8502154923



https://books.google.com.br/books?isbn=8502154923
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6.4 Supremacia Constitucional “versus” discricionariedade legislativa e
judiciaria

Sabemos que o Brasil € um Estado Democratico de direito (art. 1° da
CF/1988), o que significa ser, além de tudo, que os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, se submetem a soberania da Constituicdo. O que quer dizer que, 0
legislativo ndo se equivale a um monopdlio autoritario, onde tudo € permitido. Do
mesmo modo que a Constituicdo concede forca juridica a sua escolha democratica,
a mesma Ihe determina limites tanto formais quanto materiais.

Ou seja, o principio da capacidade contributiva deve necessariamente ser
observado tanto na elaboracdo das leis tributarias, quanto na utilizacdo dessas em
determinado caso. Por consequéncia, fica o legislador obrigado a verifica-lo ao criar
as leis; como da mesma forma o juiz ao averiguar a lei em imaterial ou em
determinado caso, necessitando, a todo momento, fiscalizar se a mesma estéa de
acordo ou ndo com o principio em aprendizado.

Dessa forma, o Poder Judiciario € quem aprecia se a lei considera a
capacidade contributiva, precisamente como uma garantia, acaso o legislador nao
venha a observar.

Observamos que ndo é melhor, nem preciso, autorizar somente ao poder
legislativo a aplicacdo do principio, ndo podendo este estabelecer suposicdes
absolutas com relacdo a capacidade contributiva, visto que estaria impossibilitando o
Judiciario de examinar um conteudo concreto, podendo ocasionar esse pressuposto
uma forma incompativel, como também a n&o utilizacdo do principio por inteiro,
diminuindo-o0 a um aspecto de arbitrariedade politico vazio de juridicidade.

Pudemos observar que o principio estudado por ndés se remete tanto ao
legislador quanto ao juiz, este ultimo esta relacionado a grandes discussdes em
relacéo aos limites que o controle jurisdicional exerce em deliberadas situagodes.

O chamado controle de constitucionalidade das leis, € um privilégio do Poder
Judiciério colocado pela Carta Maior de 1988, como um controle de justica.

Com isso, se determinado tributo venha a desrespeitar a capacidade
contributiva, do mesmo modo também, estara ofendendo a igualdade e a justica.

No caso de a lei ofender de modo geral, o principio supracitado, nessa
situacdo teremos a inconstitucionalidade no ambito material, caso em que o Poder

Judiciario podera pronuncia-lo inconstitucional, numa acdo direta de
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inconstitucionalidade, ou em outro modelo de controle concentrado; como também
podera exerce-lo em determinados casos, como na atividade do controle difuso.

Contudo, esses poderes distribuidos entre o legislativo e o judiciario conforme
TIPKE (2002, p.90 )“sé podera ser permitido com fundamento em uma Constituicao
garantidora dos direitos fundamentais e em leis formal e materialmente
constitucionais a fim de assegurar dignidade humana, liberdade, justica e seguranga
juridica.

Diante te todo o exposto, no que tange ao legislador, o mesmo deve ser
respeitoso a nossa Constituicdo Federal de 1988, caso ndo proceda dessa forma em
sua andlise dos fatos ocorridos e da norma constitucional, compete ao Judiciario
repara-lo. Com isso, a norma deve compreender a todos, sob pena de desrespeitar

o0 principio da igualdade.
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7. CONCLUSAO

O trabalho teve como objetivo realizar um estudo do principio da capacidade
contributiva e sua eficacia juridica no ambito do direito tributario brasileiro sob a
Optica da legislacdo e da doutrina.

Nos Estados Fiscais, que sdo imperados hodiernamente, h4 uma grande
interferéncia estatal, ou seja, o poder de tributar do Estado é um poder muito
presente, 0 que ocasiona cada vez mais a imposicdo da atividade arrecadatéria.
Visto que, o Estado ndo é possuidor de riqueza prépria, sendo um simples
administrador do patrimbénio de outrem, € preciso que 0 mesmo, por meio da
cobranca tributaria adquira receita para dar saida aos direitos assegurados em
nossa Carta Maior. Logo, a tributacao é tida como um dever fundamental, essencial
para assegurar através do Estado, a apuracdo, preservacado e a guarda dos direitos
fundamentais declarados por cada ordem estatal.

