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PREFACIO

Algumas coisas boas acontecem por acaso. Foi mesmo por uma confluéncia
de fatores inesperados que fui convidado a lecionar Direito Tributdrio para a pri-
meira Turma da Universidade Federal Fluminense — Volta Redonda. Foram apenas
seis meses de convivéncia, mas o suficiente para inesqueciveis debates e uma noté-

vel troca de conhecimento.

A presente obra, cujo convite para prefaciar muito me honra, redne trabalhos
monogréficos apresentados para conclusio do Curso de Graduagao em Direito,
todos orientados pela Doutora Andressa Guimaraes Torquato Fernandes, Profes-

sora Adjunta de Direito Financeiro e Tributario da UFF.

No primeiro capitulo, cujos trabalhos evidenciam o influxo dos Direitos Fun-
damentais no Direito Tributdrio, o leitor é convidado a conhecer e a refletir so-
bre (i) as diversas faces do Principio da Capacidade Contributiva — e da Seletivida-
de —, que limita e gradua o Tributo, dando concretude aos objetivos fundamentais
de nossa Republica, (ii) o exato contorno das Contribuigoes Sociais, por meio das
quais a carga tributdria cresceu exponencialmente nas tltimas duas décadas e (iii)
aspectos técnicos da incidéncia da norma, com relevo para forma alternativa de

constitui¢ao do crédito tributdrio.

A segunda parte redne textos que objetivam colocar o Direito Tributdrio no
centro das for¢as de Desenvolvimento. Trabalho acerca da necessdria neutralida-
de dos Tributos, fiel da concorréncia sauddvel e da sensivel balanga da livre concor-

réncia é um deles.

Na sequéncia, sabedores da ineficiéncia do processo de execugio fiscal e da
atuag¢ao de fraudadores, estudos circunstanciam o protesto como forma alternativa

de cobranga e a responsabilidade tributdria para evitar a evasio fiscal.
Por fim, como prova de que o Direito ¢ uno, destaque para a monografia que
denota a intersegio do Direito Tributdrio com o meio ambiente que aponta as fis-

suras que a guerra fiscal causa no nosso frdgil federalismo.
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A separagao em capitulos nao foi capaz, contudo, de esconder o fio condutor
dos estudos: a presenga do valor Justiga Fiscal por onde se manifesta o Direito
Tributdrio. Nao s6 como um filtro, mas principalmente como preceito compro-
metido com a erradicagao da pobreza e indutor da redugio da desigualdade so-

cial, designios tao caros ao nosso Estado Democritico.

Agradeco a Professora Doutora Andressa Guimaraes Torquato Fernandes pela
iniciativa e convite, e ao acaso, que me permitiu conhecer o produto do pensamen-

to consistente dos ex-Alunos que dao corpo a presente obra.

Petrépolis, abril de 2018.
Jodo Henrique Chauffaille Grognet

Procurador da Fazenda Nacional



APRESENTACAO

Nos tltimos anos, o recém-criado curso de Direito da Universidade Federal
Fluminense de Volta Redonda tem alcangado resultados que vém notabilizando-o

como centro de exceléncia no ensino juridico.

Com apenas sete anos de existéncia, o Curso jd al¢ou o primeiro lugar em
aprovagao no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) no Estado do
Rio de Janeiro e o terceiro lugar em todo o Brasil. Além disso, o destaque de seus
egressos tem propiciado que o Curso de Direito da UFF de Volta Redonda se
tornasse também referéncia no Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), ten-
do alcangado, por mais de uma vez, a maior nota de corte para ingresso em uni-
versidades publicas do pais, por meio do Sistema de Sele¢ao Unificada (SISU).

No campo da pesquisa, os resultados nao tém sido diferentes. Exemplo disso,
a presente obra, que tive o prazer de coordenar e agora tenho a enorme satisfagao de
apresentar 4 comunidade académica, bem como ao publico em geral, consiste em
uma sele¢ao de monografias primorosas que tive o prazer de orientar, as quais abor-
dam de maneira inovadora temas umbilicalmente ligados: tributagao, direitos fun-

damentais e desenvolvimento.

A primeira parte da obra foca em temas atinentes aos direitos fundamen-
tais dos contribuintes, analisando o principio da capacidade contributiva e sua
aplicag¢ao na tributa¢io sobre a renda, o patrimoénio e a circulagao de mercado-
rias e servigos, relacionando-o, inclusive, a outros direitos fundamentais, como
o direito a moradia e ao meio ambiente equilibrado. No que tange a tributagao
dita indireta, aborda-se, ainda, de maneira critica, a aplica¢ao do principio da

seletividade.

Na segunda parte do estudo, analisam-se temas importantes e atuais acerca da
relagao entre tributagao e desenvolvimento, como: neutralidade tributdria e o arti-
go 146-A da Constitui¢ao Federal, a responsabilidade tributdria de grupos societd-
rios de fato, guerra fiscal e o protesto como alternativa na recuperagao dos créditos

publicos.
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Trata-se, portanto, de uma obra que contribui de modo substancial para o
engrandecimento da ciéncia juridica brasileira, no intuito de que as luzes trazidas
pelos estudos académicos colaborem com a solu¢io de problemas prdticos que ro-
tineiramente geram entraves ao desenvolvimento do pais e violam direitos funda-

mentais dos contribuintes.

Volta Redonda, maio de 2018.

Andressa G. Torquato Fernandes
Professora Adjunta de Direito Financeiro e Tributdrio

Curso de Direito de Volta Redonda

Universidade Federal Fluminense
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A APLICACAO DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA NA TRIBUTACAO SOBRE O PATRIMONIO
DESTINADO A HABITACAO E A CONCRETIZACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

Larissa Firmo da Silva

|NTRODUCAO
A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),

inaugurando o titulo VI “Da tributagao e do orgamento”, determina no § 1° do seu
art. 145 que “sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serao gradua-
dos segundo a capacidade econdmica do contribuinte (...)”. Dessa forma, consagra
o principio da capacidade contributiva, que, por sua vez, estabelece que a tributa-
¢ao deve ocorrer em conformidade com o signo presuntivo de riqueza revelado por
cada individuo.

Sendo assim, inequivoca a constatagao de que, no campo tributdrio, o referido
principio mostra-se essencial para a consagrac¢ao da isonomia em seu sentido mate-

rial, sendo fator essencial, portanto, para a operacionalizagdo da Justica Tributdria.

Nesse sentido, ¢ possivel notar que a tributagao dentro dos moldes da capaci-
dade contributiva estabelece a necessidade de a cobranga estar pautada em critérios
que, embora permitam que aqueles com situagao econdmica privilegiada contribuam
mais que os desfavorecidos economicamente, também determinam que todo con-
tribuinte tenha o direito de ser tributado adequadamente. Ou seja, nao hd que se
cogitar que a tributagao atinja a esfera do minimo existencial dos individuos (limi-
te minimo da capacidade contributiva) ou seja tao excessiva que acabe por atingir

niveis confiscatérios (limite mdximo da capacidade contributiva).

Ocorre que, se por um lado, nos impostos pessoais — v.g. Imposto de Renda —

a aplicagdo do principio ora em comento ¢ aceita de forma praticamente uninime,
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no que tange aos impostos reais, especificamente os impostos sobre o patriménio
destinado 2 moradia (Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana — IPTU e
Imposto Territorial Rural — ITR), o posicionamento dominante tem-se encontra-
do — equivocadamente — em sentido oposto. Nesses impostos, a utiliza¢ao do prin-
cipio da capacidade contributiva acaba sofrendo restri¢oes, em virtude do fato de
eles incidirem diretamente sobre o patrimonio imobilizado (renda estdtica) e res-
pectivas caracteristicas, e nao, sobre a pessoa do contribuinte em si, desconsideran-
do-se, por completo, que a manutenc¢io da renda estdtica é feita pela renda dinAmi-

ca dos individuos.

Ressalte-se que, ao limitar o tema do presente trabalho 2 andlise do IPTU e
do ITR, busca-se destacar a necessidade de a capacidade contributiva ser conside-
rada na tributa¢io destes impostos para que, entdo, o direito fundamental 2 mora-
dia seja preservado, evitando-se, com isso, que a cobranca mal calibrada desses

impostos ocasione a perda do bem imével envolvido.

Dessa forma, no decorrer do presente trabalho, serd continua a busca por ins-
trumentos capazes de assegurar a mdxima observincia da capacidade contributiva
nesses impostos e o consequente respeito ao direito fundamental 3 moradia dos
contribuintes, compatibilizando-se, por certo, com a incontestdvel necessidade de
o Estado arrecadar impostos para a satisfacao das necessidades coletivas. Para isso,
mostrou-se essencial a andlise, sobretudo, do texto constitucional, do CTN, de leis
municipais, bem como de jurisprudéncias, que auxiliaram na demonstragao de que

0 que aqui se propde ¢ plenamente compativel com o Ordenamento Juridico pdtrio.

A fim de melhor orientar a leitura, vélido salientar que o primeiro capitulo
desta monografia expde as principais consideragdes sobre o principio da capacidade
contributiva e sua aplicagio no sistema tributdrio nacional. O segundo capitulo,
por sua vez, analisa a importincia do direito 4 moradia e a necessdria compatibili-
zacao desse direito fundamental com o Poder de Tributar do Estado. E, finalizan-
do o trabalho, o terceiro capitulo dispde sobre algumas formas de aperfeicoamento

da capacidade contributiva na tributago sobre o patriménio destinado a4 moradia.

1. AAPLICACAO DO PRINCiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
NO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

1.1. Arrecadacao tributaria e Justica Fiscal

E inequivoco que a cobranca de tributos é essencial para o cumprimento da

fungao arrecadatéria do Estado e, consequentemente, essencial a realizagao de des-
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pesas imprescindiveis 4 consecu¢ao do bem comum. Sendo assim, nao restam du-
vidas de que a arrecadacao de tributos constitui-se em conduta persecutdria do in-

teresse publico.

No entanto, nao se deve considerar que a referida fungio arrecadatdria pode
ser exercida de toda e qualquer forma, sendo importante considerar também que o
Direito Tributdrio deve atender aos aspectos de justica tributdria, afinal, como le-
ciona Klaus Tipke e Douglas Yamashita', “O legislador, que observa a teoria do
Direito Tributdrio justo, demonstra moral tributdria. O cidadao, que paga impos-
tos segundo leis tributdrias justas, demonstra moral tributdria ou age moralmente

em matéria tributdria”.

Justi¢a é um valor almejado, em regra, por toda sociedade, entretanto, apesar
de ser um dos direitos mais fundamentais, a amplitude e, muitas vezes, a indeter-
minagio de seu conceito, podem conduzir a conclusdes arbitrdrias dotadas de
subjetivismos em excesso, de modo que a cada individuo ou grupo de individuos
corresponda uma significagao diferente e, nao raramente, contraditéria do concei-

to — aberto — de justiga.

Dessa forma, faz-se essencial a busca por alternativas que impecam a existén-
cia de contradi¢gao em um direito tao fundamental a todos os individuos. Para isso,
Klaus Tipke e Douglas Yamashita®, baseando-se em privilegiada doutrina de
Chaim Perelman, dispéem sobre a necessidade da aplica¢o dos principios para
que se alcance um Direito efetivamente justo, afastando, com isso, as lacunas do
Ordenamento Juridico. Assim, estar-se-ia diante de medidas uniformes capazes de
proporcionar tratamento igualitdrio a todos abrangidos pelo conteddo aberto dos

principios aplicdveis, afastando-se, com isso, de um regime arbitrdrio.

No entanto, ¢ necessdrio reconhecer que a mera aplicagao de quaisquer prin-
cipios, por si s6, nio ¢é suficiente a consecu¢ao de um direito efetivamente justo em
seu aspecto material, restringindo-se a obten¢io da justi¢a formal, que, por sua vez,
mostrou-se, ao longo dos anos, insuficiente para a concretizago plena da isonomia.

A isonomia em seu sentido material pressupde a necessidade de que pessoas

diferentes sejam tratadas de forma diferenciada, entretanto, os critérios de compa-

racio, que, consequentemente, estabelecem as diferengas entre os individuos, nio

! TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢a fiscal e principio da capacidade contributiva.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 15.

> Ibidem, p. 19.
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podem ser instituidos a bel prazer do aplicador da norma, haja vista que, para a
efetiva ocorréncia de justiga, mostra-se necessdria a adequagao do critério a “natu-
reza das realidades comparadas™. Observe-se:

Posto que a aplicagdo do principio da igualdade consiste em concluir o pensamento
de regras da disciplina juridica pertinente, ¢ indispensdvel que o examinador de ofen-
sas ao principio da igualdade conhega as regras que fundamentam o sistema. O que
no caso concreto ¢ igual ou desigual se deixa constatar nao abstrata ou universalmen-
te, mas apenas com o auxilio de regras adequadas ao objeto®.

Dessa feita, ¢ fundamental que os principios a serem aplicados sejam adequados
ao fim que se pretende alcangar, ou seja, é de suma importincia que sejam aplicados
principios e critérios constitucionalmente vélidos, de modo que as diferengas de tra-
tamentos s6 possam ser admitidas se justificadas pela ocorréncia de outro principio
justo com valor igual ou superior, sob pena de estar-se diante de um sistema arbitrério

e de um tratamento discriminatdrio ou concessor de privilégios injustificdveis’.

Inegdvel que o Direito possui uma diversidade muito ampla de 4reas e que a
essas correspondem determinadas peculiaridades. Sendo assim, nao se pode admi-
tir que apenas um principio baste ao objetivo comum de se alcangar uma aplicagio
justa do direito como um todo, sendo necessdrio, portanto, que a cada seara do
direito corresponda um critério adequado a matéria e a finalidade especifica que se

pretende alcangar.

Nessa toada, vélido destacar as conclusaes obtidas por Klaus Tipke e Douglas
Yamashita®:

O conceito indeterminado da justica é concretizado num primeiro nivel como se se-
gue: justi¢a por meio de tratamento isondmico; tratamento isondmico segundo um
critério adequado a matéria; justica social — tributa¢do socialmente justa com base
num principio adequado & matéria, que somente pode ser sacrificado por principios
de mesmo valor.
Diante disso, resta claro que o Direito Tributdrio deve operar de forma a ga-
rantir uma aplicago justa dos diplomas integrantes de seu regime juridico, afinal,
leis fiscais sem qualquer relagio com justiga constituem meramente um “tumulto

tributdrio”, ¢ ndo, um Direito Tributdrio’. Assim, hd que se perquirir, também,

> Ibidem, p. 55.
“  Ibidem, p. 55-56.
> Ibidem, p. 20.
¢ Ibidem, p. 22.
7 Ibidem, p. 28.
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para o referido ramo juridico, um critério principiolégico adequado a consecugio
de seu principal fim, qual seja, o “de obter, de modo justo, os recursos necessdrios

8

para o orcamento de cada ente federativo™®, compatibilizando-o, outrossim, com a

conservagao do minimo existencial de cada um.

Dentre os principios que poderiam ser cogitados para concretizar, no campo
do Direito Tributdrio, a isonomia, e, consequentemente, a justiga, pertinente tecer
comentdrios sobre os que se seguem: principio do imposto “per capita” e principio
da equivaléncia’.

Segundo a ideia do principio do imposto “per capita”, a cobranga da tributa-
¢do ocorreria sobre cada pessoa individualmente, desconsiderando-se, integral-
mente, as diferencas inerentes aos individuos, tais como a renda que cada um aufe-
re, bem como, as despesas necessdrias a sobrevivéncia e consequente possibilidade
de contribuir para as despesas estatais. Assim, os mais abastados financeiramente

contribuiriam na mesma medida dos que teriam menor disponibilidade de renda.

No que tange ao principio da equivaléncia, esse preceitua que o pagamento de
tributos se daria como retribui¢io aos servigos prestados, de modo que o individuo ou
grupo de individuos que mais se beneficiasse dos servigos publicos, teria que arcar, em
maior quantidade, com o dnus gerado pela tributagio. Estabelecer-se-ia uma situagao
similar as taxas, entretanto, com maior grau de prejudicialidade aos hipossuficientes,
que, por necessitarem mais dos referidos servigos, teriam que arcar em maior parte
com a tributa¢io, mesmo sem ter disponibilidade de renda suficiente para tal.

E inegdvel que tais principios nao se mostram adequados, uma vez que definem
verdadeira situagao de injustica fiscal com flagrante ofensa ao principio da isonomia.
Com isso, o principio da capacidade contributiva vem a tona para prevalecer em face
dos anteriormente referidos, haja vista que se mostrou, de fato, o mais adequado a
consecuc¢ao da chamada justica fiscal, como a seguir serd melhor explicitado.

1.2. A tributacdo segundo os ditames da capacidade contributiva

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 preceitua em seu
art. 145, § 1°, o que se segue'’:

¢ Ibidem, p. 39.

7 Ibidem, p. 28-29.

' BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, Dis-
trito Federal: Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 5 jan. 2015.
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Art. 145 (...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragdo tributdria, espe-
cialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direi-
tos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades eco-
ndémicas do contribuinte.

Indubitavelmente, o texto constitucional vigente consagrou o principio da ca-
pacidade contributiva como critério de comparag¢ao vélido para a consagragao do
principio da isonomia em 4mbito tributdrio e nao haveria conclusio mais légica a
se chegar, pois, tratando-se os tributos de prestagdes pecunidrias compulsdrias,
como conceitua o art. 3° do Cddigo Tributdrio Nacional — CTN —, a capacidade
econdmica, que se configura como o demonstrativo da realidade econdmica do
contribuinte, mostra-se intrinsecamente ligada a eles, demonstrando, consequente-

mente, ser o mais adequado critério de comparagao'.

No entanto, inobstante a consagragao constitucional da capacidade contribu-
tiva enquanto principio mais adequado a comparar as diferengas entre os contri-
buintes, a expressao “sempre que possivel”, utilizada no artigo constitucional supra-
mencionado, faz com que a eficdcia da isonomia segundo a capacidade contributiva
seja posta a prova, haja vista que hd entendimentos segundo os quais a expressao

utilizada indica uma observincia nem sempre obrigatdria do referido principio.

Ocorre que interpretagdes como essa mostram-se equivocadas, uma vez que o
dispositivo em nada se relaciona com uma restrigao de eficdcia, mas, ao contrério,
demonstra a maximizagio dessa, uma vez que apenas expressa que sua aplicagio
pode ocorrer de diferentes formas e em vdrios graus, enfatizando, ainda, que exce-
¢oes sao admitidas, contanto que estejam plenamente justificadas e que o principio
da proporcionalidade esteja sendo observado'?, tal como na hipétese de impostos

com finalidade extrafiscal.

Nesse sentido, destaca-se a conclusio feita pelo renomado autor Luciano
Amaro, segundo o qual “(...) a possibilidade referida no texto abre campo precisa-
mente para a conjugag¢ao com outras técnicas tributdrias (como a extrafiscalidade),
que precisam ser utilizadas em harmonia com o principio ali estatuido” (grifo
original)®.

' TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 56.
2 Ibidem, p. 54.
% AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 163.
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Superada essa discussao, o principio da capacidade contributiva, enquanto
critério apto a realiza¢do da justiga fiscal, possui como nucleo central o entendi-
mento no sentido de que a tributagio apenas poderd ser imputada aqueles que
possuem condi¢des de contribuir com as despesas do Estado, ou seja, aqueles que
denotam algum signo presuntivo de riqueza, pois “onde nio houver riqueza ¢ int-
til instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca nao adianta abrir pogo a

busca de dgua”™.

Ademais, importante também considerar que uma tributa¢ao apenas tem
como fundamento o principio da capacidade contributiva na medida em que nio
se atinge o minimo existencial do individuo. Com isso, nao hd que se cogitar que
a colabora¢io com as despesas do Estado, por meio do pagamento dos tributos,
ocorra em prejuizo das necessidades vitais do individuo e de sua familia, pois, nes-
sa hipétese, nao haveria demonstrag¢io de capacidade contributiva e, consequente-

mente, nao haveria renda disponivel para ser atingida.

Dessa forma, constata-se que a amplitude do principio da capacidade contri-
butiva vai além de caracterizd-la como um dos aspectos da isonomia, haja vista que
também garante aos contribuintes detentores de capacidade contributiva que esta

nao seja extrapolada por uma tributagao abusiva e excessiva.

Ainda, em que a pese o inequivoco entendimento acerca da adequagio da
capacidade contributiva como critério capaz de tornar a arrecadagao de tributos
mais justa, essencial destacar elementos, inerentes ao referido principio, capazes de
impedir sua aplicagio distorcida e que, consequentemente, impedem a exigéncia de

tributos em desacordo com os moldes da justiga fiscal.

Nessa toada, conforme asseveram Klaus Tipke e Douglas Yamashita®, a apli-
ca¢do da capacidade contributiva ¢ cabivel a todos os tributos com finalidade arre-
cadatdria, independentemente de atingirem a renda dindmica ou estdtica do indi-
viduo. E essencial, entretanto, que se perquira a sua renda real, haja vista que
eventual imputa¢ao de um tributo com base em presungoes, tais como em relagao
a renda que o homem médio auferiria, em regra, poderia implicar grave violagao a

isonomia.

Ademais, importante também o destaque feito pelos autores mencionados an-

teriormente no que tange a caracterizagao do principio da capacidade contributiva

14 Ibidem, p. 167.
5 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 32.
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como principio de individualidade, que, por sua vez, nio se confunde com princi-
pio da pessoalidade — que mais a frente serd explicitado. Frise-se que a capacidade
contributiva deve ser aferida individualmente, nao sendo adequado, em regra, a sua
aferi¢ao com base na capacidade de contribuir com as despesas do Estado de um
determinado grupo que eventualmente o individuo esteja inserido, pois “o fato de
pertencer a um determinado grupo nada expressa sobre a capacidade contributiva

individual ™.

Por fim, hd que se enfatizar que o mandamento constitucional constante na
segunda parte do § 1°, do art. 145, ao dispor sobre a necessidade de respeito a ou-
tros direitos fundamentais, bem como ao jd previsto em lei, estabelece que a iden-
tificagdo da capacidade contributiva, garantia nao sé do contribuinte, mas também
do préprio fisco, nao pode ocorrer de qualquer forma, devendo ser aplicada de
forma harmoénica com outros principios e direitos, bem como em conformidade
com os limites estabelecidos em lei, sob pena de restar caracterizada flagrante in-

constitucionalidade.
Vilido, entdo, destacar o seguinte ensinamento de Luciano Amaro'’:

(...) A autoridade tem, portanto, o dever de fiscalizar, mas, para isso, deve respeitar o
devido processo legal e observar os direitos do individuo. Nio pode, portanto, agir
fora do que a lei previamente tenha autorizado (principio genérico da legalidade);
nem se lhe permite divulgar os dados que apure sobre o patriménio, os rendimentos
e as atividades do contribuinte, pois isso feriria o direito & privacidade; nem se admite
que, para investigar o contribuinte, utilize métodos desumanos ou degradantes; nao
pode também pretender a obtengdo de informagdes que nio sejam necessdrias 2 inves-
tigacdo fiscal etc.

1.3. A capacidade contributiva e os impostos pessoais
Valendo-se novamente do texto do art. 145, § 1°, da CFRB/1988, ¢ impor-

tante notar que a expressao “sempre que possivel” nio se refere apenas ao princi-
pio da capacidade contributiva, mas também a exigéncia de graduagdo pessoal

dos impostos.

E inegdvel a importincia de se considerar as caracteristicas pessoais do contri-
buinte quando da cobranga de tributos, sob pena de restar violado o principio da

isonomia, haja vista que, conforme j& demonstrado, este exige que sejam direciona-

¢ Ibidem, p. 32.
7 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 167.

30



A aplicacdo do principio da capacidade contributiva na tributacado... -

dos aos contribuintes tratamentos diferenciados e adequados as condigoes especifi-
cas de cada um. Deve-se ressaltar que nio se quer, com isso, que os impostos sejam
tantos quantos forem os contribuintes, mas, sim, que seja adotado um

(...) modelo de incidéncia de tal sorte que, na sua aplicagio concreta, tais ou quais
caracteristicas dos individuos (ndmero de dependentes, volume de despesas médicas
etc.) sejam levadas em consideragdo para efeito de quantificagao do monte do impos-
to devido em cada situagio concreta'®.

Dessa feita, segundo a classificagiao diddtica comumente repassada, tem-se
que imposto pessoal, em contraposi¢ao ao imposto real, é aquele mensurado de
acordo com as condi¢bes pessoais dos individuos, tais como estado civil, idade,
existéncia de filhos etc., sendo que o maior exemplo desse imposto ¢ o Imposto de

Renda.

Nao hd dividas da intima relagdo existente entre os impostos pessoais € 0
principio da capacidade contributiva, pois, na medida em que esse principio busca
uma identificagao sobre a efetiva possibilidade de o contribuinte continuar geran-
do riqueza, mesmo com o patriménio diminuido por for¢a do pagamento de débi-
tos tributdrios"”, a consideragao das caracteristicas pessoais de cada sujeito passivo
¢ essencial. Assim, inevitdvel constatar que a personalizagao do imposto, caracterfs-
tica inerente aos impostos pessoais, “pode ser vista como umas das faces da capaci-

dade contributiva (...)"%°,

Pelo exposto, for¢oso reconhecer a necessidade de aplicagao plena da capaci-
dade contributiva aos impostos pessoais, uma vez que esses pressupdem a averigua-
¢ao efetiva da realidade econémica dos contribuintes para que, entao, seja possivel
a ocorréncia da tributagdo, ou, ainda, nas palavras de Bernardo Ribeiro Moraes
apud Abel Henrique Ferreira®

(...) Sao, pois, os impostos que recaem sobre todos os elementos relativos a capacidade
contributiva do sujeito passivo, levando em conta condi¢oes individuais do contri-
buinte, tais como idade, estado civil, grau de parentesco, domicilio, filhos, vulto da

renda ou patrimoénio, existéncia de dividas passivas etc.

' Ibidem, p. 164.
¥ ATALIBA, Geraldo ¢ GIARDINO, Cléber apud AMARO, Luciano. Ibidem, p. 162.
20" Ibidem, p. 162 e 164.

*' FERREIRA, Abel Henrique. O principio da capacidade contributiva frente aos tributos vincula-
dos e aos impostos reais e indiretos. Disponivel em: <http://www.fesdt.org.br/artigos/06.pdf>
Acesso em: 5 jan. 2015, p. 15.
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1.4. A capacidade contributiva e os impostos reais

Ultrapassando a discussao acerca da possibilidade de o comando constitucio-
nal do § 1° do art. 145 tornar obrigatdria a observaincia do principio da capacidade
contributiva em todos os tributos ou apenas em relagao aos impostos*, fato ¢ que
com relagdo a essa espécie tributdria, o dispositivo ¢ claro. Assim, todos os impos-
tos, independentemente de se referirem 2 renda dindmica ou 2 renda estdtica do
contribuinte, devem “ser graduados segundo a capacidade econémica do contri-

buinte”, conforme define o mencionado dispositivo constitucional.

Com relagdo aos impostos pessoais, como jd visto, nao hd maiores dificulda-
des. Entretanto, quando se atém 2 tributagio sob a forma de impostos reais, a
concretiza¢ao da capacidade contributiva torna-se mais complexa, haja vista que
em tais tipos de impostos o respectivo cdlculo tende a ser feito com base apenas no
objeto imediato a ser tributado, ou seja, a incidéncia do imposto recai sobre certos
bens do contribuinte, desconsiderando, por completo, as caracteristicas pessoais
deste. Vilido, entdo, ressaltar as consideracdes feitas por Bernardo Ribeiro Moraes

apud Abel Henrique Ferreira ao conceituar imposto real*:

(...) Os impostos reais gravam o contribuinte tendo em vista apenas a matéria tribu-
tdvel, segundo seus caracteres objetivos especificos, independentemente das condi-
¢bes econdmicas, juridicas, pessoais ou de familia relativas ao contribuinte. (...) Sao,
pois impostos que gravam manifestagbes isoladas de capacidade contributiva, v.g., a
posse de um bem que ¢ tributada sem se levar em conta a situagio individual do
contribuinte.

No entanto, em que pese a maior dificuldade de aplica¢ao do referido prin-
cipio aos impostos reais, imperioso constatar que a sua inaplicabilidade implicaria
ofensa a0 mandamento constitucional disposto no art. 145, § 1°. Além disso,
configuraria clara situacio de injustiga fiscal, pois como é de notdrio conhecimen-

to de todos, o principio da capacidade contributiva é “postulado universal de

N
1§

Para fins de informagao, destaca-se o posicionamento do STF no sentido de admitir a aplicagio
do principio da capacidade contributiva a outras espécies tributdrias, além do imposto, conforme
pode ser observado no julgamento da ADI n. 948/GO e no RE n. 232.393. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1572111> e
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1719435>. Aces-
so em: 24 set. 2015.