N&o se pode desunir a tributacdo da ideia de justica, dado que o exercicio
tributario carrega consigo o mesmo objetivo distributivo, por estabelecer qual e em
que quantidade cada individuo tem a obrigacdo de contribuir para o custeio do
Estado.

A capacidade contributiva mostra-se como um amplo limitador ao poder de
tributar do Estado, visto que se trata de um principio que detém fundamento de valor
um subprincipio de justica e do principio da igualdade, est4 unida a nocdo de justica
distributiva, visto que proclama a questdo de igualdade na partiiha da carga
tributaria, assegurando o respeito a dignidade do individuo, e extraindo, assim, o
objetivo da justica fiscal pretendida pela nossa Carta Maior de 1988, intervindo na
elaboracao e na aplicabilidade da lei e das normas constitucionais.

A justica tributaria ndo quer dizer apenas o acatamento das limitacdes do
ponto de vista da politica tributaria, bem como o acolhimento de métodos que
possam assegurar o equilibrio e a ponderacdo na tributagdo, na ponderacdo que
estd demonstrada o eixo de equilibrio acerca da capacidade contributiva e o respeito
ao minimo existencial e ao limite maximo da cobranca tributaria que € a proibicdo do
nao- confisco.

O termo “sempre que possivel” empregado no comego da redagao

constitucional ndo é somente uma recomendacdo ou uma faculdade do carater

pessoal dos impostos e da graduacdo conforme a capacidade econdmica do
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contribuinte, o0s mesmos devem necessariamente serem apanhados sempre que isto
for possivel, desse modo, o legislador ndo detém nenhuma arbitrariedade na sua
apuracdo. No que tange a aplicacdo do principio da capacidade contributiva, no
texto constitucional fazer-se a referéncia apenas para 0s impostos, porém outras
espécies de tributos fiscais podem levar em apreciacao referido principio

A porcentagem referente ao pagamento de tributo € uma obrigacdo
fundamental do cidaddo, mas na mesma medida s6 poderd ser paga a referida
carga tributaria autorizada por nossa Carta Maior de 1988, como também deve ser
justa e equilibrada, visto que uma tributagcdo que ultrapasse limites pode gerar o
chamado efeito de confisco, no qual esta sujeito ao controle do poder judiciario.

O principio constitucional referente ao efeito do nao-confisco que proibe
tributacdo excessiva € uma decorréncia do principio da capacidade contributiva,
visto que quando tributo passa a assumir carater confiscatério, 0 mesmo esta
prejudicando os direitos  fundamentais do  contribuinte  prestigiados
constitucionalmente. Essa proibicdo € uma restricdo ao poder de tributar do Estado.

A capacidade contributiva € um principio juridico tributario devidamente
constitucionalizado, 0 mesmo se associa a varios outros principios constitucionais.

Em relacdo a norma acolhedora do principio da capacidade contributiva é de
natureza programatica, eficacia plena e aplicabilidade imediata, estabelecendo seu
acatamento tanto para o legislador constituinte quanto para o juiz. Possui eficacia
em relacdo a todos os tributos, o que pode ser modificado é somente na forma de
cumprimento em relacdo as particularidades de cada natureza tributéaria.

Concluimos que nao é suficiente atribuir apenas o legislador o encargo de
aplicar e observar o principio, tornando-se indispensavel a existéncia de controle, do
Poder Judiciario, no que diz respeito a essas duas perspectivas.

Em suma, podemos dizer que o principio da capacidade contributiva se
equivale ao principio da igualdade, como um preceito de garantia fundamental.
Desse modo, o principio da capacidade contributiva ao delimitar o poder de tributar

do Estado, esta garantindo a prote¢do aos direitos individuais do contribuinte.
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