» FERREIRA, Abel Henrique. Op. cit., p. 15.
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justica fiscal”, o que significa dizer que, “nao se pode, na cria¢ao de impostos reais
(como soem ser os impostos indiretos), estabelecer critérios de quantificagao do
gravame em termos que ofendam a presumivel capacidade econémica do contri-

buinte (...)"%.

Corroborando com este entendimento, vélido destacar que a classificagdo en-
tre impostos reais e pessoais ¢ contestada por muitos autores, como ¢é o caso de
Augusto Becker, tendo em vista que “a tributago recaird sempre sobre um contri-
buinte, ou seja, sobre uma pessoa, nao existindo, portanto, a referida distingao™*.
Registre-se que o bem, objeto imediato da tributagao, no é capaz de se auto-sus-
tentar e, assim, por Sbvio, quem arca com o onus referente ao pagamento do im-

posto real ¢ o contribuinte, por meio de sua renda dindmica.

Isso posto, deve-se atentar que, inseridos na categoria de impostos reais es-
tao os impostos de incidéncia indireta, como o IPI (Imposto sobre Produtos In-
dustrializados) e o ICMS (Imposto sobre a Circulagao de Mercadoria e Servi-
cos), e os de incidéncia direta, hipdtese da tributa¢io sobre o patriménio. No
presente trabalho, serd objeto de andlise apenas este tltimo e, mais precisamente,
os impostos incidentes sobre o patriménio destinado a habitagao, caso do IPTU
(Imposto Predial e Territorial Urbano) e do ITR (Imposto Territorial Rural).
Note-se que, embora haja resisténcia em se aplicar a capacidade contributiva em
todos os impostos reais, merece especial aten¢io o caso do IPTU e do ITR, uma
vez que os referidos impostos possuem uma estreita relagao com o direito a4 mo-
radia, que se configura direito fundamental garantido constitucionalmente e que

serd visto adiante.

Logo, considerando a exigéncia de respeito aos direitos fundamentais disposta
no art. 145, § 1°, da CRFB/1988, a inaplicabilidade da capacidade contributiva aos
impostos sobre o patriménio destinado 2 habitagao, de forma eficaz e plena, além
de soar inconstitucional, acabar por limitar ou, até mesmo, extinguir o direito de
os contribuintes terem um local para habita¢ao, como se verd no decorrer do pre-

sente trabalho.

%)
=

AMARQO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro, op. cit., p. 164.

e}
v

PAOLIELLO, Patricia Branddo. O principio da capacidade contributiva. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4138/0-principio-da-capacidade-contributiva> Acesso em: 6 jan.
2015.
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2. ATRIBUTACAO SOBRE O PATRIMONIO DESTINADO
A HABITACAO E A CONCRETIZACAO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A MORADIA

2.1. A protecdo ao direito a moradia até o advento da “Constituicao
Cidada”

2.1.1. Consideragoes gerais

Conforme se pode observar da leitura do artigo 6°, caput, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, apds redagao determinada pela Emenda Constitu-
cional n. 26, de 2000, o direito & moradia foi algado 2 categoria de direito social

constitucionalmente garantido.

Nio obstante tal constatacio sob a dtica formal — ou seja, considerando, me-
ramente o capitulo em que foi inserido a protegdo ao direito & moradia — deve-se
considerar que o referido direito no se restringe a classificagao como direito social,
haja vista configurar-se como um direito garantidor e gerador de outros direitos
fundamentais a subsisténcia de todos os individuos, tais como o direito a seguran-
¢a, a satde, ao trabalho, dentre outros. Dessa forma, negar o cardter fundamental
deste direito mostra-se uma tarefa praticamente impossivel, pois “nao hd como
dissociar a moradia da personalidade do individuo, pois além de servir de abrigo, a

ela estdo atrelados outros significantes, como a vida e a dignidade humana™?.

Nesse sentido, também se encontra o elemento basilar da jd referida EC
26/2000, responsdvel por incluir o direito @ moradia no texto constitucional. A
idealizagao desta Emenda Constitucional ocorreu em meio a um contexto, a prin-
cipio, contraditério, uma vez que, embora fosse patente a lacuna na Carta Politica
brasileira, no que se refere a consagragio da protegao expressa ao direito & moradia,
o Brasil foi convidado a assumir a relatoria de uma das partes da Agenda do Habi-
tat da Conferéncia Habitat II — convocada pela Organizagiao das Nagoes Unidas
(ONU) - que se propunha a discutir o tema relacionado ao “direito & moradia”.

Tais circunstincias podem ser observadas no seguinte trecho da justificativa da
referida EC*:

¢ CARLI, Ana Alice de. Bem de familia do fiador e o direito humano fundamental & moradia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 9.
7 BRASIL. Poder Legislativo. Comissao de Constituigio e justi¢a e de redagio. Didrio do Sena-

do Federal, Brasilia, DF, 19.06.1996, p. 10244-10245. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
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(...) Coube-lhe, assim, a dificil tarefa de justificar, frente a paises como Japao, Estados
Unidos e Coreia (que se posicionam contra a inclusio desse termo na Agenda), a ur-
gente necessidade de se reconhecer a moradia como um direito social.

A participagio ativa brasileira em tdo importante evento, de cardter mundial, coloca-
-nos em posi¢ao delicada, principalmente quando se verifica, em meio de uma situa-
¢ao eminentemente critica das dreas urbanas brasileiras, uma lacuna na prépria Cons-
tituigao Federal, que nio reconhece a moradia como um direito real, como a satide, o
lazer, o trabalho etc. Mais delicada, ainda, fica a situacio do Brasil quando, sabedores
da realizagao da Conferéncia, os “sem-teto” de todo o Pais, j4 bastante organizados,
ameagam “pipocar ocupagbes de terrenos” na periferia das grandes cidades — confor-
me se & nos mais renomados jornais do Pais.

As atuais condigdes de moradia de milhdes de brasileiros chegam a ser deprimentes e
configuram verdadeira “chaga social” para grande parte das metrépoles do pafs. Faz-
-se, portanto, urgente que se dé inicio a um processo de reconhecimento da mo-
radia como célula bdsica, a partir da qual se desenvolvem os demais direitos do
cidadio, jd reconhecidos por nossa Carta Magna: a saiide, o trabalho, a seguran-
¢a, o lazer, entre outros. Sem a moradia, o individuo perde a identidade indispensd-
vel a0 desenvolvimento de suas atividades, enquanto ente social e produtivo se empo-
brece e se marginaliza. Com ele, se empobrece, invariavelmente, a Naggo. (Grifou-se).

Diante dessas consideragdes, imperiosa a constatagao de que a inclusao do di-
reito A moradia no texto constitucional foi responsdvel por inserir o Brasil no cens-
rio mundial como um dos precursores da ideia de que a moradia ¢ direito funda-
mental e que, portanto, deve ser objeto de atuagao de todo Estado, que tem o dever
de garantir tal direito a todos os individuos, independentemente de raga, género,
religido etc.

Outrossim, vélido destacar que, embora, atualmente, o Estado brasileiro per-
ceba que a importincia de se garantir o direito 2 moradia estd intrinsecamente re-
lacionada com a dignidade humana de todos os individuos, nem sempre tal fato
justificou a protegdo estatal a esse direito, haja vista que, sobretudo nos periodos
em que vigoravam regimes autoritdrios, a dignidade da pessoa humana era clara-
mente desprezada. Assim, considerando que no decorrer da histdria brasileira hou-
ve diferentes razdes que justificaram a prote¢ao do direito & moradia, conveniente
fracionar o estudo dessas justificativas em trés fases distintas, quais sejam: a de
sadde publica; a econdmica; e a atual, que considera o direito 2 moradia intrinseco

a vida digna dos individuos, fases que serdo abordadas a seguir.

arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC26/Senado/EC026_sen_18061996_ini.
pdf>. Acesso em: 11 out. 2014.
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2.1.2. O direito a moradia como questdo de satide ptblica

Em um primeiro momento, o Estado brasileiro percebeu que garantir esse
direito e viabilizar instrumentos que permitissem seu exercicio de forma digna re-
lacionava-se nao apenas com o interesse particular de cada um, mas principalmen-
te com o interesse publico, sendo essencial, inclusive, para manuten¢ao da ordem

publica e do equilibrio social.

Com o crescimento populacional decorrente do éxodo rural, tornou-se eviden-
te a questao sobre a saide publica. Esse fator fez com que houvesse também o cres-
cimento desordenado de casas sem qualquer infraestrutura, comumente financiadas
por grupos, que viram no mercado imobilidrio o melhor investimento para auferir
lucros no nivel mdximo. Com isso, a constru¢ao de casas precdrias, “com material
barato e de qualidade duvidosa”, tornou-se o chamariz para a chamada “exploragao
imobilidria”®. Inegdvel que a ampliagao desses tipos de construgoes, sem qualquer
estrutura sanitdria, por exemplo, tornou-se a grande preocupagio do Poder Publico,
haja vista ser este o cendrio ideal para proliferacao de doengas e possiveis surtos

epidémicos que, por sua vez, poderiam gerar também graves reflexos na economia®.

Diante disso, com o objetivo de controlar a referida expansao desordenada e,
assim, evitar a ocorréncia de maiores prejuizos a sociedade, coube a ado¢io de me-
didas de controle, dentre as quais, preponderaram as que se seguem, conforme
ensinamento de Nabil Bonduki apud Ana Alice De Carli*’: “controle sanitdrio das
habitagoes; edigdo de legislagao e cédigos de posturas; e a participagao direta em
obras de saneamento das baixadas, urbaniza¢ao da drea central e implantacao de
dgua e esgoto’.

No entanto, na primeira fase, em que pese uma preocupagao embriondria do
Estado com relago ao direito fundamental em comento, as politicas estatais de
conten¢do das moradias precdrias nio se mostravam eficientes, haja vista que a
destrui¢ao desses tipos de iméveis implicaria o surgimento de outro grande proble-
ma, qual seja, a ocorréncia de milhares de pessoas sem abrigo, o que, por sua vez,
contribuiria para a continuidade da exploragao imobilidria largamente realizada.

Nesse sentido, vdlido destacar o seguinte:

8 CARLI, Ana Alice de. Bem de familia do fiador e o direito humano fundamental & moradia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 14.

# Ibidem, p. 15.

%" Ibidem, p. 15.
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(...) Nesse paradoxo entre norma e contingéncia, os proprietdrios-locadores se apro-
veitavam da situagdo e continuavam construindo casas de baixo custo e desprovidas
de infraestrutura: de fato, havia dois cendrios distintos: de um lado, o homem com
poucos recursos que ansiava por um teto para morar e, de outro, o capitalista que
buscava precipuamente auferir lucro com o empreendimento imobilidrio, sem se pre-

ocupar com possiveis sequelas decorrentes de mds construgdes.!

2.1.3. O direito a moradia como forma de estimulo ao desenvolvimento
economico do Brasil

Percebe-se que, jd na primeira fase, o fator econémico influenciou a atuagio
estatal frente & preocupagao com a precariedade das moradias, pois os iminentes
surtos epidémicos poderiam causar séria desconfianga no Brasil frente ao cendrio
mundial. No entanto, apenas com o governo de Gettlio Vargas, a partir de 1930,
e a intensa e oportunista preocupa¢io com os trabalhadores, o fator econémico
tornou-se determinante para justificar as politicas ptblicas de melhoria das condi-

¢oes para exercicio do direito 2 moradia.

Durante esse perfodo, os trabalhadores assumiram, ao menos na teoria, um
papel de destaque na sociedade, pois foram considerados o publico-alvo do governo
Vargas, que buscou incutir nos trabalhadores o sentimento de valorizagao, de modo
que, como forma de estimulo a uma produgao cada vez mais eficiente, a classe
operdria era constantemente denominada de “principal base de sustentagio
politica™.

Nesse sentido, como forma de concretizar o objetivo estatal de gerar estimulo
a produgao dos obreiros e, consequentemente, ao desenvolvimento econdmico do
pais, além de o Poder Publico ter subsidiado vdrias conquistas afetas diretamente 2
seara trabalhista, tais como limitagao da jornada de trabalho, foram assegurados
diversos direitos no intuito de proporcionar maior bem-estar a classe operdria e,

assim, estimuld-la a produzir melhor.

Dentre esses direitos, destaca-se o direito a moradia ou, mais que isso, o exer-
cicio desse direito em uma habita¢ao prépria — o que até entao estava distante da
realidade da maioria esmagadora da populagao — e que, por ébvio, nao foi estimu-
lado tendo por tinico escopo a melhoria da condi¢ao de vida do trabalhador como

um fim em sim mesmo, afinal, “(...)O pensamento dominante era o de que o tra-

' Ibidem, p. 15.
2 BONDUKI, Nabil apud CARLI, Ana Alice de. Op. cit., p. 16.
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balhador, ao ter acesso a prépria casa, se sentiria progredindo e, por consequéncia,

teria maior estimulo para o trabalho™®.

Ademais, vdlido se atentar que, inobstante a adogao de politicas governamen-
tais de incentivo & moradia, a solu¢ao para a grave crise habitacional ficou distante
de ser alcangada, tendo em vista que, mesmo com a ado¢ao dessas medidas, a in-
tensa demanda por um local para o exercicio da moradia contrapunha-se a baixa
oferta de habitagdes, sobretudo com valores compativeis aos baixos saldrios dos
trabalhadores. Com isso, o fendmeno da autoconstrugao, aliado a clandestinidade
dos imédveis nao contida pelo Poder Publico, tornou-se a melhor alternativa para
superar o grande desafio de se obter uma habitagao, sendo essencial, no entanto,
ter-se em mente 0s seguintes apontamentos:

a omissao do Poder Publico na expansio dos loteamentos clandestinos fazia parte de
uma estratégia para facilitar a constru¢io da casa pelo préprio morador que, embora
ndo tivesse sido planejada, foi se definindo na prdtica como um modo de viabilizar
uma solugio habitacional ‘popular’, barata, segregada, compativel com a baixa remu-
neragao dos trabalhadores e que, ainda, lhes desse a sensagdo, falsa ou verdadeira, de

realizar o sonho de se tornarem proprietdrios (...)*.

2.1.4. O direito a moradia e a materializacdo do direito fundamental
a dignidade humana (art. 6° CRFB/1988)

Com o advento da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), principal simbolo do processo de redemocratizagao brasileira, a
dignidade da pessoa humana tornou-se um dos fundamentos do Estado Democri-
tico de Direito brasileiro, conforme disposi¢ao do art. 1° da CRFB/1988, em seu
inciso III. Semelhantemente ao que ocorreu na Alemanha, Espanha e Portugal,
com o fim dos respectivos regimes autoritdrios, no Brasil também “a tortura e toda
sorte de desrespeito a pessoa humana praticadas sob o regime militar [durante mais
de duas décadas] levaram o constituinte brasileiro a incluir a dignidade da pessoa

5

humana” como um de seus fundamentos.

Dessa forma, enquanto fundamento do Estado Democrdtico de Direito bra-

sileiro, o principio da dignidade da pessoa humana legitima a existéncia desse e,

% Ibidem, p. 16.
" BONDUKI, Nabil apud CARLI, Ana Alice de. Op. cit., p. 19.

> SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicdo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012, p. 39.
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com isso, onde nao houver o respeito ao referido principio fundamental constitu-
cional, nao haverd também a concretizagio do Estado Democrdtico de Direito
patrio®.

Diante disso, faz-se essencial compreender o verdadeiro significado da garan-
tia de proporcionar a todos uma existéncia digna, merecendo destaque as seguintes
palavras de José Afonso da Silva: “(...)vé-se que a dignidade ¢ atributo intrinseco,
da esséncia, da pessoa humana, tnico ser que compreende um valor interno, supe-
rior a qualquer preco, que ndo admite substitui¢ao equivalente. Assim, a dignidade

entranha e se confunde com a prépria natureza do ser humano”™.

Com isso, tratando-se de atributo intrinseco a todos os individuos, nao hd que
se cogitar sobre sua rentincia ou sobre uma espécie de graduagio de importincia e
respeito a depender das condutas praticadas por cada um, nio sendo admissivel,
portanto, “afirmar — como Santo Tomds de Aquino para justificar a pena de mor-
te — que 0 homem, ao delinquir, se aparta da ordem da razao e, portanto decai da

dignidade humana e se rebaixa em certo modo a condigao de besta (grifo original) ™.

Ademais, vdlido ressaltar que a concretizagio do referido atributo intrinseco a
pessoa humana exige a presenga de requisitos minimos de existéncia que garantam
a todos o direito a uma vida digna. Ainda, importante atentar-se que tais requisitos
nio se restringem 2 esfera individual do sujeito, sendo essencial, de igual modo, a
coexisténcia de fatores que garantam o bem-estar da familia, assim como, um bom
relacionamento com outros membros da sociedade, concluindo, entdo, que a reali-
zagdo dos direitos pessoais nio ¢ suficiente a caracterizagao da vida digna, deven-
do-se considerar imprescindivel que também haja o respeito aos direitos sociais,

econdmicos e culturais.

Dessa forma, imperioso destacar ligao de Gomes Canotilho e Vital Moreira
apud José Afonso da Silva®:

(...) Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fun-
damentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificagio
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e nio
uma qualquer ideia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o sentido da dig-
nidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de

3¢ Ibidem, p. 37.
7 Ibidem, p. 40.
% Ibidem, p. 40.
% Ibidem, p. 40.
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direitos sociais, ou invocd-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ indi-

vidual, ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais.
Nesse ponto, com a devida vénia, em consonincia com o tema do presente
trabalho, merecem destaque, especificamente, os comentdrios a respeito da relagao
entre a dignidade da pessoa humana e o direito social — e fundamental, como jd

visto — 4 moradia.

Quando se fala em moradia ou habitagao, em regra, tem-se em mente um
local onde o individuo permanega, por tempo indeterminado, para ali constituir
uma familia e satisfazer suas necessidades bdsicas — tais como dormir e comer — ou,
ainda, pode-se considerar, que ter uma moradia significa ter um refigio de tudo

aquilo que nao diz respeito a sua privacidade.

Diante disso, forgoso reconhecer que o direito & moradia nio deve ser consi-
derado direito meramente social, como jd visto, uma vez que se constitui como
requisito essencial para a concretizagao de outros direitos, sendo, ainda, conforme
preleciona Ana Alice de Carli “°, “um dos coroldrios da dignidade da pessoa huma-
na, esta como norma propulsora de todos os sistemas sociais (...)”, afinal, nao se
pode imaginar que um individuo viva dignamente sem um local, préprio ou nao,

para permanecer habitualmente e satisfazer suas necessidades privadas.

Outrossim, admitir possivel uma vida digna sem um local para morar signifi-
ca clara violagao aos objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil
previstos no art. 3° da Carta Politica, destacando-se os incisos que preveem a erra-
dicagdo da pobreza e da marginaliza¢do e a promogao do bem de todos*, tendo em
vista que, além de uma moradia digna ser pressuposto para realiza¢io do bem de
todos, “(...) nao hd marginalizagao maior do que nao se ter um teto para si e para
a fam{lia™?.

Com isso, chega-se a conclusio de que o dever do Estado, ao garantir a todos
o direito 2 moradia, n2o se restringe a, meramente, proporcionar um local para
habita¢io, mas, principalmente, proporcionar um local de moradia onde o indivi-

duo e sua familia possam satisfazer suas necessidades bdsicas de forma digna.

“ CARLI, Ana Alice de. Op. cit., p. 10.

“ CRFB/1988: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...) IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacio.

42 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 190.
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Tal constatagio, inobstante nao estar expressa no texto constitucional, como
ocorre nas Constitui¢des portuguesa e espanhola, a luz do principio da dignidade
humana — que como jd visto ¢ um dos fundamentos do Estado Democrdtico de
Direito brasileiro —, ¢ insito ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, con-
forme li¢ao José Afonso da Silva*’.

(...) Se nossa Constituigdo prevé, como um principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana (art. 19, ITI), assim como direito 2 intimidade e  privacidade (art. 5°,
X), e que a casa é um asilo invioldvel (art. 5°, XI), entdo tudo isso envolve, necessaria-
mente, o direito & moradia. Nao fosse assim, seria um direito empobrecido.
Ainda, complementa o mencionado autor ao tecer comentdrios sobre a eficd-
cia do referido direito:

Esse [o direito & moradia] ¢ daqueles direitos que tém duas faces: uma negativa e uma
positiva. A primeira significa que o cidadao nio pode ser privado de uma moradia,
nem impedido de conseguir uma, no que importa abstengio do Estado e de terceiros.
A segunda que é a nota principal do direito & moradia consiste no direito de obter uma
moradia digna e adequada, revelando-se como um direito positivo de cardter presta-

cional, porque legitima a pretensio do seu titular a realizagdo do direito por via de

agdo positiva do Estado (...) (grifos originais)*‘.

Pelo exposto, imprescindivel considerar que, inexistindo, efetivamente, o
exercicio do direito & moradia, depara-se com inequivoca afronta ao principio da
dignidade humana, que, por sua vez, ¢ um dos requisitos que torna possivel a exis-
téncia do Estado Democritico de Direito. Assim, qualquer conduta de particulares
ou do Estado no sentido de impedir ou limitar o exercicio do direito 4 habita¢ao
pelo individuo, tais como a cobranga de tributos excessivamente onerosos em dis-
sonancia com a capacidade contributiva do contribuinte, configura inegdvel viola-

¢a0 a preceito constitucional, como serd visto no decorrer do trabalho.

2.2. O poder de tributar e a necessaria compatibilizacao
com os direitos fundamentais

Dispoe oart. 30 do Cédigo Tributdrio Nacional brasileiro (Lein. 5.172/1966)®:

“Tributo ¢ toda prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se

# Ibidem, p. 190.

# Ibidem, p. 190.

© BRASIL. Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributdrio Nacional). Brasilia, Distrito
Federal: Senado, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.
htm>. Acesso em: 5 set. 2014.
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possa exprimir, que nao constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Abstraindo-se do conceito de tributo os demais elementos — que, nao obstan-
te serem essenciais para o referido conceito, nao serao objeto deste tépico — destaca-
-se o fato de ele ser compulsério, bem como ter que ser instituido por lei, uma vez
que, nao fossem essas caracteristicas, tal espécie de prestagao pecunidria poderia ser

confundida com tantas outras.

Desta feita, deve-se atentar para o fato de que a compulsoriedade dos tributos,
aliada a necessidade de sua institui¢do ser por meio de lei, pode ser considerada
como um fator determinante para que o poder de institui-los tenha sido exclusiva-
mente direcionado aos entes politicos integrantes da Republica Federativa do Brasil
— conforme art. 145 da CRFB/88 — pois trata-se de um elemento que impde uma
obrigagao aos particulares independentemente de suas manifestagoes de vontade.
Nesse sentido, merece destaque li¢ao de Luiz Eduardo Shoueri:

O tributo ndo ¢ pago por um ato de vontade, mas em estrito cumprimento de uma
determinagio legal. J4 se disse, jocosamente, que se o imposto fosse voluntdrio, entdo
ele mudaria de nome: de “imposto” para “voluntdrio”. E nesse sentido que se deve
compreender a natureza compulséria do tributo: nao se deve questionar seu mérito,
uma vez surgida a obrigagdo. Ao contribuinte nio resta outra op¢io, sendo cumprir
sua obrigacio e o Fisco, por outro lado, deve recebé-la“°.

Diante das referidas caracteristicas, torna-se inequivoca a impossibilidade de
se cogitar acerca da delegacdo deste poder a quem quer que seja, tendo em vista
que, além de constituir-se como profunda limita¢ao a liberdade dos individuos, em
tltima andlise, “é manifestagao do poder constituinte, que o outorga, pela Consti-
tuigdo, [art. 145 CRFB/88] e nos limites nela estabelecidos, as entidades estatais™’.
Sendo assim, faz-se indispensdvel, primeiramente, perquirir o motivo pelo qual o
Poder Constituinte, expressio mdxima da soberania do povo, entendeu necessdria

a autorizagio constitucional para a cobranca de tributos.
Forcoso reconhecer que, apesar de implicar limitagdo a liberdade dos individu-
0s, a tributa¢io ¢ uma forma essencial de salvaguardar as necessidades dos membros

da sociedade, sobretudo em um pais como o Brasil, onde ainda impera “imensa

4 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-
02-16120-7, item 4.3 — capitulo II1, e-book.
7 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 666.
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48 circunstin-

desigualdade, m4 distribui¢ao de renda e elevado indice de pobreza”
cias essas que fazem com que parcela significativa da populagio nio tenha condi-
¢oes de, por si 6, satisfazer suas necessidades vitais, necessitando, entao, que o Es-

tado proporcione a eles recursos que os permitam sobreviver.

Dessa forma, indubitavelmente, o Estado necessita das receitas geradas por
meio da cobranga de tributos para que, assim, seja possivel nio apenas a sua con-
servagdo como mdquina administrativa publica, mas, sobretudo, para garantir a
todos a prote¢io dos direitos fundamentais. Nesse sentido, vdlido destacar posicio-
namento de Sacha Calmon Navarro Coélho®:

O poder de tributar, modernamente, ¢ campo predileto de labor constituinte. A uma,
porque o exercicio da tributacio ¢ fundamental aos interesses do Estado, tanto para
auferir as receitas necessdrias  realizagdo de seus fins, sempre crescentes, quanto para
utilizar o tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado intervencio-
nista ¢ prédigo. A duas, porque tamanho poder hd de ser disciplinado e contido em
prol da seguranca dos cidaddos.

Com isso, pode-se perceber que a tributagio possui um aspecto duplice, ten-
do em vista que, a0 mesmo tempo em que caracteriza um poder do Estado com
aptidao para limitar a liberdade dos individuos — direito fundamental garantido
constitucionalmente no capur do art. 5° —, é também um dever fundamental do
contribuinte, necessdrio 4 garantia dos seus direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente. Nesse sentido, vélido destacar o seguinte:

E verdade que a receita tributdria ¢ condicionada 4 existéncia da economia privada e
também 4 garantia dos direitos dos particulares. Por outro lado, o contrdrio também
¢ verdade, pois ¢ a receita obtida com a tributagdo que possibilita a existéncia e manu-
tengio do direito & propriedade, ao patriménio privado, a livre iniciativa etc.’’.
Diante disso, como forma de justificar o dever de pagar tributos dos contribuin-
tes, vdlido invocar o disposto no caput e no inciso I do art. 3° da CRFB/1988:

“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir

% NOGUEIRA, André Murilo Parente; ROSSO, Maria Izabel Souza. O Estado fiscal e o poder
de tributar. Revista Juridica da Presidéncia da Repiiblica, Brasilia, v. 9, n. 84, abr./maio 2007.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_84/Artigos/PDF/Andre-
Murilo_rev84.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2015, p. 198.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 39.

0 PROCHALSKI, Daniel. Solidariedade social e tributacio. Disponivel em: <http://sisnet.adua-
neiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/270607a.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2015, p. 8.
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uma sociedade livre, justa e soliddria (...)”. Embora tal dispositivo nao esteja inseri-
do no capitulo dedicado a regulamentagao do Sistema Tributdrio Nacional, nao hd
duvidas de que tal objetivo, sobretudo no que tange a construgao de uma sociedade
soliddria — que serd objeto de estudo neste tépico — é de observéncia obrigatéria em

todas as searas do ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, depreende-se que nao apenas o dever de pagar impostos tem como
coroldrio o cumprimento do referido objetivo constitucional. O préprio poder de
tributar nao mais se justifica, exclusivamente, em razao de disposi¢ao legal que
prevé a tributagdo como forma possivel de geragao de receitas, mas principalmente
em virtude de a tributacio ser considerada como um instrumento de auxilio na
construgao de uma sociedade soliddria. Assim, “(...) na ponderagio de valores cons-
titucionais, o peso do valor ‘arrecadacao’ (por estar circunscrito ao Ambito tributd-
rio) ¢ menor do que o peso do valor ‘solidariedade social’ (por ser um objetivo

fundamental)™!.

Ainda, necessdrio acrescentar que, considerando o novo fundamento precipuo
da tributagao, o poder de tributar tornou-se “poder juridicizado funcionalmente
justificado”, o que significa dizer que apenas terd legitimidade

na medida em que, além de atender aos requisitos formais e materiais de sua emana-
¢do, os preceitos por ele editados estejam no plano concreto efetivamente direciona-
dos & busca da construgao da sociedade livre, justa e soliddria ou, pelo menos, que nao
neguem o valor solidariedade social nem prejudiquem, dificultem ou discriminem as
formas sociais de cooperagao™.

Dessa feita, imperioso constatar que a chamada solidariedade fiscal deve pau-
tar a atuagao dos dois polos da relagdo juridica tributdria — contribuinte e fisco —
pois a constru¢io de uma sociedade soliddria mostra-se essencial para a sustentagio
do Estado brasileiro. Inequivocamente, tal fato é imprescindivel aos interesses do
contribuinte, uma vez que, como jd visto, o Estado demonstra ser o maior respon-
sdvel pela prote¢do aos direitos individuais, tais como livre iniciativa, propriedade

privada etc.

Assim, mostra-se essencial uma atuacio concorrente do fisco e dos contri-

buintes no sentido de colaborarem para realizagao de valores e direitos garantidos

1 ROSSO, Paulo Sérgio. Tributagdo e solidariedade no Estado brasileiro. Revista Eletrénica da

OAB.  Disponivel  em:  <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_07/anexos/
tributacao_e_solidariedade.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2015, p. 10.
2 Ibidem, p. 7.
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aos integrantes da sociedade. Vilido, entao, destacar os comentdrios feitos por Pau-
lo Sérgio Rosso™ referentes a defesa sobre a necessidade de tributagao:

E a nogdo, amparada no raciocinio légico, de que mesmo aquele que paga tributos
sem receber o correspondente em beneficios estatais, tem interesse na manutengao do
Estado, pois nao haveria espago para a propriedade privada numa sociedade instdvel,
onde imperasse apenas a forga bruta.

Outrossim, tomando-se como ponto de partida o fato de que a atividade esta-
tal consistente em arrecadar tributos nio é mero fim em si mesmo, mas sim uma
forma de concretizagio de valores e direitos fundamentais, vdlido reiterar que, em
virtude do abismo social e econdmico existente entre os membros da populagao
brasileira, o exercicio dos direitos fundamentais, por ébvio, resta prejudicado aque-
les com condigbes financeiras precdrias. Com isso, conforme jd visto, ao Estado
cabe assumir o papel de extinguir ou, a0 menos, amenizar as barreiras impeditivas

do exercicio dos referidos direitos.

Dessa forma, a redistribui¢ao alcangada por meio da tributa¢io emerge como
um meio, em tese eficiente, de corrigir, ainda que minimamente, os males causados
pela profunda desigualdade social existente no Brasil, uma vez que possibilita ao
Estado reutilizar, estrategicamente, o montante acumulado em decorréncia dos
tributos arrecadados e, assim, garantir o seu préprio desenvolvimento, bem como
das classes da sociedade’. Com isso, segue-se a légica bdsica da redistribui¢ao, que
¢ direcionar recursos excedentes dos contribuintes para os nio contribuintes®, ou
seja, para aqueles que nio revelem, ou revelem de maneira insatisfatéria, capacida-

de contributiva.

Note-se, destarte, que os contribuintes nem sempre serdo o alvo dos beneficios
gerados pelo montante auferido por meio da tributa¢o — o que se denomina refe-
ribilidade — haja vista que tal circunstincia nio se constitui como elemento essen-
cial & cobranga de tributos, salvo nas hipdteses de tributos vinculados, o que se
justifica até mesmo em razao do cardter redistributivo da tributagio, que fard com
que o produto da arrecadagao tributdria seja direcionado aqueles que efetivamente

necessitem dos recursos piblicos para a garantia de uma vida digna.

Com isso, é necessdrio excluir a no¢ao de comutatividade como justificativa

para o cumprimento do dever fundamental de pagar impostos, sendo, ao contrério,

3 Ibidem, p. 7.
> FAEDDA, Barbara apud ROSSO, Paulo Sérgio. Op. cit., p. 3.
»  PROCHALSKI, Daniel. Op. cit., p. 3.
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“um dever individual de solidariedade social, pela simples razao de pertencer a uma

comunidade™®.

Nesse sentido, vélido a seguinte reflexao:

a partir do momento em que o estado tributa manifestagoes de riqueza dos mais abas-
tados para depois redistribui-la a quem nio detém os recursos suficientes a fim de
manter uma vida digna, ndo estd apenas baseado no seu poder soberano, de império
e coercitivo, mas estd fundado em valores maiores que antes apenas lastreavam o
campo da moral para fazerem emergir, acualmente, novos fundamentos ao direito, em
especial, ao tributdrio”

No entanto, em que pese o fato de o cardter redistributivo da tributagio exsur-
gir como um dos principais objetivos dessa, necessdrio compreender que, mesmo
com este escopo, o poder de tributar nio pode ser feito de toda e qualquer maneira,
devendo sofrer limitagao para que, assim, esteja garantido o respeito aos direitos
fundamentais do contribuinte. Surgem, entio, as denominadas “limitagées ao po-
der de tributar”, cuja definicao ¢ sintetizada com mérito por Luciano Amaro®®:

(..) as chamadas ‘limitagdes do poder de tributar” integram o conjunto de tragos que
demarcam o campo, 0 modo, a forma e a intensidade de atuacio do poder de tributar (ou
seja, do poder, que emana da Constitui¢io, de os entes politicos criarem tributos) (...)
O que fazem, pois, essas limitagdes é demarcar, delimitar, fixar fronteiras ou limites ao
exercicio do poder de tributar (...) (grifos originais)

Ressalte-se que, além do disposto acerca das referidas limitagoes em normas
infraconstitucionais, a prépria CRFB/1988 tratou de dispor sobre as denomina-
das limitagdes ao poder de tributar, que, ora traduzidas sob a forma de principios
orientadores da atividade estatal — tais como o da legalidade, anterioridade e da
capacidade contributiva —, ora assumindo a forma de regras de delimitagao de
competéncia e aplicagao de imunidades, tém por fim resguardar o contribuinte,
proporcionando-lhe “uma posi¢ao juridica constitucionalmente privilegiada

diante do ente tributante, titular da potestade tributdria®’, de modo a pacificar

°¢ Ibidem, p. 4.

7 MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a
via da efetivagdo dos direitos sociais. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&eartigo_id=2252>. Acesso em: 24 jan. 2015.

**  AMARO, Luciano. Op. cit., p. 129.

> PISANI, Carolina Dorneles. O principio da capacidade contributiva e os limites ao poder de tri-

butar: um caminho a concretizagdo da justiga fiscal. Disponivel em: <http://www.anfip.org.

br/publicacoes/20120726211721_Carolina-Dorneles-Pisani-II-Concurso-de-Monografias-
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a relagdo entre o fisco e o contribuinte, que, a principio, representaria interesses

contrapostos®.

Destaca-se, ainda, que tamanha preocupagio em proporcionar o equilibrio de
forgas entre o contribuinte e o fisco resultou na previsao de um rol aberto de limi-
tacdes ao exercicio do poder de tributar. Assim, a CRFB/1988, em seu art. 150,
além de direcionar o referido poder no sentido de coibir seu exercicio em desacordo
com principios ali elencados, dispde também sobre a impossibilidade de violagao a
outros direitos e garantias fundamentais, iz verbis: “Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado 4 Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios (...)” (grifou-se)®'.

Imprescindivel considerar, ademais, que as referidas limitagoes, além de repre-
sentarem restrigoes ao poder de instituir e majorar tributos, demonstram, sobretudo,
a necessidade de compatibilizagao com os direitos fundamentais dos contribuintes,
que devem ficar protegidos de violagdes injustificadas. Diz-se viola¢ao injustificada,
uma vez que, inevitavelmente, haverd mitiga¢ao, especialmente do direito a liberda-
de, j4 que esta, no que tange ao pagamento de tributos, estard restrita 2 op¢ao pela
prdtica ou nio do fato gerador, que uma vez ocorrido, ensejard o pagamento obriga-

tério do tributo — salvo na hipétese de nao incidéncia ou dispensa do pagamento.

Como nio se pretende, com o presente trabalho, aprofundar os estudos sobre
as limita¢des ao poder de tributar, a pormenorizagao das referidas limitagoes aca-
baria por desvirtuar o seu objetivo, motivo pelo qual, data venia, os comentdrios
serdo restritos a andlise da importincia da capacidade contributiva — assim como
outros principios que o tangenciem — frente aos impostos incidentes sobre o patri-

monio destinado a habita¢ao, como serd visto no t6pico a seguir.

2.3. Capacidade de manutencao da renda estatica pela renda
dinamica e a pessoalizacdo dos tributos

Como j4 visto, a tributagdo poderd incidir sobre a renda dinimica ou renda

estdtica dos individuos. Diz-se renda dinimica aquela auferida constantemente e

1-Lugar_28-04-2011_monografia_carolina_dorneles_pisani_2011.pdf>. Acesso em: 6 set.
2014, p. 15.
0 Ibidem, p. 14.

¢ BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, Distri-
to Federal: Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.
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que se mostra apta a aquisi¢ao e conservagao dos diversos bens pertencentes aos
individuos. Por outro lado, renda estdtica constitui-se como sendo aquela consubs-
tanciada no patriménio imobilizado dos individuos e que, por sua vez, nem sempre
demonstra capacidade de auto-sustento, fazendo com que tanto sua aquisi¢ao
quanto sua manutengio relacionem-se diretamente com a utiliza¢o da renda dini-

mica pelo individuo.

Desta forma, conforme jé mencionado, tem-se que inobstante a tributagio
recair ora sobre a renda dinimica — valor auferido continuamente sob a forma, v.g.,
de saldrio — e ora sobre a renda estdtica — patriménio imobilizado — nio resta duvi-
das de que, em regra, serd a pessoa do contribuinte que ird suportar os 6nus relacio-
nados 4 conservagao dos seus bens, inclusive no que tange ao pagamento dos tribu-

tos incidentes sobre o patrimonio, e fard isso por meio de sua renda dinimica.

De acordo com o artigo 3° do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), o tributo
¢ uma prestagao pecunidria que deve ser paga em moeda ou cujo valor nela se pos-
sa exprimir, fazendo com que seja iniciada a discussao acerca da possibilidade ou
nio de pagamento dos tributos por meio de bens. O art. 156 do referido diploma
legal, apSs advento da Lei Complementar 104/2001, passou a prever, em seu inciso
X1, a possibilidade de extingao do crédito tributdrio por meio de dagao em paga-
mento de bens imdéveis, ou seja, tornou-se possivel que a extingao do referido cré-
dito ocorresse com a entrega, pelo devedor ao credor, de coisa diversa da anterior-

mente acordada, exigindo-se para tanto, que a coisa entregue fosse um bem imével.

No entanto, em que pese o ordenamento juridico pdtrio admitir a extingdo do
crédito tributdrio pela entrega de coisa — imével — diversa a qual o contribuinte se
obrigou perante o fisco, nao hd que se cogitar que tal modalidade extintiva ocorra
a bel prazer do devedor, uma vez que s3o elementos essenciais a esse instituto a
concordincia do credor, bem como sua ocorréncia de acordo com os ditames de lei
especifica, sob pena de restar prejudicada sua constitucionalidade. Vélido destacar,
entio, licio de Carlos Roberto Gongalves®*:

A dagio em pagamento é um acordo de vontades entre credor e devedor, por meio do
qual o primeiro concorda em receber do segundo, para exonerd-lo da divida, presta-
¢do diversa da que lhe é devida.

Em regra, o credor nio ¢é obrigado a receber outra coisa, ainda que mais valiosa (CC,
art. 313). J4 no direito romano se dizia: aliud pro alio, invito creditore, solvi non potest

0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, v. 2:
Teoria geral das obrigacoes, item 1 — capitulo V, e-book.
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(uma coisa por outra, contra a vontade do credor, no pode ser solvida). No entanto,
se aceitar a oferta de uma coisa por outra, caracterizada estard a dagdo em pagamento
(...)” (grifos originais).

Assim, considerando nao ser faculdade do devedor entregar coisa imével di-
versa do valor do tributo devido em moeda, mesmo na hipétese de o bem imével
ser de valor superior ao devido, inevitdvel constatar que o pagamento ¢ a forma
natural de extingdo do crédito tributdrio, haja vista que representa a concretizagao

da obrigacao contraida pelo contribuinte quando da prdtica do fato gerador.

Note-se que o pagamento apenas consubstancia-se com a “entrega, ao credor,
a quantia em dinheiro que corresponde ao objeto da obrigagao™, ou seja, especifi-
camente na seara do Direito Tributdrio, o pagamento sé ocorrerd quando houver a
entrega do valor em dinheiro correspondente ao valor do tributo devido, indepen-
dentemente deste ser incidente sobre a renda ou sobre o patriménio, fato que de-
monstra a incontestdvel correlagio existente entre a renda dinimica e renda estdti-
ca do individuo ou, ainda, mais precisamente, a profunda dependéncia desta em

relacio aquela.

Diante disso, imperiosa a constatagiao de que mesmo na hipétese de tributa-
¢do incidente sobre o patriménio, haverd sempre a necessidade de utilizagao da
renda dinidmica do individuo, de modo que esta serd determinante para a conser-
vagdo de seu patrimonio. Assim, considerando a existéncia da referida dependén-
cia, mostra-se insuficiente a mera andlise das caracteristicas do bem tributado, so-
bretudo quando este se refere ao patrimonio destinado 2 habita¢ao, sendo essencial
também a averiguagdo de caracteristicas pessoais dos individuos, uma vez que, do

contrdrio, a capacidade contributiva desses poderia restar prejudicada.

2.4. A tributacao sobre o patrimonio destinado a habitacao
e a preservacao do minimo vital como forma de concretizacao
da capacidade contributiva

Resta claro o fato de que a tributagao sé poderd incidir sobre manifestagoes
que denotem algum signo presuntivo de riqueza, haja vista nio ser possivel o exer-
cicio do poder de tributar em face daqueles incapazes de demonstrar capacidade

contributiva ainda que temporariamente. Isso porque, como jd se sabe, os individuos

% AMARO, Luciano. Op. cit., p. 417.
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nessa situagao nio possuiriam condi¢des de contribuir para com as despesas do

Estado sem prejuizo do préprio sustento e o de sua familia.

Assim, pode-se compreender que o entendimento acima descrito retrata a si-
tuagao consubstanciada na impossibilidade de se tributar o minimo existencial dos
membros da sociedade, uma vez que, conforme li¢ao de Regina Helena Costa®, a
capacidade contributiva somente restard demonstrada quando se referir a riqueza
presente além do minimo existencial dos individuos, sob pena de afronta 4 digni-
dade humana desses. Tributando-se 0 minimo existencial, estaria prejudicada a
parcela de “riqueza” correspondente, unicamente, ao custeio de despesas bdsicas
necessdrias — ou muitas vezes aquém — a garantia do exercicio do referido direito
fundamental. Logo, for¢oso reconhecer que, “(...) a obriga¢ao tributdria nao pode
surgir onde falte totalmente capacidade contributiva e, somente onde esteja presen-

te, torna-se metro de medida do saque tributdrio™.

Cabe esclarecer que o presente trabalho apoia-se na ideia de que a tributagio
diante dessa circunstincia — aquém do minimo existencial — mostra-se impossivel
ante a inexisténcia de capacidade contributiva nas situagbes em que apenas se ma-
nifesta a “riqueza” suficiente A preservagao do minimo vital e, nao obstante existi-
rem posicionamentos divergentes no que se refere a fundamentagao da impossibi-
lidade de incidéncia desse tipo de tributa¢ao — hd os que consideram hipétese de
inexisténcia de capacidade contributiva, outros de imunidade e ainda os que consi-
deram hipdtese de isengao — fato pacifico é a impossibilidade de exercicio do poder

de tributar nessa hipétese.

Diante disso, resta clara a intima relagdo existente entre capacidade contribu-
tiva e a preservagao do minimo existencial dos individuos, pois, frise-se, adotando-
-se 0 posicionamento segundo o qual nio hd demonstragao de capacidade contri-
butiva na “riqueza” destinada & manuten¢ao do minimo existencial, nao hd que se
cogitar de tributagdao onde nao houver manifesta¢io de capacidade contributiva,

1))66

uma vez que, do contrdrio, o “minimo indispensdvel ”¢ seria alcangado.

¢ COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012, p. 71.

6 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. O minimo existencial e as espécies tributdrias. Curitiba,
2008. 347 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, 2008. Disponivel
em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/18288/Alexsander%20Ro-
berto%20Alves%20Valadao%20%28tese%29.pdf2sequence=1>. Acesso em: 6 set. 2014, p. 47.

¢ Alfredo Augusto Becker apud COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 72.
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Nesse sentido, como preleciona Alfredo Augusto Becker apud Regina Helena
Costa:

(...) o dever juridico que a regra constitucional impde ao legislador ordindrio nio ¢
apenas o de escolher fatos-signos presuntivos de renda ou capital para a composi¢io
da hipétese de incidéncia do tributo, mas também e principalmente o dever de criar
isengdes tributdrias que resguardem a imunidade tributdria do minimo indispensdvel
de capital e renda (...) (grifos originais)®’

Proteger a “riqueza” correspondente & manutengao do minimo vital do indivi-
duo, de modo a fazer com que o Estado se abstenha de tributar essas situa¢oes, nao
se constitui meramente em limita¢ao ao poder de tributar. Mais que isso, represen-
ta “o marco determinante da prépria competéncia tributdria do Estado™®, uma vez
que, em contraponto ao poder de tributar do Estado, hd o dever imposto a esse de
respeitar e permitir “a toda pessoa uma por¢ao material bdsica de bens que sejam
voltados para a satisfagio de suas necessidades elementares™. Essa por¢ao, embora
se refira a um conceito — de minimo existencial — que deva ser aceito universalmen-
te, ¢ passivel de adaptagoes e mutagoes conforme a regiao ou pais onde o individuo
se localize’® e, ainda, de acordo com tempo, sendo, portanto, um conceito que

“varia no tempo e no espago”’".

Ademais, cabe ressaltar que, embora o fundamento precipuo da impossibili-
dade de se tributar o minimo existencial das pessoas se encontre na preservagao da
dignidade humana de cada um, merece também enfoque o fato de que, admitindo-
-se tal hipdtese, ao Estado caberia proporcionar condi¢oes de sobrevivéncia aos
individuos cuja riqueza minima foi retirada por meio da tributagio, fato inadmis-
sivel, tendo em vista que “(...)Num Estado Liberal nio ¢ permitido que o minimo
existencial seja subtraido pela tributagao, parcial ou totalmente, e uma compensa-
¢ao seja dada em beneficios previdencidrios. O Estado nao pode, como Estado

Tributdrio, subtrair o que, como Estado Social, deve devolver™”2.

Ainda, vélido destacar que uma tributagao nesses moldes acabaria por gerar

ainda mais prejuizo ao erdrio publico, uma vez que, além de gerar custos decorrentes

¢ Ibidem, p. 72.

% VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op. cit,, p. 44.
¢ Ibidem, p. 30.

70" Ibidem p. 31.

/' COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 74.

72 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 34.
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do financiamento de despesas essenciais a sobrevivéncia dos individuos que nio
mais tiverem condi¢des de custed-la em razdo da incidéncia da tributagio, faria
com que o Estado movesse a mdquina pdblica arrecadatéria. Essa, por sua vez,
mostra-se excessivamente onerosa, sobretudo na cobranca de valores irrisérios e,
assim, consequentemente, 0s custos necessarios nao seriam compensados pelos va-
lores arrecadados. Nessa linha, complementa José Souto Maior Borges apud Regi-
na Helena Costa’:

(...) ¢ ditada [a impossibilidade de se tributar o minimo existencial] por consideragdes
sociais de diversa natureza, tais como: I — conveniéncia prdtica, dada a improdutivi-
dade do imposto em confronto com as despesas de arrecadagio; II — justica fiscal; os
pequenos contribuintes em estdgio de vida social inferior nio deverdo ter ainda mais
reduzida a sua capacidade financeira; III — compensa¢io econdmico-financeira, por-
que os pequenos contribuintes s3o os que suportam mais duramente os dnus dos im-
postos indiretos.

No entanto, em que pese o entendimento pacificado segundo o qual a tribu-
tagao incidente sobre o minimo existencial configura-se como clara violagao ao
principio da capacidade contributiva e, consequentemente, mostra-se inconstitu-
cional, vdlido tecer comentdrios acerca dos elementos identificadores do conceito
de minimo existencial, pois conforme jé mencionado, tal conceito ¢ suscetivel de
variagao no espago e no tempo e, assim, muitas vezes, poderd ser considerado de
dificil identificagao. Portanto, mostra-se necessdria a andlise de seus dois elementos

identificadores: o objetivo e o subjetivo.

Pela andlise do elemento objetivo, tem-se que é necessdrio examinar as carac-
teristicas do bem a ser tributado — renda dinimica ou estdtica — de modo a perqui-
rir o quao essencial ¢ para a satisfagao das necessidades vitais dos individuos. As-
sim, identificam-se quais bens serdo beneficidrios da nio incidéncia do tributo em
virtude de pertencerem a porgao patrimonial necessdria a sobrevivéncia, o que, por
sua vez, fard com que, v.g., nao seja admitido que um bem considerado supérfluo
seja enquadrado como essencial as necessidades vitais da pessoa. Com isso, para
fins de identificagao do minimo existencial dos individuos, caracterizada estd a
necessidade de se aferir a essencialidade do bem, andlise que pode ser feita conside-

rando a sua natureza ou a sua destinacao’®.

7* COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 73.
7 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op. cit., p. 77.
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Quando a tributagio incide sobre a renda dinimica do individuo de forma
direta, caso, por exemplo, do imposto de renda, estd tributando diretamente o di-
nheiro auferido pela pessoa. O dinheiro nao demonstra, por si s6, a sua essenciali-
dade frente 3 manuten¢ao do minimo vital dos individuos, sendo fundamental,
portanto, analisar a destina¢ao que o individuo dard para o dinheiro auferido.
Dessa forma, serd possivel “identificar na renda a protecio existencial, jd que [o
elemento funcional] impée que, no plano juridico, o bem protegido seja afetado

pelo seu titular para a satisfagao elementar da pessoa ou de sua familia””.

Por outro lado, na hipétese de o fato gerador do tributo referir-se a bem adqui-
rido pela renda dinimica do individuo, o elemento funcional nao serd o responsd-
vel por caracterizar a prote¢ao inerente a0 minimo existencial, pois a prépria natu-
reza do bem a ser tributado serd capaz de indicar a “aptidao para a satisfagao de

76, que, por sua vez, consubstancia-se, sobretudo, no

uma necessidade elementar”
exercicio dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos. Assim, po-
dem-se considerar como objeto da referida protegao, v.g., os alimentos de primeira
necessidade, pegas de vestudrio necessdrias a sobrevivéncia, objetos fundamentais a
sadde e, ainda, o local onde o individuo exercer sozinho ou junto a sua familia, o
seu direito 2 moradia, afinal, tal direito é fundamental 4 preservacio da dignidade

da pessoa humana.

Logo, ressalta-se que nao serd o preco do bem que indicard sua essencialidade.
Inegdvel que tanto a aquisi¢gdo — compra ou aluguel — quanto a manutengio do
local onde se exerce o direito a habitacio mostram-se extremamente custosos, no
entanto, forgoso reconhecer que o alto despendimento nio é feito para a manuten-
¢do de despesas supérfluas, mas sim, para a garantia do exercicio de um direito
constitucionalmente garantido a todos, fato capaz de justificar a prote¢ao do mini-

mo existencial também referente ao imdvel destinado 4 moradia.

Entretanto, vdlido salientar que se torna fundamental uma anlise casuistica,
haja vista que, com o até aqui exposto, nao se pretende sugerir ou defender que
todos os imédveis potencialmente destinados a habita¢ao merecem a prote¢ao do
minimo existencial. Nao hd que se considerar, por exemplo, que diversos imdveis
destinados & moradia e pertencentes a uma mesma pessoa merecem a referida pro-

tegdo, uma vez que, dessa forma, superar-se-ia em excesso 0 minimo existencial.

7> Ibidem, p. 78-79.
¢ Ibidem, p. 77.
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, com relagao aos alimentos, nao se pretende
enquadrar, por exemplo, o caviar como alimento essencial & manuteng¢ao das neces-

sidades bdsicas do sujeito.

No que tange ao elemento subjetivo, busca-se identificar as pessoas aptas a
serem beneficiadas pela prote¢ao ao minimo existencial, ou seja, quem poderd ser
o seu titular. Em um primeiro momento, imagina-se que apenas aos hipossuficien-
tes caberia tal beneficio, no entanto, apés uma andlise mais aprofundada, for¢oso
reconhecer que “também os ricos destinam parte de sua riqueza para a manutengio
de suas necessidades bdsicas”, assim, por mais que soe um tanto paradoxal, nao hd
porque privar os mais abastados de tal beneficio. Nesse sentido, vdlido destacar li-
¢ao de Ricardo Lobo Torres apud Alexsander Roberto Alves Valadao™:

O status negativus do minimo existencial se afirma, no campo tributdrio, através das
imunidades fiscais: o poder de imposi¢ao do Estado nio pode invadir a esfera da li-
berdade minima do cidadio representada pelo direito a subsisténcia. Mas essa imuni-
dade ¢ paradoxal, eis que protege tanto o pobre quanto o rico, dentro dos limites

minimos necessdrios a garantia da dignidade humana.
Como j4 foi exposto, o fundamento precipuo da impossibilidade de se tributar
o minimo existencial encontra-se na inexisténcia de capacidade contributiva nessa
parcela de renda e, em virtude disso, “ndo hd que se fazer distingao entre os que
possuem apenas patrimonio suficiente para sua sobrevivéncia, e os que tém recur-
sos sobejantes (...)”*”, pois ambas as classes da sociedade consomem produtos de

primeira necessidade, que, por sua vez, inequivocamente, merecem protegao.

Sendo assim, forgoso considerar que, tratando-se de bens de primeira necessi-
dade, a prote¢ao ao minimo existencial deve restar garantida independentemente
da quantidade de riqueza em excesso do sujeito, haja vista que a premissa predomi-
nante deve ser aquela apta a garantir a protegao do minimo existencial a todos os
bens que, pelas caracteristicas de sua natureza ou por sua destina¢io, estejam “re-

que, p p Gao, estej
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lacionados as condigoes de existéncia do seu titular””, independentemente de ser

esse rico ou pobre.
Por fim, imprescindivel reconhecer que a prote¢io do minimo existencial

deve ocorrer em relagio a todo e qualquer tributo, sob pena de restar inécuo o seu

objetivo. Se, por exemplo, de um lado nio se onerar a renda correspondente ao

7 Ibidem, p. 169.
7% Ibidem, p. 169.
72 Ibidem, p. 170.
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minimo existencial do individuo e, noutro giro, admitir-se o gravame tributdrio
sobre bens referentes a esse minimo protegido, os efeitos da nao tributagao sobre a
renda estariam anulados, uma vez que nao haveria a efetiva prote¢ao do minimo
vital do individuo em razio da tributagao onerosa incidente diretamente sobre os
bens, demonstrando-se, mais uma vez, a intima relacio existente entre a renda di-
nimica e a estdtica dos individuos. Com isso, merece destaque o seguinte excerto:

(...) ndo hd efetivamente razdo para se proteger, mediante categoria juridica tio im-
portante, e de t3o nobres finalidades, apenas a renda das pessoas, jd que, sendo assim,
ela se tornaria pifia, e um mero arremedo de prote¢io, se, na outra ponta, quando essa
renda fosse transformada em bens vitais — como alimentos, v.g.-, fossem pagos inte-
gralmente os impostos correspondentes a0 consumo. Nio hd divida que haveria ape-
nas uma protecio retérica, pois essa renda, que nio revela capacidade contributiva,
estaria sendo tributada da mesma maneira, ainda que modo obliquo, através dos bens
vitais com ela adquiridos®’.

2.5. Tributacdo sobre o patrimonio e o principio do nao confisco

Se, por um lado, como visto no tépico anterior, a tributa¢ao ¢ limitada pelo
minimo existencial dos individuos — nao podendo, portanto, estar aquém desse —
de igual forma, no se pode admitir que a tributagao incida tao excessivamente ao
ponto de “subtrair mais do que uma parte razodvel do patriménio ou da renda do

8

contribuinte™', ou seja, ndo se mostra admissivel a ocorréncia de tributagao com

efeito confiscatério.

Contfisco, segundo li¢ao de Regina Helena Costa, “¢é absor¢ao total ou subs-
tancial da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente indeni-
zagao”. A partir de tal conceitua¢do, pode-se depreender que nao se trata de uma
medida a ser comumente utilizada pelo Poder Puiblico, mas, ao contrdrio, deve ser
excepcional, uma vez que impede ou prejudica significativamente o exercicio do
direito a propriedade privada — e, consequentemente, de outros direitos funda-
mentais, tais como o direito 3 moradia —, bem como da livre iniciativa. Nesse
sentido, vdlido destacar entendimento de Douglas Yamashita e Klaus Tipke®, ao
justificar a vedagao imposta constitucionalmente a utilizagao do tributo com efei-

to de confisco:

8 Ibidem, p. 181.
8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 669.
8 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 68.
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(...) a proibigao de tributo com efeito de confisco ¢ um valor positivado como princi-

pio constitucional, resultante de #rés direitos fundamentais, a saber: o direito de proprie-

dade (arts. 5°, caput, e inciso XXII, e 170, II, da CF/1988 = direito de uso, gozo e

disposicdo da propriedade), o direito & heranga (art. 5°, caput, e inciso XXX, da

CF/1988 = direito de auferir propriedade) e o direito ao livre exercicio de qualquer

trabalho, oficio ou profissdo (arts. 1°, 1V, e 5°, XIII, da CF/1988 = direito de auferir
propriedade”. (grifos originais)

utrossim, necessirio considerar que o confisco, além de ser excepcional, é

Outrossim, n rio considerar nf lém de ser ional

uma conduta que, quando adotada, estd intimamente correlacionada com a ideia

de punig¢ao ou san¢ao — que, consequentemente, pressupde a pritica de ato ilicito

— afinal, “E cedi¢o que a riqueza que ¢ tributada a ponto de exaurir-se — cunho

confiscatdrio -, e em relagio a qual nao é observado o principio da capacidade con-

tributiva, tende ou a eliminar a fonte de riqueza do sistema ou a depauperd-la até

que seja totalmente inviabilizada™®.

Noutro giro, recorrendo-se novamente ao conceito de tributo disposto no art.
30 do CTN, tem-se que tributo é prestagio pecunidria que nio pode se constituir
como sangao de ato ilicito, ou seja, o detentor do poder de tributar nio pode utili-
zar esse instrumento precipuamente arrecadatério como forma de punigao por al-
gum ato ilicito praticado pelo contribuinte, logo, ndao hd que se cogitar a possibili-
dade de tal instrumento ser utilizado para fins confiscatérios, que, conforme

mencionado, caracteriza-se como forma de puni¢io contra a prética de ato ilicito.

Em consonéncia com tal entendimento, a CRFB/1988 estabelece expressa-
mente em seu art. 150, inciso IV, que a conduta dos entes politicos que implique
utiliza¢io de tributo com efeito de confisco é vedada. Note-se que, embora pudes-
se ser possivel ou légico presumir a vigéncia dessa vedagao no ordenamento juridi-
co pétrio, em virtude da consagrada protegao ao direito a propriedade privada, a
CRFB/1988 optou por deixar expressa a vedagao ao confisco, fato que pode ser
atribuido 2 pretensao do constituinte de conferir aos cidadios efetiva prote¢ao a
propriedade de cada um, tal qual preleciona Dino Jarach apud Hugo de Brito
Machado®:

(...) se a constitui¢do garante amplamente o direito de propriedade, que considera
invioldvel, s6 admite a desapropria¢do nos casos estabelecidos em lei e mediante pré-
via indenizagao, e veda a pena de confisco, mas nao veda os impostos confiscatdrios,

8 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op. cit., p. 53.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Tributo com efeito de confisco. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Rio de Janeiro, n. 166, p. 93-113, jul. 2009, p. 97.
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limitando-se determinar que o Congresso estabelecerd os impostos, a consequéncia
l8gica que qualquer intérprete constitucional extrairia desse texto ‘es la seguinte: que
los Constituyntes han querido, en materia impositiva, salvaguardar el derecho de
propriedad con una garantia meramente formal. El derecho de propriedade estd a
salvo, quando los impuestos sean aprobados por ley del Congreso. Eso es lo que el
texto de la Constituicién expresa’.

No entanto, em que pese a consagragao do principio do nao confisco no texto
constitucional vigente, a alta carga de indeterminagdo do conceito faz com que
esteja longe de pacificagao a questao sobre a fixagao da fronteira existente entre a
tributagao protegida pelo texto constitucional e a eivada de inconstitucionalidade,

em razao de seu cardter confiscatério.

A pretensio de fixar uma limita¢ao imutdvel de valores mdximos de tributos
para nio configura¢ao do confisco mostra-se inalcan¢dvel, sendo necessdria uma
andlise casuistica, haja vista que a tributa¢io nio incide de maneira igual sobre
todas as pessoas e, entdo, a partir disso, for¢oso reconhecer

(...) que um imposto sobre o patriménio pode ser, sob tal aspecto, confiscatério para
uns e para outros ndo. O contribuinte que auferir renda elevada poderd pagar o im-
posto sem sacrificar parcela de seu patriménio, enquanto outro com renda baixa ou
sem nenhuma renda, terd de sofrer reducao patrimonial (...)%.

Noutro plano, deve-se indagar o correto alcance da vedagio ao confisco dis-
posta no art. 150, inciso IV da CRFB/1988. Essencial considerar que embora um
tnico tributo, com valor irrisério, incidente sobre o patrimonio, nao configure sa-
crificio patrimonial do individuo, ao se analisar que sobre 0 mesmo patriménio
incidem diversos tributos que, considerados em conjunto, representam carga tribu-
tdria excessivamente alta, estaria gerada uma situagao em que a tributacio seria
capaz de causar diminuiggo significativa, ou mesmo, extin¢io do patriménio do
contribuinte — embora, considerados individualmente, nao manifestem grande ex-
pressao econdmica. Assim, faz-se necessdrio indagar se a andlise acerca da ocorrén-
cia ou nao de confisco do patriménio por meio de tributo deve considerar a inci-
déncia desse de forma individual ou em relagao a totalidade de carga tributdria

incidente sobre um mesmo patrimoénio.

Conforme Hugo de Brito Machado assevera, é pacifico o entendimento se-

gundo o qual a melhor interpretagdo a ser adotada sobre um dispositivo é aquela

% Ibidem, p. 95.
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que permita a mdxima eficdcia possivel do preceito que se busca alcancar®®. Com
isso, reconhecer que o confisco, pela via da tributa¢do, deveria ser analisado indi-
vidualmente em cada tributo incidente sobre o patriménio, significaria restringir a
protegao pretendida pelo constituinte ao prescrever a regra constante na Carta Po-
litica, em seu art. 150, inciso IV.

Note-se que o texto constitucional dispde ser expressamente vedado “utilizar

»87

tributo com efeito de confisco™’, nao restringindo a vedagao a mera institui¢ao de

tributo com efeitos confiscatérios, pois, se assim fosse, ao Poder Publico seria auto-
rizado instituir uma infinidade de tributos desde que, considerados isoladamente,
nao implicassem confisco do patrimoénio, circunstincia que, por ébvio, nao impe-
diria que o fisco confiscasse parcela ou totalidade do patrimoénio individual. Nesse
sentido, vélido o seguinte posicionamento:

Note-se que a Constitui¢io nio se refere a instituicao de um tributo com efeito de
confisco, mas da utilizagdo do tributo com efeito de confisco. Isto quer dizer que nio
¢ um tributo, especificamente considerado, que pode ter o efeito de confisco, e sim
que qualquer tributo pode, eventualmente, em face das circunstancias do caso con-
creto, ter o efeito de confisco. (...) Alids, se o efeito de confisco fosse examinado em
face de cada tributo especificamente, o Poder Publico bem poderia praticar o confisco
mediante a institui¢ao e cobranga de vérios tributos sem que nenhum deles, isolada-

mente, pudesse ser tido como confiscatdrio®®.

Em consonincia com o referido entendimento, encontra-se posi¢ao adotada
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme pode ser percebido no excerto do se-
guinte julgado transcrito a seguir:

(...) Resulta configurado o cardter confiscatério de determinado tributo, sempre que
o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributdrias estabelecidas
pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira irrazodvel, o pa-
trimonio e/ou os rendimentos do contribuinte. — O Poder Publico, especialmente em
sede de tributagio (...) ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade (...)%.

8 Ibidem, p. 98-99.

¢ BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, Distri-
to Federal: Senado, 1988.

% Hugo de Brito Machado apud Hugo de Brito Machado. Op. cit., p. 99.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 632.795/MG. Relator Minis-
tro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 07 de novembro de 2011. DJe 14.11.2011. Disponivel em:
<http://stfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/22876134/recurso-extraordinario-re-632795-mg-
-stf>. Acesso em: 22 set. 2015.
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Assim, por todo o exposto até aqui, essencial reconhecer que o que definitiva-
mente determina a ocorréncia ou nao do confisco é a correta aplicacao do principio
da razoabilidade, tendo em vista que os efeitos confiscatérios dos tributos advém,
justamente, da sua incidéncia de forma irrazoada sobre o patriménio dos contri-
buintes, culminando com a extingao integral deste ou, a0 menos, com sua perda
significativa.

Contudo, exatamente em razao da forte influéncia do referido principio na
configura¢io do confisco e sua consequente relatividade, mostra-se necessdria a
andlise casuistica das situa¢des geradas pela tributagao sobre o patriménio dos con-
tribuintes. Ressalte-se que o que se configura como razodvel para um determinado
individuo, pode nio ser em relagdo a outro por conta das particularidades de cada
caso. Nesse sentido, conclui Luciano Amaro®®:

O principio da vedacio de tributo confiscatdrio ndo ¢ um preceito matemdtico; é um
critério informador da atividade do legislador e ¢, além disso, preceito dirigido ao -
térprete e ao julgador, que, A vista das caracteristicas da situagdo concreta, verificardo
se determinado tributo invade ou nio o territério do confisco. (grifo original).

3. O APERFEICOAMENTO DA APLICACAO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA NA TRIBUTACAO SOBRE O PATRIMONIO
DESTINADO A MORADIA - IPTU E ITR

3.1. Nocoes introdutdrias sobre o IPTU e o ITR

O Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e o Imposto Territorial Rural
(ITR) compdem a categoria dos impostos reais, o que significa afirmar que seus
respectivos objetos de incidéncia integram o patriménio do contribuinte. No en-
tanto, ¢ importante ressaltar que eles se diferenciam dos demais impostos dessa
espécie, uma vez que a circunstincia essencial para as suas cobrangas nao é a mera
aquisi¢ao da propriedade, posse com animus domini ou dominio dtil de um, mas
sim a manutengao dessas qualidades no momento eleito para ocorrer a incidéncia

tributdria.

Dessa forma, pode-se compreender que o IPTU e o ITR tém como trago em
comum uma hipétese de incidéncia capaz de refletir as relagdes continuas do con-
tribuinte com o bem imével, motivo pelo qual ¢ vilido destacar que os referidos

impostos nao se esgotam em um Gnico pagamento, mas, a0 contrdrio, perpetuam-se

% AMARO, Luciano. Op. cit., p. 168.
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enquanto perdurarem as mencionadas relagdes capazes de atrair a incidéncia do

IPTU e do ITR — propriedade, posse ou dominio ttil de bem imével.

Diante disso, forgoso reconhecer que a periodicidade no pagamento de tais
impostos ¢ um fator capaz de influir diretamente no exercicio do direito fun-
damental & moradia, que, conforme j4 observado no capitulo anterior, foi alga-
do A categoria dos direitos inerentes A pessoa humana, com especial prote¢ao

constitucional.

Nesse sentido, destaca-se que mesmo o imével considerado como bem de fa-
milia nao estard protegido frente as dividas relacionadas a tais impostos, tendo em
vista que, nos termos do art. 3°, inciso IV, da Lei 8.009/90, os débitos de impostos,
taxas e contribuicoes devidos em func¢ao do imével familiar, tais como IPTU e
ITR, excepcionam a regra da impenhorabilidade do bem de familia. Assim, mos-
tra-se essencial manter o pagamento periédico dos mencionados impostos, sob
pena de tal constri¢ao atingir essa espécie de bem e, por conseguinte, afetar tam-

bém o direito & moradia dos contribuintes inadimplentes.

Por oportuno, vilido registrar que inobstante IPT'U e ITR apresentarem si-
militudes, os pontos distintivos também devem ser objeto de destaque, conforme a

seguir se fard.

A comegar pelos comentdrios atinentes ao IPTU, imposto de competéncia
municipal com previsao no art. 156, inciso I, da Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil, tem-se que sua hipétese de incidéncia ¢ a propriedade, posse ou
dominio ttil de um bem imédvel por natureza ou por acessao fisica e localizado, em

regra, na drea urbana do municipio.

Note-se que, diferentemente do que ocorre em outras dreas, para fins tributd-
rios, a zona urbana de cada municipio nio estard caracterizada meramente pela
delimitagdo feita pelas leis de zoneamento. Assim, mostra-se essencial também a
existéncia de pelo menos dois dos melhoramentos constantes nos incisos do § 1°,

do art. 32, do CTN?!, para que, entdo, considere-se a 4rea como pertencente a zona

7t Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial

urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio ttil ou a posse de bem imével por
natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Muni-
cipio. § 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei mu-
nicipal; observado o requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo
menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder Piblico: 7 — meio-fio
ou calgamento, com canalizacio de dguas pluviais; II — abastecimento de dgua; 111 — sistema de

60



A aplicacdo do principio da capacidade contributiva na tributacado... -

urbana da cidade. Entretanto, cabe ressaltar que, conforme assente jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a (ST])?, é possivel a cobranga do IPTU em dreas
que, embora nio sejam beneficiadas pelos melhoramentos expostos pelo dispositi-
vo anteriormente mencionado, tenham sido transformadas, pela lei de zoneamento
urbano, em dreas urbanizdveis ou de expansao urbana, tal como preleciona o § 2°

do art. 32 do CTN.

Outrossim, tratando-se o IPTU de um imposto cobrado em razio de certas
relagbes sobre um bem imével por natureza ou por acessio fisica, sua base de cdl-
culo serd o valor venal do imdével que, sendo caracterizado como “aquele preco que
seria alcangado em uma opera¢io de compra e venda a vista, em condi¢des normais
do mercado imobilidrio, admitindo-se a diferenca de até 10% para mais ou para

»9
menos

3, abrangerd tanto o valor do terreno — bem imével por natureza — quanto
o valor das edificagbes — bem imdével por acessao fisica — mediante andlise de diver-
sos elementos, tais como os descritos por Leandro Paulsen’:
(...) precos correntes das transacoes e das ofertas a venda no mercado imobilidrio,
custos de reprodugio, locagdes correntes; caracteristicas da regidao em que se situa o
imével; face de quadras a quadras ou quarteires; caracteristicas da regiao em que se
situa o imével; a logradouros; profundidade, terrenos encravados; de fundo interno;
idade do imdvel; reconstrugao, ampliacio etc. (...).

Jd no que tange ao I'TR, trata-se de imposto de competéncia da Unido, com
previsdo no art. 153, inciso VI da CRFB/1988, cujo produto da arrecadagio, no
entanto, poderd ser revertido integralmente ao municipio que optar por fiscalizar e
cobrar tal imposto, nos termos do art. 158, inciso II c¢/c art. 153, § 4°, III, ambos

da CRFB/88.

esgotos sanitdrios; 1V — rede de iluminacio piiblica, com ou sem posteamento para distribuicio do-

miciliar; V — escola primdria ou posto de satide a uma distiancia maxima de 3 (trés) quildmetros do

imdvel considerado (...). (Grifou-se)

A titulo exemplificativo, vdlida a consulta dos seguintes julgados a respeito do tema em co-

mento: AREsp 696.431/SP 2015/0080753-1; AgRg no REsp 783.794/SP 2005/0159477-5 ¢

REsp 783.794.

HARADA, Kiyoshi. Valor venal. Prevaléncia do conceito legal. Disponivel em: <http://www.

ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2839>.

Acesso em: 19 jul. 2015.

% PAULSEN, Leandro. Impostos federais, estaduais e municipais. In: PAULSEN, Leandro;
MELO, José Eduardo Soares de. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2012, ISBN 978-85-7348-786-2, item 1.4 — capitulo 1 (parte III), e-book.
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Tal como assevera o art. 29 do CTN, a hipétese capaz de atrair a incidéncia
de tal imposto ¢ a propriedade, o dominio ttil ou a posse com animus domini de
bem imével por natureza localizado, como regra, na zona rural do municipio, de
acordo com o previsto na respectiva lei de zoneamento e observadas as considera-

¢Oes anteriormente feitas sobre o § 1° do art. 32 do CTN.

Note-se, entretanto, que o referido critério territorial nio se mostra absoluto
para fins de determinar a incidéncia do ITR, sendo possivel a sua relativizagao
através da adogao de outro critério. Dessa forma, mostra-se plenamente aplicdvel o
critério da destinagao econdémica do imével e, sendo assim, se esse bem, comprova-
damente, for explorado com atividade agrdria, o imposto que poderd ser cobrado ¢
o ITR, ainda que tal imével localize-se em drea qualificada como de zona urbana.
Tal entendimento encontra amparo no disposto no art. 15 do Decreto-Lei 57/1966,
diploma legal recebido no ordenamento juridico pdtrio como lei materialmente
complementar e plenamente aplicdvel e apto a delimitar a incidéncia tributdria so-
bre iméveis, in verbis:

Art. 15 DL 57/66. O disposto no art. 32 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966,
nio abrange o imével de que, comprovadamente, seja utilizado em exploragio extra-
tiva vegetal, agricola, pecudria ou agroindustrial, incidindo assim, sobre 0 mesmo, o
ITR e demais tributos com o mesmo cobrados.

Vilido registrar que a utilizagao de ambos os critérios — territorial e destinagao
econdmica — mostra-se essencial, uma vez que é um fator determinante para evitar
a ocorréncia do fendmeno da bitributagdo. Tratando-se 0 ITR e o IPTU de impos-
tos incidentes sobre a propriedade, o dominio ttil ou posse com animus domini de
bem imdével, as caracteristicas desse bem serdo as responsdveis por determinar o

ambito de abrangéncia de um e outro imposto.

Oportuno, ainda, ressaltar que outro fator distintivo entre ITR e IPTU ¢é no
que tange a base de cdlculo, tendo em vista que, diferentemente do que ocorre com
o imposto municipal imobilidrio, a dimensao numérica do fato gerador do ITR
desconsidera quaisquer acessoes fisicas edificadas sobre o imével por natureza. As-
sim, sua base de cdlculo serd o valor da terra nua tributdvel, o que, por conseguinte,

diminuird consideravelmente o valor da arrecadagao dessa exa¢io tributdria.

Feitas essas consideracoes, forcoso reconhecer também a necessidade de se
perquirir a intensidade adequada a cobranga de ambos os impostos aqui analisados
para que, entdo, seja possivel garantir aos contribuintes uma cobranga segundo os

ditames da capacidade contributiva e, consequentemente, justa.
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Frise-se que tais impostos possuem estreita relagao com o exercicio ao direito
a moradia, conforme j4 explicado e, com isso, a preocupagio com a fixa¢ao das
aliquotas merece especial atengao. Isso porque tal elemento determinard a intensi-
dade da tributagio e, consequentemente, serd responsdvel por posicionar o valor da
cobranga entre o minimo existencial e o confisco, ou seja, dentro dos limites mini-
mo e mdximo da capacidade contributiva para que, entao, seja possivel a realiza¢ao

da justica fiscal.

3. 2. Capacidade contributiva e a progressividade de aliquotas
no IPTU e no ITR

3.2.1. Breves consideracoes sobre o quantum debeatur dos tributos

A base de cdlculo e as aliquotas tributdrias s3o os elementos responsdveis por
determinar o quantum debeatur (valor a ser pago) dos tributos, integrando, portan-
to, o critério prestacional ou quantitativo das respectivas regras matrizes de inci-
déncia. Ou seja, com a identificagao de tais elementos, torna-se possivel auferir “a

dimensao da obrigacio pecunidria, positivando o quantum devido™.

Considera-se a base de cdlculo como o elemento capaz de identificar a expres-
sio numérica do nicleo do tipo dos tributos, motivo pelo qual se mostra essencial
existir uma correlagao entre o fato gerador e a base de cdlculo dos tributos. Assim,
no caso do IPTU e do ITR, as respectivas bases de cdlculo deverao ser capazes de
quantificar, numericamente, o imdvel urbano ou rural objeto da tributagao, daf o
acerto na escolha do valor venal do imével e do valor da terra nua tributdvel como

critérios aptos a “quantificar o objeto da imposi¢ao fiscal™®.

Cabe ressaltar, no entanto, que a identificagao da base de cdlculo dos impos-
tos e dos demais tributos nio ¢ suficiente para dimensionar o quantum de riqueza
que deverd ser pago pelo contribuinte ao fisco competente. H4 a necessidade de se
utilizar as aliquotas, que, em se tratando de um elemento capaz de fornecer o por-
centual da riqueza manifestada a ser retirada do contribuinte, ird indicar, por con-
seguinte, a intensidade que poderd ser retirada do sujeito passivo integrante da re-

lagdo juridica obrigacional tributdria.

% MELO, José Eduardo Soares de. Diciondrio de direito tributdrio: material e processual. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, ISBN 978-85-02-17295-1, e-book.

% Tbidem.

63



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

Note-se, portanto, que as aliquotas s3o a principal forma de promover a osci-
lagao da carga tributdria, bastando, para isso, que elas préprias sejam alteradas.
Dessa forma, ¢ essencial perceber a necessidade de se promover um controle rigido
sobre as possiveis formas de fix4-las para que, entdo, seja possivel impedir a ocor-
réncia de uma tributacio desarrazoada e que, consequentemente, caracterize uma

situagdo de desrespeito a capacidade contributiva efetiva dos sujeitos passivos.

Dessa feita, vdlido ressaltar a correlacio existente entre a necessidade de con-
trole das aliquotas e a aplicagdo do principio do nao confisco, j4 elucidado no capi-
tulo anterior, uma vez ser notério perceber que aliquotas imoderadas acarretam
uma tributa¢io desarrazoada e, diante disso, consequentemente, a cobranca serd
eivada de inconstitucionalidade, tendo em vista tal circunstincia mostrar-se como
um claro desrespeito ao comando constitucional que veda a cobranga de tributos
com efeitos confiscatdrios (vide art. 150, inciso IV, CRFB/1988).

Inegdvel reconhecer que na hipétese de se desconsiderar o mencionado prin-
cipio, quando da fixacio de aliquotas, sua varia¢io fatalmente ultrapassaria a capa-
cidade efetiva de o sujeito passivo contribuir com as despesas do Estado em prol do
interesse publico e, assim, ao invés de restar caracterizada a hipdtese de divisao de

riqueza, demonstrar-se-ia, ao contrdrio, a aniquila¢ao dessa.

Outrossim, oportuno destacar a importincia de se recorrer a possibilidade de
utilizar aliquotas diferenciadas como outra forma de controle do mencionado ele-
mento. Sabe-se que as aliquotas podem ser uniformes, o que determina a aplicagao
de uma aliquota tnica independentemente do valor da base de cdlculo ou de outras
circunstancias, ou diferenciadas, permitindo, como o préprio nome sugere, a apli-

ca¢ao de diferentes aliquotas na cobranca de um mesmo imposto.

A principio, ao permitir que a arrecadagio dos tributos ocorra com base em
aliquotas diferenciadas, tem-se o entendimento no sentido de que tal cobranga
aconteceria como uma forma de prestigiar a aplica¢io do principio da capacidade
contributiva. No entanto, a utiliza¢do desse método, sobretudo quando da andlise
da progressividade, merece cautela, para que, entio, nio haja excesso na tributa-
¢do ou qualquer forma de desproporcionalidade no pagamento de impostos pelos

contribuintes.

E possivel diferenciar as aliquotas com base em critérios distintos, tais como o
grau de essencialidade do bem — tornando as aliquotas seletivas — e a variagao da

base de cdlculo, o que faz com que a aliquota seja elevada na medida em que a base
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de cdlculo também aumente, sendo que, diante desta tltima hipétese, encontra-se

inserida uma das facetas do principio da progressividade.

A caracteristica principal do mencionado principio reside no fato de que sua
aplicacao implica elevacao da intensidade da tributagao, na medida em que se de-
monstram existentes alguns dos critérios previamente definidos em lei, dependen-

do, ainda, da finalidade que se pretende alcancar.

Em uma primeira faceta do principio da progressividade, busca-se elevar a
tributagao para fins de estimular ou desestimular determinados comportamentos.
Nesse sentido, a CRFB/1988 prevé, em seu art. 153, § 4, inciso I, que o I'TR serd
progressivo na hipdtese de a propriedade rural nio ser produtiva, circunstincia
averiguada com base no disposto no art. 6° da Lei 8.629/93, ou seja, a produtivi-
dade da terra ¢ identificada a partir do seu grau de utilizagio (GUT) e do grau de
eficiéncia na exploragio (GEE). Ainda, é possivel observar, no texto constitucional,
outra hipétese de progressividade com finalidade extrafiscal, mas em relagao ao
IPTU, que, conforme disposto no art. 182, § 4°, inciso II, poderd ser progressivo
no tempo em caso de violagao as normas do plano diretor municipal atinentes a
fungao social da propriedade urbana. Com isso, havendo desrespeito a fungao so-
cial da propriedade e desde que, se possivel for, tenha sido aplicada a san¢ao admi-
nistrativa prevista no inciso I do mesmo dispositivo constitucional, a progressivida-

de serd cabivel.

Por outro lado, inegdvel reconhecer a importincia de uma segunda faceta do
principio da progressividade, que, distanciando-se da finalidade de estimular e
inibir comportamentos, objetiva, precipuamente, cumprir com a finalidade arreca-
datéria dos tributos. Para isso, fundamenta-se na elevagio da carga tributdria de
acordo com o aumento da capacidade contributiva dos contribuintes, fator que,
por sua vez, torna incerta a possibilidade de aplicagao da progressividade fiscal nos

impostos reais, tais como o IPTU.

Explica-se: embora seja necessdrio reconhecer a importancia de aplicar-se o
principio da capacidade contributiva aos impostos reais, uma vez que, frise-se, a
renda dinimica do contribuinte sempre serd afetada ainda que mediatamente, a
jurisprudéncia tradicional do STF estava fixada no sentido de que a CRFB/1988
apenas teria tornado obrigatdria a observincia da capacidade econémica dos con-
tribuintes nos impostos pessoais, o que, por sua vez, acabaria por impedir a apli-
cagdo de tal principio aos impostos reais. Assim, considerando que a segunda

faceta da progressividade seria caracterizada como um desdobramento do princi-
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pio da capacidade contributiva, nio seria cabivel também a tributagao de impos-
tos reais progressivos, salvo expressa previsao constitucional, tal como ocorre em
relagao ao IPTU progressivo em razao do valor venal do imével, que serd anali-

sado adiante.

No entanto, inobstante tal entendimento jurisprudencial ter perdurado por
longos anos, sua relativizagio jd se mostra evidente, sobretudo apéds a surpreenden-
te decisao do Pretdrio Excelso no sentido de admitir a constitucionalidade do Im-
posto de Transmissio Causa Mortis e Doagao (ITCMD) progressivo”, mesmo
diante da auséncia de disposi¢ao expressa sobre a referida progressividade no texto
constitucional. Embora nio seja escopo do presente trabalho tecer comentdrios
acerca desse imposto, vdlido salientar que o ITCMD possui natureza real, tal como
IPTU e ITR, e, sendo assim, a relativizagido do posicionamento jurisprudencial
tradicional com relagao ao imposto ora em comento pode representar o inicio de
uma nova tendéncia na Suprema Corte, o que, inevitavelmente, contribuird para a

concretiza¢ao, cada vez mais efetiva, da capacidade contributiva nos impostos reais.

3.2.2. Progressividade fiscal do IPTU

Embora muito recentemente o STF tenha relativizado o seu posicionamento
de admitir a progressividade em impostos reais apenas nos casos expressamente
previstos na Carta Politica brasileira, fato é que, com relagao ao IPTU, a progressi-
vidade fiscal somente restou admitida apés a Emenda Constitucional 29, de 2000,
responsdvel por alterar a redagao do § 1° do art. 156, incluindo seus dois incisos,
cujo conteddo indica, respectivamente, a possibilidade de o IPTU ter aliquotas
progressivas, em razao do valor venal do imével, e diferenciadas, de acordo com a

localizagao e o uso do bem.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 562.045/RS. Constitucional.
Tributdrio. Lei estadual: progressividade de aliquota de imposto sobre transmissao causa mor-
tis e doagao de bens e direitos. Constitucionalidade. Art. 145, § 1°, da constitui¢do da republi-
ca. Principio da igualdade material tributdria. Observincia da capacidade contributiva. Re-
curso extraordindrio provido. Recurso Extraordindrio n. 562045/RS. Estado do Rio Grande
do Sul e Espdlio de Emilia Lopes de Leon. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de
Julgamento: 06/02/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJe 27-11-2013, EMENT
VOL-02712-01 PP-00001. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/lis-
tarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+562045%2ENUME%2E%29+
OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ]2+562045%2EACMS%2E%298base=baseAcordaos&
url=http://tinyurl.com/acyfaah>. Acesso em: 23 set. 2015.
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Diferentemente do que ocorre no art. 182, § 4° da CRFB/1988, a progressi-
vidade inserida pela EC 29/2000 representa uma hipétese de cobranga do IPTU
progressivo com intuito predominantemente arrecadatdrio, tendo em vista que a
variagdo das aliquotas em sentido crescente ocorre na medida em que haja elevagao

do valor venal do imével a ser tributado.

Antes do advento da referida Emenda Constitucional, embora vigorasse o en-
tendimento que vedava a progressividade fiscal do IPTU, grande parte das leis
municipais previam tal forma de tributagao sobre os iméveis inseridos em suas
respectivas atribui¢es territoriais, circunstincia que acabou por incentivar diver-
sos contribuintes, que se sentiam lesados pela referida cobranca progressiva, a ins-
taurarem processos com o escopo de afastar a aplicabilidade de tais leis, jd que eles,
utilizando-se de uma interpretagio radical, alegavam viola¢ao da Constitui¢ao, na
medida em que esta autorizaria que a capacidade econémica dos contribuintes

fosse aferida para promover apenas a gradagao dos denominados impostos pessoais.

Assim, diante do Judicidrio abarrotado com processos relacionados a contro-
vérsia ora exposta, o julgamento do RE n. 153.771-0/MG tornou-se um leading
case e, dessa forma, a decisio de considerar inconstitucional qualquer forma de
progressividade fiscal do IPTU funcionou como modelo para resolver os demais

processos com questﬁo correlata. ObSCI‘VC-SC:

EMENTA: IPTU. Progressividade. No sistema tributdrio nacional é o IPTU inequi-
vocamente um imposto real. Sob o império da atual Constitui¢ao, nao ¢ admitida a
progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu artigo 145, §
1°, porque esse imposto tem cardter real que é incompativel com a progressividade
decorrente da capacidade econdémica do contribuinte, quer com arrimo na conjuga-
¢ao desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico). —
A interpretagio sistemdtica da Constitui¢do conduz inequivocamente 4 conclusio de
que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso II do § 4° do artigo 182
¢ a explicitagdo especificada, inclusive com limita¢o temporal, do IPTU com finali-
dade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1° Portanto, ¢ inconstitucional qualquer
progressividade, em se tratando de IPT'U, que nio atenda exclusivamente ao disposto
no artigo 156, § 1°, aplicado com as limitagdes expressamente constantes dos §§ 2° e
40 do artigo 182, ambos da Constitui¢ao Federal. Recurso extraordindrio conhecido
e provido, declarando-se inconstitucional o subitem 2.2.3 do setor II da Tabela III da
Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte™.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. IPTU. Progressividade. Recurso Extraordindrio n.
153771/MG. Relator Ministro Carlos Velloso. Brasilia, 20 de novembro de 1996. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=IPTU+progre
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No entanto, em que pese o referido julgamento ter pacificado a controvérsia
ora exposta, ainda que apenas em 4mbito jurisprudencial, a EC 29/2000 tratou de
constitucionalizar entendimento diametralmente oposto ao que até entio vigorava
na Suprema Corte brasileira, uma vez que a referida Emenda Constitucional auto-
rizou os diversos municipios brasileiros a inserirem nas respectivas leis instituidoras
de IPTU a possibilidade de cobrar esse imposto com aliquotas diferenciadas — pro-
gressivas ou nao — na medida em que haja a variagao da base de cdlculo, bem como
considerando diferengas no uso e na localiza¢ao do imdével — fatores que, por sua

vez, influenciam no valor da base de cdlculo do IPTU.

Diante desse novo cendrio, a controvérsia que aparentemente mostrava-se su-
perada, ganhou novos contornos, pois, se por um lado, a modifica¢ao trazida pela
EC 29/2000 tendia a pacificar definitivamente a questao, noutro giro, tal emenda
acabou por ter sua constitucionalidade contestada, provocando, por conseguinte,

nova manifestagao do STF a respeito do tema.

Nessa toada, na tentativa de fundamentar a suposta inconstitucionalidade que
estava sendo alegada, diversas vozes argumentavam no sentido de que a inovagao
promovida pela EC 29/2000 representaria ofensa a direitos e garantias individuais,
que, por se tratarem de cldusula pétrea (vide art. 60, § 4°, inciso IV da CRFB/88),
nao poderiam ser suprimidas ou limitadas por for¢a da agao do Poder Constituin-

te Reformador.

Contudo, forgoso reconhecer que tal argumento nao merece prosperar, moti-
vo pelo qual foi prontamente repelido pelo Pretério Excelso, sobretudo nas decisoes
undnimes proferidas nos julgamentos do RE 423.768/SP e RE 586.693/SP, que,
por sua vez, erigiram-se como dois marcos importantes na mudanga de posiciona-

mento jurisprudencial, sendo vejamos.

Conforme exposto pelo ministro Marco Aurélio, ao proferir seu voto no jul-
gamento de ambos os Recursos Extraordindrios supramencionados, o fato de a EC
29/2000 prever a progressividade fiscal do IPTU nao representa qualquer violagao
aos direitos e garantias individuais dos contribuintes, pois hd que se atentar que
tanto a progressividade quanto a consideragao da capacidade econémica dos con-

tribuintes jd estavam previstas no ordenamento brasileiro antes mesmo do advento

ssivo%28153771.NUME.+OU+153771. ACMS.%29 &base=baseAcordaos>. Acesso em: 14
ago. 2015.
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dessa emenda — vide art. 156, § 1°, na reda¢ao primitiva, e art. 145, § 1° da
CRFB/88, respectivamente — nao havendo, portanto, qualquer inovagao.

Destaca-se que tal previsio constitucional nio estava adstrita aos impostos
denominados pessoais e, sendo assim, como jd visto no primeiro capitulo do pre-
sente trabalho, nao hd motivos que justifiquem, adequadamente, a exclusio dos
impostos reais quando da andlise da capacidade econdmica dos contribuintes. Re-
gistre-se que, além do fato aqui exposto insistentemente relacionado a profunda
correlagao entre renda dindmica e estdtica, inegédvel considerar também que, sendo
a capacidade contributiva decorréncia da igualdade, um dos objetivos fundamen-
tais da Republica (vide art. 3°, inciso III da CRFB/88), deve ser maximamente
aplicada a todos os tributos. Nesse sentido, vdlido destacar o seguinte trecho do
voto do ministro Luiz Fux no julgamento do RE 586.693/SP?’:

(...) A tese que afasta a progressividade dos impostos reais parte de conceitos abstratos
estranhos ao texto constitucional, preconcebidos em teorias que nio se ajustam 2 to-
talidade normativa da Constitui¢do brasileira de 88, uma vez que a capacidade con-
tributiva, por ser decorréncia da cldusula maior da igualdade (CF, art. 5°, capuz, e
150, II), deve, necessariamente, incidir sobre todo e qualquer tributo, como meio de
concretizagdo do ideal de justica fiscal (...).

Como pdde ser observado até aqui, ¢ um equivoco atrelar a mudanga trazida
pela EC 29/2000 a uma inovagao capaz de violar frontalmente uma cldusula pé-
trea. Ressalta-se que se qualquer inovagao proporcionada pela atuagio do Poder
Constituinte Reformador representasse inconstitucionalidade, estar-se-ia admitin-
do a fossiliza¢ao das decisdes politicas tomadas no passado, o que, por sua vez,
atentaria contra a democracia brasileira. Seguindo essa linha de pensamento, o
eminente ministro Luiz Fux complementa seu voto:

(...) A leitura das cldusulas pétreas, inspirada no principio democrdtico, impée que se
reconheca deferéncias as robustas manifestagdes democrdticas expressadas por meio
de Emendas a Constitui¢do, que sé podem ser declaradas inconstitucionais quando
estiver em jogo o nucleo essencial dos valores protegidos pelo art. 60, § 4°, da CF, que
tutelam, assim, a prépria identidade do pacto constitucional de 1988 (...).

Nesse sentido, essencial considerar também o teor da simula 668 do STF, que

acabou por sedimentar o entendimento jurisprudencial ora esposado. Na medida

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. IPTU. Progressividade. Recurso Extraordindrio n. 586.693/
SP. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2617543>.
Acesso em: 20 set. 2015, p. 141-142.
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em que tal simula expde que qualquer progressividade fiscal do IPTU instituida
por leis municipais anteriores 2 EC 29/2000 ¢ inconstitucional, ao utilizar uma
interpretagao a contrario sensu do enunciado, é possivel extrair o entendimento de
que a progressividade do IPTU instituida apés o advento da j4 referida Emenda

Constitucional estd em harmonia com a atual Carta da Republica.

Superada a andlise da constitucionalidade da EC 29/2000 e, consequentemen-
te, da possibilidade de os municipios brasileiros cobrarem IPTU de forma progres-
siva em razao do valor venal do imdével, é necessdrio ter cautela no uso dessa forma
de tributagdo, pois, do contrdrio, tal cobranga poderd se tornar inconstitucional.
Conforme jd aventado, aliquotas mal calibradas podem levar a uma tributagio
confiscatéria, ultrapassando, por conseguinte, o limite mdximo da capacidade con-
tributiva. Sendo assim, tratando-se a progressividade de uma forma de cobranga
com variagao crescente de aliquotas, o risco de a fixa¢ao dessas ser desarrazoada é
maior e, diante disso, encontrar um ponto de equilibrio entre a concretizagao da
igualdade material dos contribuintes e a impossibilidade de confisco adquire extre-
1100

ma importincia, sobretudo para consagrag¢io da justica fisca

(...) Certo que a aliquota progressiva pode resvalar para o desvario do confisco, mas,
ai, o caso serd de aferigdo do cardter razodvel e proporcional da lei. Controle judicial
sobre a atividade legislativo-tributdria, entdo, para que esta nem descambe para a
zona da gula arrecadatéria nem desequipare contribuintes em situagio factual de
igualdade (...).

Visto isso, cabe ressaltar, ainda, que embora seja inegdvel reconhecer que a
progressividade ¢ uma das formas pelas quais a capacidade contributiva se mani-
festa, ¢ um equivoco considerar que entre tais principios hd uma completa identi-
dade, motivo pelo qual é erroneo assentir com a hipétese, por muitos aventada, de
que a progressividade ¢ suficiente para consagrar a capacidade contributiva nos

impostos reais.

Como insistentemente analisado no presente trabalho, o patriménio imobili-
zado do contribuinte, em regra, nao ¢ capaz de se auto-sustentar, ou seja, nao é apto
a pagar as dividas dele decorrentes, fazendo com que, inevitavelmente, parte da

renda moével tenha que ser comprometida. Logo, embora seja uma tarefa drdua, é

100" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. IPTU. Progressividade. Recurso Extraordindrio n. 423.768/
SP. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 01 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2219868>.
Acesso em: 20 set. 2015, p. 322.
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necessdrio recorrer a utilizagao de outros critérios que conservem a natureza real do
IPTU e do ITR e, simultaneamente, proporcionem uma maior individualizagao

da cobranga, atendendo, portanto, aos reclames da justiga fiscal.

3.3. Importancia de se proceder com cautela na individualizacdo
dos contribuintes

Se por um lado, a progressividade nao se mostra suficiente para efetivar, de
forma plena, o principio da capacidade contributiva nos impostos reais, noutro
giro, essencial considerar também que a utiliza¢ao de outros critérios para mensu-
rar a tributagdo exige extrema cautela, uma vez que, do contrdrio, a esséncia dessa
espécie de impostos poderia ser desnaturada e a cobranga tenderia a ser preenchida

com grande inseguranga e incerteza dentre os contribuintes.

O IPTU e o ITR integram a categoria dos impostos reais e, mais especifica-
mente, representam uma forma de tributa¢io em que o fisco realiza a cobranga
ap6s a ocorréncia de uma hipétese de incidéncia voltada a uma conduta relacionada
a0 patriménio imobilizado do contribuinte. Assim, a fim de preservar a natureza
desses impostos, o valor do pagamento a ser efetuado pelo sujeito passivo, na me-

dida do possivel, deve se referir ao bem imével envolvido na cobranga.

Ademais, é preciso notar que a auséncia de correlagao entre o bem imével e os
critérios de mensuragio da tributagao demonstra também caréncia na delimitagio
dos motivos que justificam a relago juridica obrigacional tributdria instaurada

entre a Fazenda Puiblica municipal e os contribuintes do IPTU e do ITR.

Inevitavelmente, tais circunstincias fazem surgir um ambiente tomado por
inseguranga juridica, tendo em vista que o fato de a tributagao nao ter seu contet-
do integralmente preenchido com clareza d4 margem a um excesso de subjetivismo
por parte do agente responsdvel pelo lancamento do imposto, uma vez que ele,
discricionariamente, poderd se utilizar da lacuna existente para conceder privilé-
gios indevidos. Além disso, aumentard a probabilidade de diferentes agentes admi-
nistrativos aplicarem solugoes distintas para contribuintes em situagao similar, pro-

vocando, em ambos os casos, hipétese de violagio 2 isonomia material.

Contudo, em que pese a necessidade de se evitar a utilizagao de critérios sem
relagiao imediata com o bem imdvel, é preciso compreender que tal regra nao ¢
absoluta, motivo pelo qual deve comportar excegoes. Esse entendimento adquire
suma importincia, na medida em que tal relativiza¢ao representa uma forma de

proporcionar aos contribuintes o efetivo respeito a sua capacidade de contribuir
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com as despesas do Estado, ainda que, para isso, haja uma ligeira distor¢ao em

conceitos tributdrios doutrinariamente definidos.

Com efeito, a fim de alcangar a mdxima aplica¢io da capacidade contributiva
no IPTU, mostra-se patente a necessidade de conjugar, simultaneamente, fatores

inerentes ao bem imdével tributado e também elementos de ordem externa.

Primeiramente, inevitdvel considerar que hd circunstincias capazes de trans-
formar expressivamente o poder aquisitivo da populagao, reduzindo, por conse-
guinte, a possibilidade de arcar com todas as dividas existentes, inclusive e sobretu-
do no que tange aos impostos, que, por se tratarem de prestagdes compulsdrias, sao
débitos, cujas negociagdes de valores, nao podem ocorrer por mera opgao do contri-
buinte, tal como j4 foi apontado no presente trabalho. Registre-se que, inobstante
tais elementos serem afetos a andlise da renda global do sujeito passivo, e nao mera-
mente do seu patriménio imobilizado, atingem frontalmente as dividas decorrentes

desse, que, de forma inevitdvel, serdo adimplidas pela renda dinimica manifestada.

De igual modo, importante ressaltar também a existéncia de outros critérios
objetivos do bem tributado que, apesar de nao afetarem diretamente o cdlculo das
respectivas bases de cdlculo dos impostos, sdo capazes de auxiliar na andlise do
quantum de riqueza poderd ser extraida do patriménio do contribuinte, por meio
do IPTU e do ITR. Trata-se de hipétese excepcional, contudo, nao pode ser igno-
rada, pois considerar como absoluta a premissa que determina que a elevagao da
base de cdlculo desses impostos revela, necessariamente, uma maior capacidade de

contribuir, pode criar diversas situagdes de injustica.

Diante disso, ao proceder com a fixagao do quantum devido em dissonincia
com o entendimento ora esposado, estar-se-ia contribuindo para a criagao de uma
conjuntura que deve ser repelida do ordenamento juridico pdtrio, qual seja, a acei-
tagao da injustica fiscal, ainda que em casos excepcionais. Nao se pode negar que
tal situagdo ilustra uma hipétese de flagrante inconstitucionalidade, uma vez que
viola comando emanado pelo Poder Constituinte origindrio que preceitua que a
construgio de uma sociedade justa deve ser um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (vide art. 3°, inciso I da CRFB/88).

3.4. Concretizacao da capacidade contributiva no ITR: imunidade e
nao incidéncia legalmente qualificada sobre as pequenas glebas

A par da necessidade de a aplicagao da capacidade contributiva ser maximiza-

da com relagio ao IPTU, conforme serd analisada mais a frente, tal constatagao
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nao pode ser feita no que tange a cobranga tributdria, através do I'TR. Isso porque
os contribuintes do I'TR sdo beneficiados por duas hipdteses de nio incidéncia qua-
lificada que, a0 mesmo tempo em que sinalizam sobre o uso de aspectos do bem
imével envolvido, também preveem a utilizagao de requisitos relacionados ao pro-
prietdrio do bem, o que acaba por refletir o inequivoco prestigio conferido pelo

constituinte ao principio da capacidade contributiva.

Sendo assim, antes de proceder a andlise dos critérios capazes de tornar a tri-
buta¢io do IPTU mais justa, essencial tecer breves comentdrios atinentes as hipé-
teses de nao incidéncia j4 aplicdveis na cobranga do ITR, pois, dessa forma, é
possivel corroborar o posicionamento aqui esposado no sentido de considerar ple-
namente compativel a mdxima concretiza¢ao da capacidade contributiva com os

impostos de natureza real.

3.4.1. Breves consideracoes sobre imunidade e hipdtese de ndo incidéncia
legalmente qualificada

Conforme entendimento amplamente consagrado na doutrina, hd dois gru-
pos de hipdteses capazes de gerar consequéncias no ordenamento juridico, quais
sejam, as hipdteses de incidéncia e as hipSteses de nao incidéncia. No primeiro
caso, a concretizagio das hipdteses implicard a atra¢io de uma norma apta a deter-
minar a ocorréncia de algum efeito juridico sobre aquele fato concretizado. Noutro
giro, o segundo grupo caracteriza hipéteses que, se forem exauridas — ou seja,
transformadas em fatos concretos —, nao ensejarao a aplicagao de normas juridicas,
seja por mera auséncia de previsao legal ou mesmo porque o legislador expressa-

mente vedou a incidéncia de certas normas sobre algumas hipédteses.

Note-se que, trazendo tais consideracdes iniciais para o campo do Direito
Tributdrio, é possivel perceber sua especial relevincia, haja vista que a criagao e
incidéncia de tributos devem estrita observincia ao principio da reserva legal, con-
forme apregoa o art. 150, inciso I, da CRFB/1988. Assim, ¢ for¢osa a compreensio
de que as normas tributdrias apenas poderao incidir sobre as hipéSteses que a lei
expressamente definir como passiveis de incidéncia. Nesse sentido, vdlido destacar
ligao de Luciano Amaro':

Diz-se que hd incidéncia de tributo quando determinado fato, por enquadrar-se no
modelo abstratamente previsto pela lei, se juridiciza e irradia o efeito, também legal-

"1 AMARQO, Luciano. Op. cit., p. 305.
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mente previsto, de dar nascimento a uma obriga¢io de recolher tributo. (...) Quando
se fala de incidéncia (ou melhor, incidéncia de tributo), deve-se ter em conta, portanto,
o campo ocupado pelos fatos que, por refletirem a hipétese de incidéncia do tributo
legalmente definida, geram obriga¢des de recolher tributos (...).

No que tange as hipdteses de nao incidéncia tributdria, é possivel dividi-las em
dois grupos. O primeiro engloba hipéteses de nao incidéncia denominadas pela
doutrina de pura ou simples (ou nao incidéncia rout court'™), que sao aquelas situ-
agoes que, se ocorridas, nao atrairdo normas de incidéncia simplesmente por ausén-
cia de previsio legal (“lacuna legislativa proposital”), ou seja, a0 mesmo tempo em
que nao hd autorizagao legal para a referida incidéncia, também nao hd qualquer
vedagio.

Por outro lado, no segundo grupo, hd as hipéteses de nao incidéncia qualifi-
cadas, abrangendo todas as hipéteses que nao atraem incidéncia da norma tributd-
ria em razao de expressa vedagao legal. Nesse caso, norma com contetido tributdrio
expressamente restringe o Poder de Tributar do ente competente, impedindo que
ele exercite sua competéncia em determinadas situagdes, seja motivado por decisoes
meramente politicas, seja objetivando a concretizagao de certos valores, tais como

a prote¢ao dos direitos e garantias individuais.

Nesse sentido, quando o comando vedatério advém de disposi¢ao infracons-
titucional (constitui¢bes estaduais, leis orginicas dos municipios e do distrito fede-
ral, leis complementares nacionais de normas gerais ou leis instituidoras do tribu-
to),ahipéteseserddenaoincidénciatributdrialegalmenteouinfraconstitucionalmente
qualificada. No entanto, quando a proibi¢ao decorre de um mandamento consti-
tucional, estard caracterizado o instituto da hipétese de nao incidéncia tributdria
constitucionalmente qualificada, que, segundo doutrina amplamente majoritdria,

poderd ser denominado simplesmente como imunidade tributdria.

Registre-se que, em ambos os casos de nao incidéncia qualificada, nao haverd
a ocorréncia do fato gerador e, consequentemente, nio ocorrerd também o surgi-
mento da relagdo juridica obrigacional tributdria entre o ente tributante e o sujeito
passivo, entretanto, apesar de tais similaridades, deve-se ressaltar que nao hd com-

pleta identidade entre esses institutos juridicos.

Inegavelmente, a principal diferenga entre essas hipdteses de nao incidéncia

guarda relagio com a fonte legislativa da qual emanard o comando proibitivo e,

192 Ibidem, p. 3006.
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sendo assim, considerando que a imunidade revela-se como um beneficio fiscal
gerado por for¢a de norma com status constitucional, cabivel a conclusao de que os
demais tragos distintivos entre os institutos serdo decorréncia légica da posigao de
supremacia da CRFB/1988.

Vilido salientar, ainda, que os beneficios fiscais ora em comento caracterizam-
-se como verdadeiras exce¢des no campo da arrecadagdo tributdria, uma vez que
irdo de encontro a regra geral de que todos devem suportar os gastos gerais da co-
letividade, porquanto essas hipéteses de nao incidéncia fardo com que certo grupo

de pessoas se liberte da incidéncia compulséria da norma criadora dos tributos'®.

No entanto, considerando especialmente as imunidades, cabe esclarecer que,
embora essas hipSteses acabem por refletir, de certa forma, um aparente privilégio,
ndo se trata de beneficio contrastante com o ordenamento juridico pdtrio, tendo
em vista que sua utiliza¢io estd pautada em fundamentos aptos a justificar o discri-
men e, por conseguinte, consagrar a harmonia do sistema tributdrio. Apesar de nio
ser possivel exigir que o constituinte tenha agido com coeréncia, quando da elabo-
racao dos dispositivos integrantes da Carta Politica brasileira, natural a presungao

de que o seu trabalho nio resultou em comandos dotados de arbitrariedade'*.

E inegével reconhecer que parte das imunidades estd fundamentada em deci-
soes meramente politicas, bem como em razées de ordem técnica, nas quais o
constituinte justificou a utiliza¢ao do instituto para uniformizar o tratamento con-
ferido por todos os entes em determinadas circunstincias para, assim, manter a

coeréncia de todo o ordenamento juridico'®.

No entanto, cabe salientar que a maior parte dessa espécie de beneficios fiscais
tem como pilar fundamental a prote¢ao de valores constitucionalmente relevantes,
que acabard por conferir maior alcance a essas normas imunizantes, uma vez que o
beneficio gerado serd decorréncia natural da confluéncia de diversas normas, fazen-
do pressupor que a norma imunizante viria apenas para refor¢ar os enunciados
constantes nos demais dispositivos constitucionais relacionados a garantia que se

visa proteger'®.

105 SHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., item 1.1 — capitulo IX.

104

Ibidem, item 1.2 — capitulo IX.
195 Tbidem, item 1.2 — capitulo IX.

106

Ibidem, p. item 1.2 — capitulo IX.
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Por outro lado, a prote¢ao a esses valores fundamentais, muitas vezes, terd sua
essencialidade elevada a um patamar tao superior, que poderd fazer com que a pré-
pria capacidade contributiva seja ignorada. Observe-se'”’:

O fundamento das imunidades ¢ a preservacio de valores que a Constituicio reputa
relevantes (a atuagio de certas entidades, a liberdade religiosa, o acesso a informa-
a0, a liberdade de expressdo etc.), que faz com que se ignore a eventual (ou efetiva)
capacidade econdmica revelada pela pessoa (ou revelada na situagio), proclaman-
do-se, independentemente da existéncia dessa capacidade, a ndo tributabilidade das
pessoas ou situagdes imunes. Yonne Doldcio de Oliveira registra ‘o dominio de um
verdadeiro esquema axioldgico sobre o principio da capacidade contributiva’. (grifo
original)

Contudo, em que pese essa possivel constatagao, hd imunidades que, diferen-
temente do disposto no enunciado supra, além de nao desprezarem a capacidade
contributiva do sujeito passivo, terdo como objetivo precipuo assegurar a sua maxi-
ma consagracao e a prote¢ao de outros valores fundamentais, conforme se verd na

hipétese a seguir analisada.

3.4.2 As hipdteses de ndo incidéncia descritas no art. 153, § 4°, 1I, CRFB/88
eno art. 3° 11, da Lei 9.393/96

A par das imunidades de impostos constantes no art. 150, inciso VI, da
CRFB/1988, nas quais o ITR também ¢ englobado, o constituinte previu outra
hipétese de nio incidéncia constitucionalmente qualificada especifica para esse
imposto no art. 153, § 4°, inciso II. Tal dispositivo constitucional determina que a
propriedade de iméveis, inseridos no conceito de pequena gleba, nio atraird a inci-
déncia da norma instituidora do ITR, contanto que o préprio proprietdrio promo-

va a explora¢ao do bem e nao possua qualquer outro imdével.

Nesse sentido, é possivel reconhecer que os requisitos exigidos pelo artigo su-
pracitado pertencem a trés ordens distintas, que, entretanto, devem ser cumulati-
vamente cumpridos. No que tange a limitagdo do tamanho do imével (pequenas
glebas), trata-se de uma condicionante relacionada intrinsicamente ao bem; j4 em
relagdo a necessidade de exploracao da terra pelo proprietdrio, é possivel vislumbrar
que o constituinte prestigiou o aspecto econdémico existente na relagao entre o in-

dividuo e o bem de sua propriedade; e, por fim, ao limitar o nimero de iméveis, o

17" AMARO, Luciano. Op. cit., p. 174-175.
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constituinte confere especial relevincia a uma condigao relacionada ao proprietdrio

do bem. Passa-se, portanto, a andlise de cada um desses elementos.

Ao dispor sobre a necessidade de o imével ter suas dimensées enquadradas
no conceito de pequena gleba, a norma imunizante demonstra que, para o seu
conteddo ser integralmente revelado, ¢ imprescindivel recorrer ao contetido de
outra norma, que, dispondo sobre o significado de pequena gleba, serd respon-
sdvel por complementar o seu verdadeiro sentido. Tal incumbéncia ficou a cargo
do pardgrafo dnico do art. 2° da Lei 9.393/96 (Lei instituidora do ITR)'%, que,
além de reiterar o contetido expresso na norma imunizante em comento, trata
de fixar os limites territoriais correspondentes ao conceito de pequena gleba, 7
verbis:

Art. 20 Nos termos do art. 153, § 4°, in fine, da Constitui¢do, o imposto nio incide

sobre pequenas glebas rurais, quando as explore, s6 ou com sua familia, o proprietdrio

que ndo possua outro imdvel.

Pardgrafo dnico. Para os efeitos deste artigo, pequenas glebas rurais sio os imdveis

com drea igual ou inferior a:

I — 100 ha, se localizado em municipio compreendido na Amazénia Ocidental ou no

Pantanal mato-grossense e sul-mato-grossense;

IT — 50 ha, se localizado em municipio compreendido no Poligono das Secas ou na
Amazdnia Oriental;

II — 30 ha, se localizado em qualquer outro municipio.

Como ¢ possivel observar com a leitura do dispositivo supra, os critérios espa-
ciais nele delimitados representam a tentativa de fixar os parimetros aptos a carac-
terizar uma propriedade rural que, embora seja de dimensdes mddicas, possa ser
efetivamente explorada por seu proprietdrio, o que incentiva a manutengao de ter-
ras produtivas e, consequentemente, inibe o surgimento de novos latifindios im-
produtivos. Nesse sentido, parte-se para a andlise do segundo requisito exigido para

concessao da imunidade, qual seja, exploragao das terras.

Conforme jd mencionado, ¢ requisito de ordem econémica, no entanto, ¢
preciso salientar que sua relevincia ¢ elevada, em virtude de ser, notadamente, um

elemento apto a representar a concretizagao do aspecto econémico da fungio social

195 BRASIL. Lei 9.393 de 19 de dezembro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/1.9393.htm>. Acesso em: 21 set. 2015.
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da propriedade, tal como apregoa o inciso I, do art. 186, da CRFB/1988'%, c/c
com o caput do art. 6° da Lei 8.629/1993"°.

Trata-se de uma exigéncia que objetiva fazer com que o proprietdrio promova
o aproveitamento racional e adequado do solo, permitindo, com isso, que a proprie-
dade ali situada concretize o direito fundamental 2 habitagao dos que ali residem
e, 20 mesmo tempo, torne-se capaz de promover o sustento do proprietdrio e de sua
familia, seja com o aproveitamento de tudo aquilo que for cultivado, seja com a
realizagdo de pequenos negdcios que auxiliem na aquisicio de outros elementos

necessarios a sobrevivéncia.

H4 que se notar, ainda, que, ao exigir que a exploragdo da terra seja feita pelo
préprio proprietdrio, a norma imunizante ora analisada esclarece que um de seus
objetivos é incentivar a criagao de economias de subsisténcia, beneficiando, portan-
to, os detentores de pequenas terras que possuem a necessidade de prover seu sus-

tento dos frutos gerados pelo préprio solo.

Por dltimo, o constituinte exige que, para o proprietdrio se beneficiar da imu-
nidade sobre as pequenas glebas, o imével seja o tinico de sua propriedade. Devido
a clareza do enunciado imunizante, a principio, no haveria motivagao que justifi-
casse dividas a respeito desse requisito. No entanto, surgiu o debate acerca da
possibilidade de a imunidade se estender aqueles que, embora possuam dois ou
mais iméveis, comprovem que a soma das dimensoes desses bens nao ultrapassa o

conceito de pequena gleba.

Sendo assim, ¢ inegdvel a constatagao de que beneficiando tais proprietdrios,
nao se estaria diante de uma hipétese de injustica fiscal, pois poderia haver situa-
¢oes que eles demonstrassem mais necessidade de usufruir desses beneficios do que
aqueles detentores de um tnico imével. Contudo, estender a imunidade a eles
ocasionaria ofensa ao comando constitucional imunizante, que, inequivocamente,

restringiu a hipdtese de nao incidéncia aos que nao possuissem outros iméveis.

Diante desse impasse, a solugao adveio de comando normativo do legislador

ordindrio, que, ao elaborar a redacio do art. 3°, inciso II, da Lei 9.393/1996,

199 Art. 186 da CRFB/1988: A fungio social é cumprida quando a propriedade rural atende, si-
multaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes re-
quisitos: I — aproveitamento racional e adequado; (...)

10 Art. 6°, capur da Lei n. 8.629/1993: Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada
econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utiliza¢io da terra e de eficién-
cia na exploracio, segundo indices fixados pelo érgao federal competente. (...)
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definiu que a propriedade de um conjunto de imdéveis rurais, cujas dimensoes so-
madas nao ultrapassassem os limites territoriais caracteristicos da pequena gleba,
nao atrairia a incidéncia do I'TR, ainda que tais bens pertencessem a um mesmo
individuo. Assim, embora os proprietdrios que se encontram nessa situagao nao
possam gozar da imunidade do I'TR sobre pequenas glebas, a incidéncia desse im-
posto nio ocorrerd sobre eles, por for¢a da hipdtese de nao incidéncia legalmente/
infraconstitucionalmente qualificada constante no dispositivo supracitado — erro-

neamente denominado de isen¢io pelo legislador ordindrio'".

Importante salientar, no entanto, que, na hipétese de o proprietdrio dos bens
imdveis rurais, enquadrados no conceito de pequena gleba, deter um imével urba-
no, além de estar impedido de se beneficiar da imunidade em andlise, também nao
poderd usufruir da hipétese de nao incidéncia legalmente qualificada ora em co-
mento, em razao de expressa vedagao legal emanada de seu dispositivo regulamen-

tador (vide art. 3°, inciso II, alinea ‘b’, da Lei 9.393/1996).

Diante do exposto, analisando todos os requisitos essenciais & concessao dos
beneficios fiscais supracitados, é inegdvel admitir que tanto o constituinte, quanto
o legislador ordindrio, optaram por utilizar, simultaneamente, elementos de ordem
externa e interna do bem imével envolvido. Com isso, mostrou patente o prestigio
conferido ao principio da capacidade contributiva, porquanto, inegavelmente, am-
bas as hipéteses de nao incidéncia procuraram beneficiar a parcela da populagio
que teria seu sustento prejudicado, caso fosse exigido dela o pagamento do montan-

te devido a tftulo de ITR.

Note-se que, embora o principio da capacidade contributiva tenha sido plena-

mente aplicado na tributagio do ITR, nio houve qualquer alteragio na natureza

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., item 5 — capitulo V. Conforme li¢ao do autor, “Na sis-
temdtica adotada pelo Cédigo Tributdrio Nacional, a isen¢io ndo se confunde com a nio in-
cidéncia, mas pressupde a incidéncia. E por isso que a isengdo é incluida, no art. 175 do Cédi-
go Tributdrio Nacional, como hipétese de exclusao do crédito tributdrio. Ou seja: no modelo
tedrico ali inserido, o crédito tributdrio surge, mas o pagamento ¢ dispensado, por conta da
isen¢do. Assim ¢ que a isengdo estd compreendida dentro do campo da incidéncia da norma,
jd que o legislador contemplou a hipétese (e por isso nao seria caso de falar-se em nio incidén-
cia), mas isentou o contribuinte do pagamento. A doutrina tradicional, apoiada nas li¢oes de
Rubens Gomes de Sousa, entende que haveria dois momentos cronologicamente nao coinci-
dentes: incidéncia da norma tributdria num primeiro momento e incidéncia da norma isentiva
num segundo, daf a conclusdo de que ‘a isengdo pressupée a incidéncia [da norma tributdria],

porque ¢ claro que s6 se pode dispensar o pagamento de um tributo que seja efetivamente
devido™.
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real desse imposto, uma vez que as caracteristicas do bem imével também foram
consideradas. Com isso, ¢ possivel perceber a ratificagao do entendimento, defen-
dido no presente trabalho, no sentido de que tal principio deve ser de observancia
obrigatéria também nos impostos reais, sobretudo os que se relacionam diretamen-

te com o direito 2 moradia dos cidadaos.

Nesse sentido, a concretizagao do principio da capacidade contributiva tam-
bém deve ser percebida quando da cobranga do IPTU, ainda mais considerando
que tal imposto, além de atingir um nimero superior de contribuintes — se compa-
rado ao ITR —, também ¢ capaz de atingi-los com maior intensidade, afinal, como
jd visto, sua base de cdlculo tende a representar um valor mais elevado. Frise-se que
nao se estd a defender, necessariamente, a cria¢o de outras hipéteses de nio inci-
déncia, no entanto, independentemente da técnica legislativa escolhida, mostra-se
de extrema importincia considerar diferentes elementos para que, entao, alcance-se

uma tributagao mais justa, conforme se verd adiante.

3.5. Atributacao por meio do IPTU e a concretizacao da capacidade
contributiva: analise dos aspectos aptos a maximizar a
consagracdo deste principio

3.5.1 Desemprego

Conforme conceituagio disponibilizada pelo Instituto Brasileiro de Geogra-
fia e Estatistica (IBGE)'"?, a taxa de desocupagao ou de desemprego aberto define,
numericamente, a parcela da populagiao economicamente ativa — individuos com
idade entre 10 e 65 anos de idade — que, embora esteja disponivel para exercer fun-
¢oes laborais e tenha, de alguma forma, tentado se inserir no mercado de trabalho,
nao alcangou tal objetivo, mantendo-se, portanto, desocupada no periodo de refe-
réncia da pesquisa.

Diante disso, pode-se compreender que aqueles que se encontram em situagao
de desocupagio ou desemprego tém sua capacidade contributiva efetiva reduzida a
zero, uma vez que, estando ausentes do mercado de trabalho, tais individuos nio
conseguirao obter recursos financeiros para arcar com as despesas necessdrias a sua

sobrevivéncia.

"2 IBGE. Indicadores sociais minimos: conceitos. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/

estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/conceitos.shtm>. Acesso em: 27
set. 2015.

80



A aplicacdo do principio da capacidade contributiva na tributacado... -

Nesse sentido, tratando-se o desemprego de uma situagao de inegdvel indispo-
nibilidade de renda, necessdrio pressupor que a provisoriedade seria uma caracte-
ristica inerente a ele. Entretanto, é possivel observar o enfraquecimento desse cars-
ter provisério, uma vez que é cada vez maior o indice de desempregados que buscam
por uma realoca¢io no mercado de trabalho hd um perfodo superior a 1 ano,
atingindo, em abril de 2014, 17,4% do total de desempregados entao existentes''.

Forgoso reconhecer que, inevitavelmente, o dever de pagar impostos também
restard prejudicado, especialmente quando o contribuinte se deparar com a cobran-
ca de impostos reais, como IPTU e ITR. Isso porque, diferentemente do que ocor-
re com os impostos pessoais — v.g. o Imposto de Renda —, o cdlculo do montante
devido a titulo de IPTU e ITR nio sofre influéncia de fatores que promovem va-

ria¢des na renda dindmica dos contribuintes.

Entretanto, sobretudo quando se estd diante de uma situagao de desemprego,
concordar com o posicionamento anteriormente esposado, em dltima andlise, im-
plica admitir uma tributa¢io inconstitucional por ofensa aos ditames da capacida-
de contributiva. Como j4 visto, a manifesta¢ao de riqueza tributdvel por IPTU é a
propriedade, dominio ttil ou posse com animus domini de imével urbano, e, sendo
assim, presume-se que o contribuinte inserido em uma dessas hipéteses de incidén-

cia é capaz de adimplir com as obrigagoes tributdrias decorrentes do imével.

Trata-se de uma presuncio, a principio, adequada, uma vez que, efetivamente,
¢ esperado que aqueles capazes de adquirir um bem imével, também sejam capazes
de manté-lo. No entanto, nio se pode tratar tal presun¢ao como absoluta, havendo
necessidade de se considerar também os aspectos imprevisiveis da vida em socieda-
de — como € o caso do desemprego — que, inevitavelmente, afetarao a possibilidade

de cumprimento das obrigagoes tributdrias.

Nesse sentido, o IPTU merece especial atengdo, haja vista ser um imposto
cujo inadimplemento poderd acarretar a perda do imével envolvido na referida re-
lagdo juridica obrigacional tributdria. Ou seja, ao se deparar com a impossibilidade
de pagamento do mencionado imposto, os contribuintes se verao obrigados a alie-
nar seu imével para, entdo, adquirirem o montante necessdrio ao cumprimento da

obrigacao.

12 BRASILEIROS ficam mais tempo na fila do desemprego: tendéncia revela fraqueza da economia
e antecede achatamento de saldrios, avaliam especialistas. Epoca Negdcios, 25 de julho de 2014.
Disponivel em: <http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Resultados/noticia/2014/07/
brasileiros-ficam-mais-tempo-na-fila-do-desemprego.html>. Acesso em: 11 set. 2015.
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Registre-se que tal alienagio poderd ser feita espontaneamente pelo sujeito
passivo, como meio de evitar a inscri¢ao do débito em divida ativa, ou, ainda, po-
derd ocorrer de forma coercitiva, pois, frise-se, o IPTU devido em fungio do imé-
vel é uma causa apta a excepcionar a impenhorabilidade do bem de familia, como
assevera o jd citado art. 3°, inciso IV, da Lei 8.009/1990.

De qualquer forma, seja preventivamente ou no curso de execugao fiscal, a
aliena¢ao do bem imdvel indicard inevitdvel violagio ao direito fundamental a
moradia. Tal fato ocasionard, por conseguinte, o surgimento de um novo proble-
ma, qual seja, o de alojar as familias que, em prol do adimplemento da obrigagao
tributdria, tiveram que abdicar do direito a uma habitagao. Assim, configurada
estd mais uma hipdtese contraditéria em que o Estado, por meio da cobranga de-
sarrazoada e inadequada de IPTU, contribui de forma determinante para a viola-

¢ao dos direitos fundamentais que ele mesmo deveria garantir aos cidadaos.

Vilido salientar, no entanto, que as reflexes feitas até aqui nio representam
argumentos em prol de um entendimento no sentido de que os desempregados de-
veriam se abster de pagar IPTU, uma vez que, dessa forma, o interesse publico
existente na arrecadagao desse imposto restaria prejudicado. Contudo, defende-se
que tal circunstincia seja considerada, de modo a permitir uma cobranga mais
adequada aos preceitos fundamentais da capacidade contributiva, recorrendo-se,

por exemplo, a utilizagdao da moratdria.

A moratdria estd prevista no art. 151, inciso I, do CTN, como uma das hipé-
teses que geram a suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio. Com a utiliza-
¢ao desse instituto, observando-se os requisitos constantes nos artigos 152 e seguin-
tes do mesmo diploma legal, ¢ possivel determinar a prorrogagao do prazo para
pagamento de tributos, em cardter geral ou individual, mediante a ocorréncia de

situagdes catastréficas que provocam notdrias dificuldades financeiras. Sobre o

tema, vdlido destacar a preciosa licao de Luiz Eduardo Shoueri'*:

Ni3o se trata a moratdria de criagdo recente do direito. Relata-se que j4 em Roma, no
tempo de Constantino, podia o pretor ou o principe decidir pela concessio da mora-
téria quando assim o exigissem as circunstincias. Tal moratéria atingia a generalida-
de dos credores, que ficavam, assim, impedidos de exigir o cumprimento das obriga-
¢oes, desde que os devedores oferecessem garantias. Nota-se, dai, que a moratdria
protegia o devedor de um desastre financeiro, assegurando a sobrevivéncia do negé-
cio. A moratdria em matéria tributdria era de uso frequente para os casos em que a

14 SHOUERYI, Luis Eduardo. Op. cit., item 1 — capitulo XIV.
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colheita fosse insuficiente. No perfodo do Império Romano, o Imperador declarava

moratdria e diferia a cobranga de impostos por alguns anos (...).
Ao conceder a moratdria em cardter individual, o ente tributante permite que
a suspensio de certo crédito tributdrio seja efetuada em favor de um grupo especi-
fico da populagdo, que, comprovadamente, deverd cumprir os requisitos exigidos
em lei. Dessa forma, nao hd ddvidas de que o referido beneficio poderia ser conce-
dido a parcela dos contribuintes que se encontra desempregada, pois trata-se de um
grupo que, embora busque a reinser¢ao do mercado de trabalho, nao consegue se

livrar da condiggo de indisponibilidade econémica.

Contudo, inobstante a andlise ora efetuada, é necessdrio ressaltar que se trata
de hipétese, cuja utilizagao merece cautela. O desemprego ¢ uma circunstincia
que, apesar de influenciar na possibilidade de pagamento do IPTU, nao guarda

relagio direta com as caracteristicas do bem tributdvel.

Assim, com o objetivo de evitar a inseguranca juridica na tributagao, bem
como o desrespeito a natureza do referido imposto, essencial reconhecer a necessi-
dade de considerar o desemprego como um critério que, somado a outros relacio-
nados diretamente ao bem imdvel tributdvel — a seguir analisados —, serd capaz de

concretizar, de maneira mais efetiva, a capacidade contributiva no IPTU.

3.5.2. Propriedade de um tinico imovel

Se por um lado ¢ usualmente reconhecido que os detentores de bem imdvel
demonstram ter aptiddo para arcar com o pagamento do IPTU dele decorrente,
forgoso reconhecer também que a quantidade de imdveis pertencentes a um mes-
mo contribuinte, inevitavelmente, revela a maior ou menor possibilidade de ele
contribuir. Nesse sentido, pode-se compreender, de forma presumida, que a capa-
cidade contributiva do sujeito passivo do IPTU ¢ diretamente proporcional ao nu-
mero de iméveis que ele detém.

Seguindo essa linha, o contribuinte de IPTU, proprietdrio de dois ou mais
imdveis, nao merece se beneficiar de uma atenuag¢io do valor da cobranca do refe-
rido imposto, em razao de uma situagao de desemprego, por exemplo. Nesse caso,
o contribuinte nao se encontraria em uma situagao de completa indisponibilidade
de renda, nem mesmo se veria diante de um risco iminente de perda do direito

fundamental & moradia.
Na hipétese descrita anteriormente, ao se deparar com a cobranga de IPTU, o

sujeito passivo, ainda que desempregado, teria a possibilidade de saldar o débito
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tributdrio com a utilizagao do outro bem, seja alienando-o ou transformando-o em
fonte geradora renda — v.g. realizando a locagao do bem. Desse modo, ¢ possivel
constatar que, com o uso de um bem para manuten¢ao de um outro, o contribuin-
te, 20 mesmo tempo em que garante a manutengao do seu direito ao ambiente re-
sidencial, também permite a continuidade da sua participacio frente as despesas
publicas.

A contrario sensu, o detentor de apenas um bem imével nio possui outros
meios, sendo a prépria renda dinidmica, para arcar com o débito decorrente da co-
branga de IPTU, demonstrando que, ausente essa espécie de renda, o pagamento
do imposto restard prejudicado. Com isso, mostra-se adequado presumir a reduzi-
da capacidade contributiva desses proprietdrios, sobretudo se comparados aos que
possuem outros imdveis, que, de alguma forma, poderao utilizar os bens sobejantes

para geragdo de renda, como anteriormente mencionado.

Diante do exposto, vélido, entdo, proceder a andlise do teor da simula 589 do
Supremo Tribunal Federal. O preceito dela emanado adverte sobre a impossibilida-
de de se fixar adicional progressivo em virtude da quantidade de iméveis do contri-
buinte, ou seja, trata-se de um enunciado que veda ao fisco municipal, quando da
cobranga do IPTU, atingir os contribuintes com carga tributdria mais intensa sim-

plesmente em decorréncia do fato de possuirem mais de um bem imével urbano.

Expor uma andlise esmiugada do teor da simula em comento desviaria o foco
do presente trabalho, contudo, for¢oso reconhecer que o entendimento nela espo-
sado acaba por permitir um favorecimento daqueles que, a principio, seriam deten-
tores de maior capacidade contributiva. No entanto, em que pese tal constatagio,
é possivel compreender que o posicionamento ora esposado no viola frontalmente

o entendimento jurisprudencial — ultrapassado — do Pretério Excelso sobre tema.

Em consonincia com o que o STF preceitua neste verbete, os argumentos
aqui apresentados nio sugerem um endurecimento da carga tributdria dos possui-
dores de patriménio imobilizado mais valioso. Ao contrdrio, a defesa aqui apresen-
tada ¢ no sentido de revelar a necessidade de se gerar beneficios fiscais a certos
contribuintes de IPTU que se encontram, ainda que transitoriamente, em situacao
de vulnerabilidade econémica, evitando-se, dessa forma, que futuras execugoes

fiscais ocasionem a perda de seu tnico imével.

Nesse sentido, a fim de corroborar a harmonia do critério exposto ao ordena-

mento juridico pdtrio, vdlido atentar-se para o contetido da simula 539 do STF, iz
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verbis'®: “E constitucional a lei do municipio que reduz o imposto predial urbano

sobre imével ocupado pela residéncia do proprietdrio, que nao possua outro’.

Diante da leitura dessa simula, é possivel depreender que seu conteddo privi-
legia uma tributagao segundo os ditames da capacidade contributiva, haja vista que
permite a cada municipio diminuir o valor da cobranga em prol daqueles com ca-

pacidade reduzida para arcar com as despesas relacionadas ao IPTU.

No entanto, em que pese estar ratificada a constitucionalidade da referida
reducdo de carga tributdria, trata-se de uma medida cuja adogio representa uma
faculdade conferida a cada municipio. Isso porque, considerando inexistir quais-
quer mandamentos advindos de lei complementar capazes de limitar e uniformizar
o modus operandi da cobranga do IPTU, os municipios, individualmente, teriam
aptidao para definir a forma mais adequada de exercer a competéncia atribuida a
eles pela CRFB/1988, desde que, obviamente, haja consonincia com os valores
protegidos por essa, tal como ocorre no caso em tela.

Embora a auséncia de uniformizagao legislativa sobre o tema revele a desne-
cessidade de os municipios tributarem de acordo com a possibilidade indicada pela
sumula 539 do STF — e que ora estd sendo defendida —, é possivel observar a exis-
téncia de municipios seguindo a linha do posicionamento ora defendido, sendo
vélido destacar, exemplificativamente, a legislagao tributdria de Barra Mansa, mu-
nicipio situado no interior do Estado do Rio de Janeiro. Conforme o dispositivo a
seguir transcrito, tal municipio, por meio da Lei Complementar Municipal n.
5712009 (Cédigo Tributdrio Municipal de Barra Mansa), isenta contribuintes de
IPTU que sejam proprietdrios de um tnico imével, in verbis''®:

Art. 30. Sao isentos do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana:

()

IX — O proprietdrio de um dnico imével no Municipio, com no mdximo 70 (se-
tenta) metros quadrados de construgio, desde que nele resida ¢ que perceba até 3
(trés) saldrios minimos mensais, vigentes na regido; (grifou-se)

Importante observar que, no trecho do dispositivo supra, nao se trata de uti-

lizar exclusivamente o critério ora exposto. Trata-se de uma hipétese de isengao

!5 BRASIL. Cédigos 3 em 1: Tributdrio; Processo Civil e Constitui¢io Federal. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 1036.

16 BARRA MANSA. Lei Complementar Municipal n. 57 de 21 de dezembro de 2009. Cédigo
Tributdrio Municipal. Disponivel em: <http://prefeituradebarramansa.com.br/web/conteu-
do/downloads/LivroPrimeiro2402.pdf>. Acesso em: 20 set. 2015.
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tributdria que combina a aplicagdo de quatro critérios distintos, que, se observados,
ensejariam a concessao do referido beneficio fiscal, a saber: restri¢des na quantida-
de de imdveis (um tnico imével), na renda percebida pelo contribuinte (mdximo
de trés saldrios minimos), no tamanho do bem (até setenta metros quadrados) e no
seu uso (residéncia do proprietdrio).

Conforme insistentemente se expde no presente trabalho, o objetivo funda-
mental deve ser a mdxima concretizagao do principio da capacidade contributiva
na cobranga do IPTU, o que pode ser percebido na utilizagao conjunta de vdrios
critérios, como fez o Municipio de Barra Mansa. Registre-se que a combinagao de
restrigoes ora defendida mostra-se muito importante para fortalecer a presungao de
riqueza manifestada pelo contribuinte, permitindo-se, consequentemente, um tra-

tamento fiscal mais adequado e isonémico.

3.5.3. Delimitag¢do do tamanho do imével associada ao respectivo valor
venal

E inegdvel constatar que restringir, exclusivamente, a quantidade de imdveis a
fim de determinar os requisitos necessdrios para o contribuinte usufruir de benefi-
cios fiscais, pode gerar situagdes de inequivoca injustica fiscal. Note-se que o refe-
rido aspecto nem sempre revelard uma hipétese de fragilidade econémica do con-
tribuinte, que poderd, por exemplo, ter uma dnica propriedade com um imével de
amplas dimensoes e destinado ao desenvolvimento de atividades comerciais com
grande atuagao no mercado nacional, o que, notavelmente, revela, a principio, sig-

nificativa capacidade de contribuir com os débitos tributdrios.

Diante disso, mostra-se necessdrio estabelecer outras restri¢des para que, en-
tao, seja possivel observar o verdadeiro grau de essencialidade do imével para o
sujeito passivo e, mais que isso, verificar a efetiva relagao de dependéncia entre o
exercicio do direito 2 moradia do contribuinte e o imével a ser tributado. Nesse
sentido, a delimitagao no tamanho do imdével e a restri¢io no uso do respectivo
bem demonstram ser capazes de complementar os aspectos jd analisados, permitin-
do, consequentemente, uma cobranga tributdria mais justa.

A comegar pela delimitagdo nas dimensoes do bem tributdvel, trata-se de cri-
tério que permite criar uma presungio de que os proprietdrios de iméveis menores
terdo menor possibilidade de saldar débitos de IPTU e, assim, mereceriam gozar de

beneficios fiscais a serem concedidos pelo municipio da localidade do bem. Dessa
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forma, a principio, concedidos os beneficios a esses proprietdrios, estar-se-ia diante

de uma situa¢ao de justiga fiscal.

No entanto, em que pese essa possivel compreensio, ¢ preciso considerar que,
sobretudo em grandes cidades, o tamanho do imével tem adquirido cada vez me-
nos importincia para apuragao da capacidade contributiva do sujeito passivo. No-
te-se, que, embora as dimensoes do imével sejam um fator responsdvel por influen-
ciar a fixagao da base de cdlculo do IPTU - valor venal do imével — em diversas
hipéteses, a localizagao do bem tem sido um critério determinante para o referido
cdlculo, uma vez que se mostra capaz de elevar exponencialmente o seu valor, ainda
que o bem tenha dimensoes reduzidas e, a contrario sensu, diminuir seu valor, mes-

mo tratando-se de imével com grandes dimensaes.

Com isso, ¢ possivel observar a possibilidade de contribuintes residentes em
iméveis com grande extensao espelharem menor capacidade contributiva do que
aqueles proprietdrios de bens com dimensdes reduzidas. Sendo assim, considerar
também o valor venal atribuido ao imével, adquire suma importancia, pois, dessa
forma, seria possivel compatibilizar o bindémio dimensées/localizacio e, conse-
quentemente, possibilitar a melhor aferi¢dgo do quanto seria razodvel e adequado
cobrar do sujeito passivo.

Nesse sentido, deve ser objeto de destaque a legislagao do Municipio de Cam-
pinas, referente & cobranga de IPTU, tendo em vista que, através da Lei n.
11.111/2001 — apés algumas alteragoes legislativas —, o referido municipio passou a
conceder o beneficio fiscal por ele denominado de “Isen¢io para habita¢ao popu-
lar”. Tal beneficio garante aos individuos proprietdrios de imdveis enquadrados nas
dimensoes e valores venais constantes no dispositivo regulamentador, a dispensa
do pagamento do IPTU e, assim, contribui também para a melhor distribui¢ao da
carga tributdria, dentre os contribuintes. A saber, vdlido a transcrigao do art. 4°,
inciso 111, alinea ‘@’ da supracitada Lei Municipal de Campinas n. 11.111/2001,
com nova redagao dada pela Lei Complementar Municipal n. 181/2017'":

Art. 4° Sdo isentos do imposto:
(..

III — os imdveis destinados a habitagdo popular nos seguintes casos: (nova redagio de
acordo com a Lei Complementar n. 181, de 11/10/2017)

"7 CAMPINAS. Lei Municipal n. 11.111 de 26 de dezembro de 2001. Disponivel em: <https://
bibliotecajuridica.campinas.sp.gov.br/index/visualizaratualizada/id/126521>. Acesso em: 1
abr. 2018.
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) cujos contribuintes possuam em seu patriménio um tinico imével, situado no mu-
nicipio, no qual efetivamente residam e que nio ultrapasse os limites de drea constru-
ida e valor venal relacionados nos itens 1 e 2 desta alinea: (nova redagao de acordo
com a Lei Complementar n. 181, de 11/10/2017)

1. cadastrado na categoria Residencial Horizontal (RH) com 4rea total construida
nio superior a 80,00m? (oitenta metros quadrados) ou na categoria Residencial Ver-
tical (RV) com drea total construida no superior a 50,00m? (cinquenta metros qua-
drados), sem drea territorial excedente, cujo valor venal nio ultrapasse 60.000 UFICs
(sessenta mil Unidades Fiscais de Campinas) no més de janeiro de cada exercicio

financeiro;

2. cadastrado na categoria Residencial Vertical (RV) com 4rea construida de até
55,00m? (cinquenta e cinco metros quadrados) e que cumulativamente:

2.1. tenha valor venal, no més de janeiro de cada exercicio financeiro, de até 30.000

UFIC:s (trinta mil Unidades Fiscais de Campinas);

2.2. tenha o valor do metro quadrado do terreno tomado para cdlculo do valor venal
do imével de que trata o item 2.1 de até 150 UFICs/m? (cento e cinquenta Unidades
Fiscais de Campinas por metro quadrado); (...)

3.5.4. Uso residencial do imovel

Conforme aqui se expde, todos os critérios, cuja utiliza¢ao conjunta estd sendo
proposta no presente trabalho, revelam aptidao para proporcionar aos contribuin-
tes do IPTU uma tributagao de acordo com os ditames da justiga fiscal. Contudo,
mostra-se imperiosa a constatagao de que o critério atinente a forma de utilizagio
do bem imdvel merece especial atengdo, pois ¢ esse o aspecto que poderd se relacio-

nar mais diretamente com o direito fundamental 2 moradia dos contribuintes.

Os bens iméveis podem ser utilizados por seus proprietdrios de forma residen-
cial ou n3o. Na primeira hipétese, o bem adquire singular importincia na vida
digna do contribuinte, pois sendo ele o local onde o sujeito passivo e, eventualmen-
te, sua familia, estabelecerdo residéncia fixa, serd através desse imével que o direito
fundamental 2 moradia, previsto abstrata e genericamente no art. 6°,da CRFB/1988,

serd concretizado aquele determinado contribuinte.

Noutro giro, na hipétese de o sujeito passivo nao utilizar o bem para fins de
fixar a sua prépria habitacdo, ¢ possivel concluir que, ainda que tal bem seja essen-
cial ao seu sustento — v.g. uso do bem para pritica de atividades empresariais — a
relagdo firmada entre ele e o direito fundamental 2 moradia ¢ meramente tangen-
cial ou indireta, pois sendo o imével destinado a fins nio residenciais, a concreti-

zagdo do direito fundamental 4 habita¢do se faria por outra maneira.
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Note-se que, quando o contribuinte utiliza o bem de sua propriedade para
fixar a sua prépria residéncia, surge uma relagao de profunda dependéncia entre
esse imével e o direito fundamental em comento, motivo pelo qual a onera¢ao
excessiva do bem acarretard, diretamente, a frustacio do direito fundamental
correspondente. Nao por acaso, as legisla¢des municipais tributdrias colaciona-
das a titulo exemplificativo — Municipio de Barra Mansa, sul do Estado do Rio
de Janeiro, e Municipio de Campinas, interior do Estado de Sao Paulo —, embo-
ra nao prevejam isen¢des com idénticos requisitos, trataram de condicionar as
respectivas hipéteses isentivas de IPTU a necessidade de o bem ser utilizado

como residéncia do proprietdrio.

Ratificando esse entendimento ora esposado, vdlido ressaltar que, conforme jd
mencionado neste capitulo, o uso do bem imével é causa, prevista na Constitui¢ao
Federal, que possibilita a diferenciagio de aliquotas (art. 156, § 1°, inciso II,
CRFB/1988) pelos municipios instituidores do imposto em comento, o que, por
sua vez, confirma a sua importincia frente a uma cobranga tributdria de acordo
com os moldes da justi¢a fiscal e com demais valores protegidos pela Carta Politica

brasileira.

Diante do exposto, essencial depreender que, quanto maior e direta for a rela-
¢ao do bem imével com o direito fundamental 2 moradia de seu proprietdrio,
maior deverd ser a preocupagio em se adotar medidas razodveis capazes de preser-
var a continuidade desse direito constitucionalmente garantido, ainda que, para
isso, o ente municipal tenha que renunciar parte de sua arrecadagio tributdria. Nao
se trata de prevaléncia do interesse individual sobre o publico, mas, ao contrdrio,
pois, se é o préprio Estado Federal que deveria zelar pela preservagao dos direitos
fundamentais por ele garantidos aos cidadaos, onde estaria o interesse publico se
ele mesmo, sob a justificativa de manter a arrecadagio dos tributos, contribuisse

para a aniquila¢io desses direitos?

CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel constatar que arrecadar impostos ¢ um poder-
-dever estatal essencial para a satisfagdo das despesas publicas geradas e, conse-
quentemente, para manutengao de toda a coletividade. No entanto, inobstante isso,
ndo se pode considerd-lo como um poder-dever a ser exercido de qualquer forma,

sendo imprescindivel, ao contrédrio, a observincia de certos limites, que, por sua

89



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

vez, impedirdo que o Estado tribute os que nao revelem qualquer signo presuntivo

de riqueza ou absorva toda a riqueza manifestada pelos contribuintes.

Dessa forma, a capacidade contributiva surgiu como o principal limitador 4
atuagao estatal quando da cobranga tributdria, uma vez que, integrada ao texto
constitucional (art. 145, § 1° da CRFB/1988), impde aos entes que, “sempre que
possivel”, os impostos sejam graduados em conformidade com a capacidade eco-
némica dos individuos. Ora, trata-se de uma garantia que requer sua mdxima
concretizagao para ser cumprida, sob pena de a cobranga tributdria figurar como

inconstitucional.

Nesse sentido, nao hd cabimento em excluir da abrangéncia do referido
mandamento constitucional, a tributa¢do incidente sobre o patrimoénio, sobretu-
do os impostos que se relacionam diretamente aos bens destinados 2 moradia dos
contribuintes, caso do IPTU e do ITR. A cobranga desses impostos, que pos-
suem natureza real, deve, inevitavelmente, guardar relagao com as caracteristicas
do imével envolvido, contudo, se a fixagiao do valor a ser cobrado ficar restrita a
esses fatores, tratar-se-ia de uma hipétese de injustiga fiscal. Afinal, ao considerar
que a manuteng¢ao do patrimoénio imobilizado do contribuinte tem sua génese na
renda dinimica dele, forcoso reconhecer que a pessoa do contribuinte sempre
serd atingida.

Sendo assim, ainda que o agente responsdvel pelo langamento considere as
caracteristicas do imével a ser tributado, devem ser considerados, conjuntamente,
outros aspectos que, embora nao se relacionem diretamente com a coisa, influen-
ciam, significativamente, na possibilidade de o sujeito passivo da relagao tributdria
arcar com as despesas e, mais que isso, refletem de forma mais satisfatéria a capa-

cidade contributiva do sujeito.

Conforme visto, o que fora esposado no presente trabalho representa um po-
sicionamento plenamente compativel com o Ordenamento Juridico pdtrio, o que
pode ser comprovado com a andlise das hipéteses de ndo incidéncia tributdria (vide
art. 153, § 4°, inciso II da CRFB/1988 e art. 3°, inciso II da Lei 9.393/1996) rela-
tivas ao I'TR. Tais hipSteses demonstram a completa adequagio entre uma tributa-
¢ao de impostos incidentes sobre o patrimoénio e a aplicagio de critérios imediata-
mente relacionados ao bem imével envolvido e, a0 mesmo tempo, fatores aptos a
demonstrar a essencialidade dele para o respectivo proprietdrio exercer o seu direi-

to fundamental 4 moradia.
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Aplicar a cobranga do IPTU a mesma légica — ainda que por meio de outros
instrumentos — ¢ de suma importincia para que nesse imposto possa haver a plena
justica fiscal. Registre-se que, tal como proposto, considerar a situagao de desempre-
go do contribuinte, o ndmero de iméveis de sua propriedade, as dimensdes do bem,
assim como o seu uso residencial, adquire especial importincia para aferir a efetiva
capacidade contributiva dos individuos, pois ora esses fatores representardo a comple-
ta indisponibilidade de renda para arcar com os débitos, ora demonstrario o alto grau

de essencialidade do bem para a sobrevivéncia do contribuinte e de sua familia.

Com isso, fazer com que o Estado — mais especificamente os municipios, com-
petentes para institui¢do do IPTU — impute aos seus administrados uma cobranga
plenamente de acordo com os moldes da capacidade contributiva é essencial, sobre-
tudo nesse imposto intimamente relacionado com o direito & moradia dos proprie-
tdrios e cuja inadimpléncia poderd ocasionar a perda do bem tnico do contribuin-
te e, por conseguinte, a extingio do direito fundamental a ele correspondente.
Necessdrio perceber que, agindo dessa forma, o Estado nao atenderd meramente os
interesses particulares de cada contribuinte beneficiado por uma tributagao mais
adequada, mas, principalmente, atuard em prol na concretizagao de um dos obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a construgao de

uma sociedade livre, justa e soliddria.
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ANALISE DA DESVINCULACAO FINALISTICA
DAS CONTRIBUICOES

Luis Eduardo Silva de Souza

INTRODUCAO

Em que pese nio ser dificil chegar-se a conclusio de que, no Ordenamento
Juridico Brasileiro, considerando a destinago finalistica das contribuicées, estas
s30 espécie autdbnoma do género tributo — visdo esta que se assemelha a de ordena-
mentos juridicos estrangeiros —, existem estudiosos que questionam o cardter autd-

nomo dessa espécie tributdria.

Destarte, ¢ necessdrio analisar a regra-matriz de incidéncia das Contribuigoes,
sobretudo para averiguar se a afeta¢ao da arrecadagao compée algum dos critérios
formadores da regra-matriz, nao obstante seja plenamente inteligivel que, de qual-
quer forma, ¢ a destinagao vinculada das Contribuigdes que confere constituciona-

lidade a esta espécie tributdria e a distingue das demais.

Como se verd, no entanto, o ponto peculiar as contribui¢des que lhes atribui
autonomia, qual seja, a destinagao finalistica, suscita debate de extrema relevincia
quando se pensa, entdo, na desvinculagao finalistica do produto arrecadado pela
Fazenda Publica.

Por conseguinte, ¢ inevitdvel imaginar que, quando o Estado, através da ma-
nifestagao do Poder Legislativo ¢ do Poder Constituinte Derivado Reformador,
pretende fazer nascer norma que permita aplicagao de receita oriunda de arrecada-
¢ao das Contribuigoes a finalidade diversa da originalmente pretendida pela Cons-

titui¢ao, a norma inovadora estard maculada de inconstitucionalidade.
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E nesse sentido que nio se pode admitir que uma lei que institua um contri-
buigao, estabelega destinacio da arrecadacio a finalidade nao disposta na Consti-
tuigdo como capaz de justificar o recolhimento do tributo. De igual modo, Lei
Orgamentdria de modo algum estd autorizada a desvincular contribuigao do fim a
que se refere a Constituigao e sua lei instituidora. Ainda, nao pode ser concedida
ao constituinte derivado a faculdade de autorizar a tredestinagao do produto das

contribui¢des.

A despeito disso, a desvinculagdo finalistica das Contribui¢ées vem sendo
legitimada por Emendas Constitucionais que, desde 1994, por meio de norma
inserida no texto do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, autorizam
a destinagio do produto arrecadado 2 finalidades estranhas ao seu mandamento
original.

A aludida norma de desvinculagao atinge principalmente as Contribuigoes
Sociais, cuja receita deve ser destinada ao custeio da seguridade social e contribui
para a famigerada crise na Previdéncia Social, um tanto quanto questiondvel, j4 que
o montante arrecadado anualmente com as Contribui¢oes criadas para serem des-
tinadas a tais despesas ¢ suficiente para custear todo o gasto e, mais ainda, realizar

investimentos.

Desse modo, ¢ cedi¢o buscar no Poder Judicidrio uma solu¢ao para toda a
problemdtica envolvendo normas em vigor no Ordenamento. E, nao apenas isso,
serd demonstrado que a atuagao do legislativo pode auxiliar o custeio das despesas
gerais da Unido sem que seja necessdria a desvinculagao das contribuigoes, além de

evitar um Sistema Tributdrio obscuro, sem transparéncia para os contribuintes.

1. NOCOES GERAIS ACERCA DAS CONTRIBUICOES

No fito de inserir o leitor no contexto do presente trabalho de modo a criar-se
uma base para melhor compreensao das contribui¢oes e porque a discussio acerca
da desvincula¢ao de seus recursos ¢ tao importante, faz-se mister apresentar nogoes

gerais acerca desse tributo.

1.1. Apanhado historico

De inicio, traz-se uma sintese de como as contribuicoes sao entendidas e nor-
matizadas em outros paises, bem como da regulagao que receberam em nossas

Constitui¢des anteriores.
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1.1.1. Contribui¢bes no direito comparado

Diversos paises ao redor do mundo preveem as contribuigoes especiais em
seus ordenamentos. Como serd exposto a seguir, nao hd uma uniformidade no
tratamento concernido a esta espécie tributdria, mas, ao contrdrio, sempre sio ve-
rificados elementos caracteristicos em cada Pétria.

Na Itélia, por exemplo, esse tributo vem sendo considerado pela doutrina pre-
dominante e pelas Cortes de Justica como uma espécie de imposto. O ponto ne-
vrélgico do debate estd na tese sustentada por doutrinadores que defendem a auto-
nomia das contribui¢es: eles apontam que estas se diferem dos demais tributos
por conta da afetagao do produto da arrecadagao'.

De modo diverso do Sistema Italiano e do Sistema Brasileiro — que serd estu-
dado aos pormenores no presente trabalho —, a Espanha, apesar de ter reconhecido
a autonomia das contribui¢des, definiu-as como tributos existentes quando h4 ati-
vidade especifica do Poder Publico que proporcione beneficio ao contribuinte?,
assemelhando-se com as taxas no Ordenamento Brasileiro.

Na Alemanha, compoem o Sistema Tributdrio quatro espécies tributdrias. Sao
elas: contribuigoes especiais, taxas, impostos — estes tltimos com categoria especial
de impostos vinculados, relacionados a prestagoes ou finalidades especificas da
Administragao — e, nas palavras de Andrei Pitten Velloso e Leandro Paulsen “exa-
¢oes destinadas a satisfazer necessidades financeiras especiais e nao compreendidas
no orgamento geral do Estado, sendo cobradas de grupos especificos de obrigados
tributdrios™.

Para 0 Ordenamento Juridico Alem3o, as contribui¢cdes especiais possuem a
finalidade primordial de custear as despesas da Administragao Publica que ense-
jem direta ou potencialmente beneficio a determinado contribuinte. Trata-se de
tributo que deve ser usado para custeio de a¢oes especificas do Poder Publico, exi-
gido temporariamente de grupos especificos que estejam em situagao que os colo-
quem na posigao de responsdvel pelas despesas em questao®.

E interessante destacar, por fim, que Portugal é adepto da triparti¢ao das es-

pécies tributdrias em impostos, taxas e contribuigdes especiais, com algumas destas

! PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuigies: teoria geral. Contribuicoes
em espécie. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 13.

Ibidem, p. 14.
3 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 16.
* Ibidem, p. 17.

)
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incluidas na categoria de impostos sempre que beneficiarem o contribuinte ou au-

mentar valor de seus bens por obra publica ou amplia¢ao de servigo publico’.

Nota-se que a destinagdo do produto da arrecadagio das contribui¢oes é cor-
riqueiramente levado em conta para classifica-las. No Brasil, esse ponto passou a
ser mais relevante com o advento da Constitui¢ao da Republica de 1988. Antes
disso, as contribui¢des especiais eram tratadas de modo bem diferente pelas Cartas

anteriores, conforme serd exposto abaixo.

1.1.2. Contribuicoes nas Constituicoes brasileiras

Em nosso Ordenamento Juridico, afirma-nos Andrei Pitten Velloso e Lean-
dro Paulsen que as contribui¢oes — lato sensu, nio se referindo especificamente as
contribui¢oes especiais — foram claramente previstas no texto constitucional so-
mente com a Constitui¢ao de 1934, que permitiu a cobranga de contribui¢ao de
melhoria, apresentando a mesma ideia que se tem atualmente desta espécie tribu-
tdria, que ¢ devida quando o contribuinte aufere beneficio decorrente da realizagao
de obra publica por ser proprietdrio de imdvel nos entornos da obra®. As Cartas de
1824 e 1891, impregnadas dos ideais e estruturas do Império e da Republica Velha,

respectivamente, nao trouxeram as contribui¢des em seu bojo7.

A Constituigao de 1937, contudo, foi a pioneira no que tange a previsao de
contribui¢des especiais, ao dispor sobre as contribui¢des que poderiam ser cobradas
por sindicatos devidamente reconhecidos pelo Estado e também sobre a contribui-
¢ao previdencidria — em beneficio da maternidade, vitimas de doengas, idade avan-
¢ada e morte®.

Todas estas marcaram presenca também na Carta de 1946, assim como na de

1967, que somou as jd existentes as contribuigdes para custeio dos gastos com a

interveng¢ao da Uniao Federal no dominio econdmico’.

Observa-se que em 1967 jd tinhamos delineadas na base de nosso Direito

contribui¢des especiais existentes atualmente, tanto as de cunho social como as de

> Ibidem, p. 18.
¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 190.
7 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 19.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigées: regime juridico, destinagio e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2006, p. 90.

7 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 19.
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intervengao no dominio econdmico. A Constituigao dos primeiros anos do Regime
Militar, inclusive, tratou de maneira mais expressiva das contribuicdes de interesse
das categorias profissionais ao determinar a delegagao da arrecadagao da contribui-
¢ao destinadas a financiar as atividades de entidades de classe, que seria a estas

entregue pelo Poder Publico®.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 1 de 1969 — nao adentrando
aqui na discussao acerca de sua natureza, se foi uma nova Constitui¢ao ou apenas
uma Emenda que trouxe mudangas expressivas —, passaram a figurar no Texto
Constitucional também as contribui¢des previdencidrias, completando o quadro

que se manteve no Sistema Tributdrio trazido pela Carta Politica de 1988"'.

A previsdo expressa das contribuicdes especiais nas Constitui¢oes Brasileiras
desde a Carta de 1937, de modo algum significa que durante todo esse interregno
elas foram vistas em absoluto como espécie tributdria autbnoma, como serd de-

monstrado a seguir.

1.2. Os tributos no Brasil

A falta de clareza sobre a autonomia das contribui¢des como espécie tributdria
pairou sobre a doutrina e a jurisprudéncia até a promulgagao da Constitui¢ao Fe-
deral de 1988. Inobstante, ainda hoje a questao nao ¢ totalmente pacificada. Veja-
mos, para compreender melhor a temdtica, os tributos na histdria brasileira e as

teorias que permeiam as espécies tributdrias.

1.2.1. Os tributos em nossa historia

Nos primérdios da histéria brasileira, a explora¢ao da Colonia protagonizada
por Portugal incluiu intensa arrecadagao tributdria, que em grande parte era dire-
cionada a Coroa. Esta encontrou na tributagao da Colénia uma forma de se livrar
das dificuldades e arcar com seus prejuizos, como ocorreu quando o Reinado

prej q
Portugués se livrou da Espanha entre os séculos XVIII e XIX e a indenizagao paga
pelos portugueses, que foi custeada através do guantum arrecadado no Brasil-

-Colbnia'.

1 Ibidem, p. 20.
" Ibidem, p. 20.

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2013,
p. 88-89.
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s proprietdrios de terras, sobretudo os que se beneficiavam do cultivo de
O t de t bretud q benef d ltivo d

produtos naturais, eram alvo de tributa¢ao pesada, como ¢ o caso dos produtores
de pau-brasil, estavam obrigados a pagar concessoes ao Império Portugués, sob pena

de nao mais exercerem suas atividades'.

Assim também era ao tempo das Capitanias Hereditdrias, em que os ditos
controladores deveriam recolher certo montante a Portugal a fim de garantir auto-
rizagao para explorar a terra. A mesma ideia de arcar com tributos para obter chan-
cela da Coroa quanto a exploragao dos produtos extraidos da natureza seguiu com

a exploragdo da cana-de-agticar, da pesca e da mineracao™.

Até a Independéncia, a tributagio continuou a ocorrer de forma desorganiza-
da, sem observancia de qualquer regramento sélido que regulasse a arrecadagao da
Coroa. Ao contrdrio, em consonincia com o sistema politico-juridico da época,
muito se desviava e pouco se preocupava em criar tributos que nao fossem comple-
tamente arbitrdrios e injustos. Para se ter uma ideia, até mesmo a passagem dos rios

era tributada por meio da barcagem®.

Somente com a outorga da primeira Constitui¢ao Brasileira em 1824 os tribu-
tos ganharam organizagio positivada's. E certo que as diversas Constituicoes de
nossa histéria sio marcadas pelas mudangas de contexto sécio-politico que perme-
aram diversas geragoes de direitos. Nesse diapasao — e nao poderia ser diferente —,
a Ordem Tributdria Nacional apresentou vultosa transformagao de 1824 a 1988,

ensejando a aplicagao de diferentes teorias a respeito das espécies tributdrias.

Ao tempo de nossa primeira Carta Politica, inobstante estarem minima-
mente organizados constitucionalmente, os tributos nao estavam tragados de
modo mais preciso, cada um com os atributos que lhe sao peculiares. Durante o
periodo imperial, o que se via eram impostos divididos entre Receitas Nacionais
e Receitas Municipais — estas tltimas referentes as Administragdes Provinciais
— que, como jd afirmado acima, eram habitualmente subvertidas pelo Governo

Central.

1 Ibidem, p. 89.

" Ibidem, p. 89.

5 Ibidem, p. 90.

¢ Ibidem, p. 92.

7" BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio i ciéncia das finangas. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 295.
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Juntamente com a Proclamagao da Republica, estabeleceu-se a ordem federa-
lista e, consequentemente, as competéncias tributdrias foram melhor delineadas,
embora os Municipios sé tenham ganhado seu lugar na reparti¢ao de competéncias

para tributar com a Constituigao de 1937'%.

A redemocratiza¢io do Pais que sucedeu o Estado Novo, fez nascer a Consti-
tuigao de 1946 e nela os tributos eram, de acordo com a teoria tripartite, distingui-

dos em trés espécies, quais sejam, impostos, taxas e contribui¢io de melhoria®.

Essa tese, estimulada pela febre de estudos do fato gerador como centro da
ciéncia juridico-tributdria®’, atravessou todo o periodo de Governo Militar e inspi-
rou a edi¢do da Lei n. 5.172/1966, nosso Cédigo Tributdrio Nacional, recepciona-

do pela Constitui¢ao Federal de 1988 e vigente até hoje”’.

1.2.2. As teorias sobre as espécies tributdrias

Quando falamos em espécies tributdrias, estamos nos referindo sempre a um
mesmo género, qual seja, os tributos. A diferencia¢io se dd, como ¢ possivel inferir
do que j4 fora exposto no presente trabalho, por caracteristicas especificas de cada
tributo, que vao ensejar tratamento juridico diferenciado dentro de um mesmo

regime juridico geral dos tributos®.

Assim sendo, é imperioso trazer um conceito de tributo. Nos dizeres de Paulo
Ayres Barreto®, trata-se de “prestagdao pecunidria compulséria, ex lege, que nao
constitui san¢ao de ato ilicito, cobrada mediante atividade administrativa vincula-
da”. No mesmo sentido, preconiza Velloso e Paulsen, ao afirmar que, se nos refe-
rirmos a “prestagdes pecunidrias compulsérias que nao derivam de fatos ilicitos”,

estamos falando de tributos.

De igual modo, o Cédigo Tributdrio Nacional prevé em seu artigo 3°, o con-

ceito legal de tributo como “toda prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou

' OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 93-94.

¥ Ibidem, p. 94.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 162.

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 95.

*2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 157.

» BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 73.

» PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 28.
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cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida

em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”®.

Nesse diapasio, so intimeras as teses que tratam da espécies tributdrias exis-
tentes ¢ de modo algum o tema serd esgotado no presente trabalho — afinal, nem
mesmo uma obra doutrindria seria capaz de tamanha faganha. Inobstante, frise-se
que qualquer classifica¢ao dos tributos, deve ser consectdrio das normas e princi-

pios constitucionais contemporaneos.

Sobre a questao, Schoueri enuncia que:

Nazo h4 uniformidade quanto ao nimero de espécies e seus critérios. Podem-se iden-
tificar, conforme o critério, apenas duas espécies de tributos (vinculados ou nio vin-
culados); trés (impostos, taxas e contribui¢des); quatro (acrescentando os emprésti-
mos compulsérios); cinco (identificando as contribui¢oes de melhoria).?
O aludido autor traz, ainda, uma sexta possibilidade ao defender a existéncia
de “seis espécies: impostos, taxas, contribui¢oes de melhoria, empréstimos compul-

sérios, contribuigdes sociais e contribui¢des especiais™.

Entretanto, sem diminuir a importincia e a inteligéncia das diferentes corren-
tes doutrindrias acerca do tema, o presente trabalho se limitard a expor de modo
mais minucioso as duas principais teorias que sao extraidas do Cédigo Tributdrio
Nacional e da Constitui¢ao da Republica de 1988, respectivamente: a teoria tripar-

tite e a teoria quinquipartite.

1.2.2.1. Ateoria tripartite

de acordo com a teoria tripartite, predominante na América Latina®, existem,
logicamente, conforme jd exposto acima, trés espécies tributdrias em nosso Orde-
namento: impostos, taxas e contribuigoes.

Essa tese parte da premissa de que existem (7) tributos vinculados a uma agio

do Poder Publico, (#7) tributos nao vinculados a uma a¢iao do Poder Publico e (777)

tributos que, embora vinculados a uma atuagao estatal, esta nao ¢ dirigida especi-

» BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional
e institui normas gerais de direito tributdrio aplicdveis 2 Unido, Estados e Municipios. Didrio
Oficial da Unido. Distrito Federal, 27 de Outubro de 1966.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 157.

* Ibidem, p. 157.

¢ Ibidem, p. 158.
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ficamente ao contribuinte que efetuou o pagamento ao Estado. No primeiro caso,

temos as taxas, no segundo os impostos e, por fim, as contribui¢oes™.

O Cédigo Tributdrio Nacional, influenciado pela contexto da época de sua
edi¢do, consagrou a teoria tripartite ao dispor em seu artigo 5° que “os tributos s3o

impostos, taxas e contribui¢des de melhoria™®.

Como se observa na leitura do aludido texto legal, em que pese a teoria tripar-
tite fazer referéncia as contribui¢des de modo geral, o codex tributdrio positivou
como espécie tributdria apenas as contribui¢oes de melhoria — muito inspirada nas
contribui¢des alemas destinadas ao cuidado com ruas e pragas —, nao tratando das

demais®'.

No viés de incompletude da teoria tripartite, o CTN dispds sobre os critérios
que devem ser utilizados para distinguir uma espécie tributdria das demais, nos
termos de seu artigo 4°°%. Estes critérios trazidos pelo CTN suscitam discussoes
interessantes, conforme bem aponta Schoueri. O autor destaca que a irrelevincia
da “denominagdo” no inciso I, por exemplo, ¢ excelente para ajudar delinear a dis-
tingao dos tributos, haja vista que impede os Entes de usurparem competéncias que
nao lhe foram atribuidas criando tributos que sao, essencialmente, outra espécie

tributdria, apenas com nome diverso para se esquivar da inconstitucionalidade®.

Por outro lado, desconsiderar a “destina¢ao” significa dizer, a titulo exempli-
ficativo, que os empréstimos compulsérios sao taxas ou impostos restituiveis ao

contribuinte e nao uma espécie tributdria autbnoma’.

Nesse diapasio, como se percebe, a insuficiéncia da teoria em comento estd,

sobretudo, no fato de que os tragos distintivos nao s2o muito precisos para estabe-

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 158.

9% BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributdrio Nacional
e institui normas gerais de direito tributdrio aplicdveis 2 Unido, Estados e Municipios. Didrio
Oficial da Unido. Distrito Federal, 27 de outubro de 1966.

st SCHOUERLI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 159.

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigagdo, sendo irrelevantes para qualificd-la: I — a denominagio e demais caracteristicas
formais adotadas pela lei; IT — a destinagdo legal do produto da sua arrecadagio. BRASIL. Lei
n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui
normas gerais de direito tributdrio aplicdveis 2 Unido, Estados e Municipios. Didrio Oficial da
Unido. Distrito Federal, 27 de outubro de 1966.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 159.

% Ibidem, p. 162.
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lecer o tratamento juridico dado aos contribuintes pela Constitui¢ao da Republica
diante das espécies tributdrias trazidas intencionalmente pelo constituinte®, de
modo que nao d4 azo a individualizagao das contribui¢es e dos empréstimos com-
pulsdrios, identificados pela vinculagio finalistica e pelo compromisso de restitui-
¢do, respectivamente®.

1.2.2.2. A Teoria Quinquipartite

Posteriormente ao advento do Cédigo Tributdrio Nacional, foi outorgada a
Constituigao de 1967, que seguiu com a Emenda Constitucional n. 1 de 1969.
Nessa época, jd discutia-se muito se a classificagao proposta pelo CTN deveria ser

mantida ou se era necessdrio tecer novos critérios’’.

A divisao doutrindria consistia, basicamente, em duas correntes: uma que en-
tendia suficiente a classificagio das espécies tributdrias como era até entdo, por es-
tar de acordo com a Ordem Constitucional vigente. A outra corrente doutrindria,
sustentava uma nova proposta calcada em aspectos diferenciadores importantes e
mais apropriados, tais como a destinagao do produto da arrecadagao e a previsao

de restituigao do valor recolhido pelo contribuinte aos cofres publicos™.

Interessante destacar observagdo feita por Paulo Ayres Barreto, simpatizante
da corrente defensora da insuficiéncia da teoria tripartite, segundo o qual a desti-
nac¢io ¢ um critério capaz de particularizar um tributo, considerando que compde
o regime juridico préprio deste®.

A Constitui¢ao de 1988 foi promulgada ultrapassando a classificagao estrita
trazida pela teoria tripartite. Com a nova Ordem trazida por nossa atual Carta
Politica, nao hd conclusao mais acertada do que aquela que entende existirem cinco
espécies distintas do género tributo, quais sejam, impostos, taxas, contribuigoes de
melhoria, contribui¢bes especiais e empréstimos compulsérios.

A aludida tese ¢ facilmente verificdvel numa andlise simples do texto constitu-

cional, de que o artigo 145 traz os impostos as taxas e contribui¢des de melhoria e

o artigo 148 e 149, no mesmo capitulo “Do Sistema Tributdrio Nacional”, tratam

»  Ibidem, p. 162.
% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 42.

" BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 55.
% Ibidem, p. 55.
%" Ibidem, p. 55.
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dos empréstimos compulsérios e das contribui¢des especiais, todos com competén-

cia para institui¢io bem delineada®.

Cumpre ressaltar que, segundo destaca Barreto, mesmo diante do que parece
ser uma obviedade da Constitui¢ao, existem doutrinadores que negam a autono-
mia das contribui¢des, como faz Marco Aurélio Greco, que as considera uma figu-
ra sui generis, considerando para tanto que, se o constituinte quisesse inclui-las no
grupo dos tributos, as teria colocado ao lado dos impostos, taxas e contribuicoes de

melhoria no artigo 145%..

Certo ¢, como visto, que nio existe apenas uma Unica maneira de se chegar 2
teoria quinquipartite. A verdade ¢ que é possivel adotar premissas distintas alcan-
cadas a partir do estudo do Ordenamento Juridico, sobretudo do Sistema Tribut-
rio em cotejo com a Ciéncia das Finangas, tendo como resultado critérios que va-

riam bastante. Nos préximos tépicos, a questao serd retomada.

1.3. Afinal, como definir contribuicoes?

Atualmente, conforme interpretagao sistemdtica da Constituigao Federal nos
termos jd expostos acima, temos que as Contribui¢oes sio uma espécie tributdria
autbnoma, com tragos préprios que as distinguem das demais. Subsistem, contudo,

., . . . , -
iniimeras correntes doutrindrias que camlnham em sentido contrario.

Curiosamente, nomes exponenciais do Direito Tributdrio sustentam teorias
tripartidas ou bipartidas dos tributos. E o caso de Roque Anténio Carrazza e Pau-
lo de Barros Carvalho, para os quais os tributos se dividem em impostos, taxas e
contribui¢dao de melhoria®. Alfredo Augusto Becker, por seu turno, assim como
Aliomar Baleeiro, entendem que os tributos serao sempre taxas ou impostos, ainda

que com suas peculiaridades®.

Desde as primeiras décadas do século passado, mesmo quando ainda eram
imprecisas as qualidades das Contribuigoes e estas ainda nio estavam delineadas
como atualmente, um importante atributo que sempre foi a elas atribuido e merece

ser brevemente comentado ¢é a parafiscalidade®.

“ SCHOUERI, Lufs Eduardo. Op. cit., p. 160-161.

‘" BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 93.

# PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 28.
# Ibidem, p. 29.

“ BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 288.
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No 4mago da ciéncia das finangas, Aliomar Baleeiro nos mostra que a para-
fiscalidade representa, tradicionalmente, tributos com destinagao especial a um
fim, que ora se aproximam de taxas — quando sdo exigidas de individuos que se
beneficiam de contraprestagio do Estado — ora se assemelham a impostos — nos
casos em que no hd conexao entre o contribuinte e a finalidade a que se direciona

a arrecadacao®,

O termo, empregado originalmente na Fran¢a em 1946, no famoso Inventd-
rio Schuman*®, designa fendmeno no qual hd “(i) delegagao de capacidade tributi-
ria ativa a pessoas juridicas de direito publico ou privado; (ii) atribui¢ao, aos dele-
gatdrios, da receita arrecadada, que resta excluida do orgamento geral e se vincula

as finalidades préprias da entidade beneficidria™.

Inobstante haja proibi¢ao expressa da Constitui¢io da Republica quanto a
existéncia de orgamento diversos, exigindo apenas um tinico or¢amento geral, con-
forme artigo 164, § 5°, a doutrina moderna ainda se utiliza do termo, sobretudo
para aludir as contribui¢des que nao sao recolhidas pelos entes federativos de modo
direto, mas sim por outras pessoas juridicas através de delegagao da capacidade
tributdria ativa, como € o caso das contribui¢ées do Sistema S e de entidades de

classe*®, como o Conselho Federal de Medicina.

A ideia parece muito interessante se considerarmos que as Contribui¢oes, em
que pese ndo serem sempre recolhidas através de delegagao da capacidade tributdria
ativa, possuem — ou pelo menos algumas delas, como ¢ o caso das de interesse das
categorias profissionais — um aspecto parafiscal e, no entanto, assumiram papel
importante no or¢amento publico geral nas tltimas décadas, se prestando até mes-
mo ao custeio de gastos com fins nao relacionados aquele que deveria ser o correto,

em consonincia com a Constituigao.

Desse modo, a parafiscalidade, embora etimologicamente indique algo que

estd 4 margem da fiscalidade, na verdade, liga-se intimamente as finangas publi-

#  Ibidem, p. 288.

Trata-se de relatdrio coordenado pelo Ministro das Finangas francés, no ano de 1946, que
listou as diversas receitas publicas existentes, conforme afirmado por: DERZI, Misabel Abreu
Machado; SANTIAGO, Igor Mauler. Revista Internacional de Direito Tributdrio, Belo Hori-
zonte, v. 1, n. 2, jul./dez. 2004, p. 384.

# PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 21.

% SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., p. 520.
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cas, jd4 que impregna diversas contribuigdes instituidas em nosso Ordenamento

Juridico atual.

Chegar a um conceito rigido de Contribui¢oes, mesmo partindo da premissa
de que temos em nosso Ordenamento atualmente cinco espécies tributdrias, ¢
uma tarefa que permeia diversas construgdes tedricas acerca das classificagoes dos

tributos.

Apenas para que se vislumbre as divergéncias, Fernando F. Castellani salienta
que os tributos sao classificados com base em trés critérios extraidos da Constitui-
¢ao da Republica, quais sejam, “(i) vinculagao obrigatéria da materialidade a uma
atividade estatal, (ii) destinagao obrigatéria do produto e (iii) previsao de restitui-

¢ao obrigatéria dos valores™.

Nesse viés, Castellani sustenta que as contribuigdes sao tributos nao vincula-
dos, destinados e nao restituiveis, isto ¢, nao se relaciona com qualquer atividade
estatal especifica em contraprestagao ao valor pago pelo contribuinte, o produto de
sua arrecadagao deve ser necessariamente destinado 2 manuten¢ao da atividade
estatal que autoriza a cobranga do tributo e nao hd obrigatoriedade de que o pro-
duto arrecadado seja restituido ao contribuinte em momento posterior — como

ocorre com os empréstimos compulsérios™.

De modo muito semelhante, porém um pouco mais complexo, Paulo Ayres
Barreto propoe uma classificagao sucessiva, analisando-se a classificagao dos tribu-
tos necessariamente em fases, sempre partindo para a fase seguinte apds esgotar-se

a anterior, sendo a subsequente subordinada a anterior’'.

Por essa ideia, inicialmente estuda-se se o tributo ¢ vinculado ou nio, sendo
vinculado quando tem hipétese de incidéncia que se refere a uma agao estatal espe-
cifica e nao vinculado sempre que nao se referir a atuagio especifica do Poder Publi-
co. Concluindo-se pela vinculagao ou nao vinculagio do tributo, conforme enuncia

0 autor em comento, passa-se a andlise do segundo atributo, qual seja, a destinagao™.

Nesse ponto, reflete-se se o produto da arrecadagao obtida com o tributo estd

atado a um fim especifico determinado por sua lei instituidora. No primeiro caso

# CASTELLANTI, Fernando F. Contribuicoes especiais e sua destinacio. Sao Paulo: Noeses, 2009,
p. 43.

0 CASTELLANTI, Fernando F. Op. cit., p. 48.

’' BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 73-74.

2 Ibidem, p. 75.
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tem-se um tributo destinado e no segundo um tributo nao destinado. Seguindo-se,
na terceira etapa da classifica¢ao proposta por Barreto, cumpre verificar se o tribu-
to ¢ restituivel ou nao. Ou seja, essa fase cuida de analisar se o tributo deve ser

devolvido ao contribuinte em momento posterior™.

Depois de todo esse processo classificatério, infere-se que o doutrinador em
questio classifica as contribui¢ées como tributo nio vinculado, destinado e nio
restitufvel. Isso quer dizer que, para Barreto — chegando, finalmente, a um concei-
to expresso — contribui¢des consistem em tributos que nao se relacionam a uma
atuagdo estatal especifica, mas sim a um fato estranho a isso. Além disso, sao tri-
butos cujo produto da arrecadagio deve ser aplicado a uma finalidade especifica
prevista na Constitui¢ao e nao sao passiveis de restitui¢ao ao contribuinte em mo-

mento algum’.

Comungam dessa mesma conceituagio — que também ¢ a qual se filia o pre-
sente trabalho — Velloso e Paulsen. Salientam estes autores que as contribui¢oes
tem como hipétese de incidéncia fatos ou atos relacionados ao contribuinte e a
vinculagio 2 atividade estatal estd, na verdade, na afetagio da arrecada¢ao, que

obriga a aplica¢do dos recursos as finalidades estabelecidas quando instituidas®.

Diante disso, tem-se que as contribui¢bes devem sempre estar atreladas a fina-
lidade especifica e esta deve estar em consonancia com o que dispoe a Constitui¢ao
Federal. Ou seja, o legislador, para instituir uma contribuigao social, por exemplo,
deve estabelecer a finalidade especifica da contribui¢ao que pretende criar nos li-

mites do campo de custeio da seguridade social*®.

Dessa forma, nao ¢ permitido instituir uma contribuigao social estabelecendo
finalidade que se distancie do custeio da seguridade social, afinal, a vinculagao da
destinagio dos recursos angariados ¢ requisito de validade, de constitucionalidade
das contribui¢oes. Nao é aceitdvel a institui¢io de contribui¢oes em desacordo com

a norma constitucional de competéncia”.

Interessante destacar que o conceito trazido acima, surpreendentemente, nio

significa que todos os autores defendem que qualquer desvio na destinagao ¢ in-

3 Ibidem, p. 73-77.

> Ibidem, p. 69-71.

> PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 45.
°¢ Ibidem, p. 41.

°7 Ibidem, p. 41.
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constitucional. Ao contrdrio, sustentam que a destinagao diversa, pelo menos em
alguns casos, nao abalam a constitucionalidade das contribui¢oes®. Este tema,

contudo, serd melhor discutido mais a frente.

Superada a conceituagao, sao necessdrias outras reflexdes para o desenvolvi-
mento do presente trabalho na andlise da constitucionalidade da tredestinagao das
contribuigdes. E o caso da anilise da regra-matriz de incidéncia das contribuigoes,

abordada no préximo capitulo.

2. REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA E AUTONOMIA
DAS CONTRIBUICOES

Conforme vimos até aqui, a vinculagao do produto da arrecadagao das contri-
buigdes especiais faz parte do préprio conceito dessa espécie tributdria. Esta é a
conclusio a qual nos leva o atual Ordenamento Juridico Brasileiro, sobretudo por
conta de nossa Carta Politica em vigor. No entanto, a rela¢io juridico-tributdria vai
além de constru¢des conceituais doutrindrias e se expressa por meio de obrigagoes
assumidas entre um sujeito ativo — geralmente, o contribuinte — e um sujeito pas-

sivo — via de regra, o Estado®.

As aludidas obrigagbes que exprimem a relagio juridico-tributdria, como ¢
sabido, podem ser principais ou acessérias®, sendo estas decorrentes da lei e aquelas
coroldrios do fato-gerador do tributo — estas tltimas, sobretudo, provocam os efei-
tos juridicos préprios de cada tributo e criam deveres e direitos a ambos os polos da
relagao®. Temos a ocorréncia de um fato, previsto em lei — diga-se, stricto sensu —
que por sua mera verificagdo fdtica, cria uma rela¢do juridico-tributdria expressa na
obriga¢ao®.

A situagdo prevista como fato-gerador do tributo, e seus contornos consubs-
tanciam a regra-matriz de incidéncia tributdria®, que serd objeto do presente

capitulo, sobretudo para, em seguida, alcancar a regra-matriz de incidéncia das

% Ibidem, p. 66.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 459.

¢ MACHADO, Hugo Brito de. Curso de direito tributdrio. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005,
p. 122.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 460.
¢ MACHADO, Hugo Brito de. Op. cit., p. 122.
¢ SCHOUERI, Lufs Eduardo. Op. cit., p. 469.
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contribuigdes e verificar, se a vinculagao do produto da arrecadagao ocupa posi-

¢ao dentro dela.

2.1. Regra-matriz de incidéncia tributaria

Em linha de principio, deve-se registrar a ligao que nos deixa Schoueri, segun-
do o qual para tratar da regra-matriz de incidéncia tributdria é preciso ter em men-
te o seguinte: “se hd uma relacdo juridica que vincula Estado e particular, esta
surge sob o império de uma norma juridica que a prevé como consequéncia da
concretizagao de uma hipdtese™*. Desse modo, nota-se que a regra-matriz de inci-
déncia prevé uma hipétese, uma situagao, chamada de fato gerador, que, se prati-
cada pelo contribuinte, d4 origem a relagao juridico-tributdria estabelecida entre o

sujeito ativo — o contribuinte — e o sujeito passivo, normalmente o Estado®.

A regra-matriz de incidéncia de um tributo representa uma norma de compor-
tamento que descreve a obrigacao juridico-tributdria e os direitos e deveres que dela
sdo coroldrios, além de apresentar o nucleo do respectivo tributo®.

A composi¢ao da regra-matriz se d4 por um antecedente conjugado com um
consequente. Sao momentos diversos, mas interligados que enunciam fatores da rela-
¢do juridico-tributdria® e se complementam através da conjugagio entre os critérios

material, temporal e espacial no antecedente e pessoal e quantitativo no consequente®®.

O consequente representa, como o préprio termo jd indica, uma consequéncia
do antecedente, isto ¢, do fato gerador do tributo decorre a incidéncia do tributo,
ou seja, a tributa¢io, como consequéncia légica®. Tanto o antecedente quanto o

consequente serao melhor analisados a seguir.

2.1.1 O antecedente - fato-gerador

O fato gerador ¢ o niicleo do antecedente da regra-matriz de incidéncia tribu-

tdria consiste no fato gerador da obrigagao tributdria, isto ¢, a situagao — que pode

¢ Ibidem, p. 470.

% Ibidem, p. 470.

% MOURA, Carolina Maria Melo de; GON, Diego Souza. Desvio de finalidade da contribui-
¢ao de interveng¢ao no dominio econémico incidente sobre combustiveis. Revista do Direito
Piblico,v. 2, n. 1, p. 6374, 2007, p. G4.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 470.

¢ MOURA, Carolina Maria Melo de; GON, Diego Souza. Op. cit., p. 64.

®  SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 470.
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ser um fato, conjunto de fatos, situagao de fato ou situagio juridica’ — trazida pela
lei como ensejadora da tributagao’'. Deve-se atentar, contudo, para o fato de que a
expressao “fato gerador” no Direito Tributdrio Brasileiro ¢ vista sob duas acepgoes,
conforme afirma Schoueri: sob uma 6tica temos o fato gerador concreto — fato que
se verifica no mundo real — e o sob outra temos o fato gerador abstrato — que con-

substancia a hipdtese de incidéncia prevista na lei’.

Nosso Cédigo Tributdrio Nacional dedicou o Titulo II, do Capitulo II ao fato
gerador dos tributos, inclusive dispondo sobre 0 momento em que se considerado
ocorrido o fato gerador, conforme se observa nos artigos transcritos abaixo, que s3o
alguns dos dispostos no referido capitulo:

Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal é a situagao definida em lei como neces-

sdria e suficiente a sua ocorréncia.

()

Art. 116. Salvo disposi¢ao de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato gerador e

existentes os seus efeitos:

I — tratando-se de situagio de fato, desde o momento em que o se verifiquem as cir-
cunstincias materiais necessdrias a que produza os efeitos que normalmente lhe so
proprios;

IT — tratando-se de situagao juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente

constituida, nos termos de direito aplicdvel.

Pardgrafo tnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria, observados

os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”.

Na leitura do artigo 116, notamos que o mesmo trata dos momentos em que
considera-se ocorrido o fato gerador. No primeiro inciso, define 0 momento tendo
por conta uma situagdo de fato e, inciso II, considera uma situagao juridica. A di-
ferenga estd, de acordo com Schoueri, no fato de que a situagio juridica, mais do

que um fato juridico pura e simplesmente, ¢ uma situagao a qual o Ordenamento

72 MACHADO, Hugo Brito de. Op. cit., p. 122.

/I SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 473.

72 Ibidem, p. 474.

7> BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional
e institui normas gerais de direito tributdrio aplicdveis 2 Unido, Estados e Municipios. Didrio

Oficial da Unido. Distrito Federal, 27 de Outubro de 1966.
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Juridico j4 atribuiu juridicidade como, por exemplo, um tributo que incide sobre
um contrato celebrado entre sujeitos™. Neste caso, o direito civil atribui determi-
nados efeitos juridicos ao contrato, mas também ¢ relevante para o direito tributd-

rio por ensejar a tributagao”.

Ademais, Schoueri destaca e faz interessante observacio quanto ao artigo 116,
I. O autor afirma que dai se depreende a possibilidade de ser o fato gerador nao um
fato isolado, mas sim um conjunto de fatos e, assim sendo, cada fato ¢ imprescin-
divel para que ocorra o fato gerador, ou seja, impede a formagio perfeita da relagao
juridico-tributdria”.

O fato gerador — concreto, quando ocorrido, materializando o abstrato — ¢,
essencialmente, um ato juridico que representa uma expressio de vontade do con-
tribuinte, porém, gragas a disposi¢ao legal — norma juridica instituidora de tributo
— d4 origem 2 relagao juridico-tributdria automaticamente, sem que seja necessdria,
para a produgao de efeitos juridicos, a manifestagao de vontade das partes — contri-
buinte e Estado. Em outras palavras, o fato gerador ¢ fato juridico stricto sensu que

adquire essa natureza por forga legal””.

No que tange ao exposto no pardgrafo anterior, contudo, é preciso ter em
mente que a vontade do contribuinte é imprescindivel para o ato que se transforma
em fato juridico stricto sensu, inobstante nao tenha relevincia para a obrigagao de
pagar o tributo prépria e isoladamente, porque ainda que nao queira pagar o tribu-
to, o contribuinte estd obrigado a recolher o valor aos cofres publicos™® — abstrain-

do-se, aqui, as hipdteses de isen¢io ou imunidade.

Em entendimento que parece somar algumas das exposigdes conceituais feitas
até agora no presente trabalho, Gabriel Demetrio Domingues aponta que a hipé-
tese de incidéncia das contribuicoes é formada levando-se em conta uma atuacao
determinada do Poder Publico em relagao a um grupo social, agao esta indivisivel,
razao pela qual nio se aufere o beneficio de cada membro do respectivo grupo, mas

inclui uma situag¢io que informa a capacidade contributiva dos contribuintes para,

“ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 489.

> MACHADO, Hugo Brito de. Op. cit., p. 127.

¢ SCHOUERLI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 487-488.
7 Ibidem, p. 483

’® MACHADO, Hugo Brito de. Op. cit., p. 127.
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entdo, repartir entre eles o custo da atividade’ — essa questao da capacidade contri-

butiva e da solidariedade serd vista mais a frente.

Superados os esclarecimentos acima, cumpre abordar os elementos — tam-
bém chamados critérios ou aspectos — que compdem o fato-gerador dos tribu-
tos e nos permitem identificar a hipdtese ensejadora da relagio juridico-tributd-
ria®®, temdtica imprescindivel para analisar se a afetagio do produto da
arrecada¢io das contribui¢bes compdem a regra-matriz e, caso positivo, que

posi¢ao ocupa.

2.1.1.1. Os critérios material, espacial e temporal

O critério material representa, em sintese, a situagao descrita pela lei que gera
a obrigacao tributdria®. De modo mais objetivo, pode-se dizer, como leciona Pau-
lo de Barros Carvalho, que o critério material é sempre consubstanciado por um
verbo — e seu respectivo complemento — que ¢ o nicleo do antecedente da regra-
-matriz e pode indicar um “fazer”, um “dar” ou um “ser”®*. Ou, ainda, pelas céle-
bres ligoes de Schoueri, o critério material pode estar expresso em um acontecimen-
to, um ato ou negécio juridico, por um estado de uma pessoa ou até mesmo pela

titularidade de direitos®?.

Do aspecto espacial do antecedente da regra-matriz, extrai-se duas acepgoes:
a primeira, o Ambito territorial em que a lei instituidora do tributo ¢ aplicada, bem
como o espago em que pode ocorrer o fato-gerador. Trata-se de critério que pode
estar explicito na norma ou nio, mas, neste caso, estard implicito no dispositivo
legal e serd perceptivel ao intérprete®.

Conforme a segunda acepgao, o critério espacial pode indicar precisamen-
te o Ambito de aplicagio da norma, caso em que o fato gerador sé ocorrerd

nesse espaco delimitado. Se a norma silenciar sobre este aspecto, o campo em

77 DOMINGUES, Gabriel Demetrio. Uma contribuicio & teoria das contribuicoes. 2013. 96f.
Dissertagio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2013, p. 64.

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p- 2606.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 484-485.

2 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 268-269.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 494-495.

#  CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 270- 272.
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que pode ocorrer a tributagio serd imitado pelos limites de aplicagao da prépria

norma®.

J4 o critério temporal se refere a0 momento, definido pela lei, em que conside-
ra-se ocorrido o fato-gerador da obriga¢ao-juridico tributdria, nascendo, portanto,
o vinculo obrigacional entre as partes — Estado e contribuinte®. Nessa senda, des-
taca Schoueri que os fatos-geradores podem ser instantaneos ou periédicos, sendo
que, no primeiro caso, ocorrerd dentro de um perfodo de tempo certo por sua
prépria natureza e, no segundo caso, serd necessirio que a lei estabeleca precisa-

mente quando considerar-se-4 ocorrido o fato-gerador®.

Essas so as linhas gerais dos aspectos componentes do antecedente da regra-
-matriz de incidéncia tributdria. Prima facie, é de se registrar que nao parece ser
possivel alocar a afetagdo da arrecadagao das contribui¢oes em algum dos critérios
jd vistos, afinal, nao representa a situagao ensejadora da tributagio, tampouco se
refere ao territério no qual pode ocorrer o tributo ou a0 momento em que se con-

sidera ocorrido o fato gerador.

Infere-se, entao, que, caso a questao em comento de fato faga parte da regra-
-matriz de incidéncias contribuigdes, estard inserida no consequente. Por conse-

guinte, cumpre, agora, analisd-lo.

2.1.2. O consequente — completude da obrigagdo tributdria

Como visto acima, o antecedente da regra-matriz indica o fato-gerador do
tributo, com a situagao que o origina, o campo territorial em que pode ocorrer e o
momento em que o considera ocorrido. Forma-se, entao, a rela¢ao obrigacional
decorrente de lei e por ela regulada, isto ¢, o consequente, como o préprio termo jd
propde, é composto por aspectos que somente sao alcancados com o antecedente

formado®®.
Ato continuo 2 tributagio e defini¢io das partes da relagao juridico-tributdria
— consequentemente, forma-se a obrigacao tributdria, chega-se ao sujeito ativo, su-

jeito passivo — formadores do critério pessoal —, base de cdlculo e a aliquota do tri-

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 498.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 274— 277.
¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 496.

8 Ibidem, p. 500.
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buto — formadores do critério quantitativo®. Nos dizeres de Carvalho, o antece-
dente atua como “descritor” e o consequente como “prescritor’, ji que um delineia

o reconhecimento do fato-gerador e o outro traga o vinculo juridico formado™.

2.1.2.1. O critério pessoal

Temos aqui parte importante da regra-matriz de incidéncia, representada pe-

los sujeitos ativo e passivo da obriga¢ao tributdria.

O sujeito ativo é o credor da obriga¢do da tributdria, é quem tem o direito de
exigir o tributo do contribuinte e pode ser tanto uma pessoa juridica de direito pu-
blico quanto de direito privado”. As de direito publico, via de regra, s3o os entes da
Federacao que detém a competéncia constitucional para instituir o tributo — ¢ o
que afirma a doutrina® e o Cédigo Tributdrio Nacional, em seu artigo 119%. Serd,
no entanto, de direito privado, quando houver delegagao da capacidade tributdria
ativa™, como ocorre, por exemplo, com os sindicatos que recolhem contribuigoes

de interesse das categorias profissionais ou econdmicas®™.

No outro lado da relagao obrigacional, estd o sujeito passivo que ¢ por excelén-
cia o contribuinte”. Os requisitos legais para ser sujeito passivo da obriga¢ao tribu-
tdria estao dispostos no artigo 126 do Cédigo Tributdrio Nacional’” e sio ampla-

mente aceitos pela doutrina®.

Poderd o sujeito passivo ser, contudo, terceira pessoa, denominada responsdvel

tributdrio”— vide artigo 121 do Cédigo Tributdrio Nacional. O responsdvel tribu-

% Ibidem, p. 499-503.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 295.

' Ibidem, p. 311.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 519.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 312.

% MOURA, Carolina Maria Melo de; GON, Diego Souza. Op. cit., p. 66.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 520.

%6 Ibidem, p. 521.

Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe: I — da capacidade civil das pessoas natu-
rais; I — de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privagdo ou limitagio do
exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administragao direta de seus
bens ou negdcios; I1I — de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que con-
figure uma unidade econdmica ou profissional.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 319-320.
7 MOURA, Carolina Maria Melo de; GON, Diego Souza. Op. cit., p. 67.
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tdrio ndo incidiu na hipétese prevista no antecedente, mas é obrigado a efetuar o
pagamento do tributo'®. Pode, ainda, haver solidariedade entre mais de um res-

1% nos termos do artigo 124 do Cédigo Tributdrio Nacio-

ponsdvel ou contribuinte
nal, que traz as pessoas que tenham interesse comum na situagao do fato gerador e

as que sao solidariamente responséveis por forga de lei.

A identificacio do sujeito ativo se dd a partir da hipdtese de incidéncia previs-

102

ta no antecedente'*>— o que corrobora, inclusive, a ligagao entre antecedente e con-

sequente da regra-matriz.

21.2.2. O Critério Quantitativo

Nesse critério, conforme dito anteriormente, identificamos a base de cdlculo e
aliquota do tributo, que dirdo o montante a ser pago pelo contribuinte ao Estado-

-credor.

Sinteticamente, pode-se dizer, conforme preceitua Schoueri, que a base de
cdlculo consiste na quantificagao do fato gerador do tributo, embora nem sempre

seja assim, considerando que a base de cdlculo pode ser estimada'®

, COMO ocorre
no ICMS recolhido por estimativa fiscal, em que nio se analisa a ocorréncia do
fato gerador para tributagao, jé que hd uma presunc¢ao ocorréncia do fato gerador,

como acontece com o IPVA em alguns Estados'*.

A aliquota, por sua vez, em apertada sintese, se conjuga com a base de célculo
do tributo de forma que uma nao tem fundamento de existéncia sem a outra. Nas
palavras de Carvalho, a aliquota “d4 a compostura numérica da divida, produzin-
do o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigagio
que nascera pelo acontecimento do fato tipico”, e o autor continua, dizendo que da
aliquota se extrai “um componente aritmético para a determinag¢ao da quantia que

serd objeto da prestagao tributdria™®.

Tanto o critério quantitativo quanto critério pessoal, bem como os critérios do

antecedente da regra-matriz, foram tratados de modo superficial no presente traba-

" BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 162.

1t SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 525.

192 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 315.
199 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 503-504.
194 Tbidem, p. 506.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 352.
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lho, uma vez que aprofundar sobre o tema fugiria & temdtica proposta. O objetivo
de registrar consideragdes gerais a respeito de antecedente e consequente ¢ trazer
uma nogao do que consiste cada um para facilitar a exposi¢ao da regra-matriz de

incidéncia das contribuigdes.

Cumpre ressaltar que, a primeira vista, ndo parece ser possivel encaixar a des-
tinagao vinculada do produto da arrecada¢ao das contribui¢des no consequente da
regra-matriz. Isto porque o aspecto quantitativo, ao trazer a base de cdlculo e a
aliquota se distancia da aplica¢io dada ao produto arrecadado. Do mesmo modo,
o critério pessoal, com sujeito passivo e sujeito ativo da relago juridico-tributdria
ndo trazem a aplicagao do dinheiro que ingressa aos cofres pablicos para a regra-

-matriz. De qualquer forma, passamos 4 regra-matriz das contribui¢oes.

2.2. Regra-matriz de incidéncia das contribuicoes

De inicio, é importante registrar que as contribui¢des, como espécie tributdria
que sao, possuem regra-matriz de incidéncia com a exata estrutura apresentada

acima, assim como os demais tributos'®. Vejamos.

2.2.1. O antecedente

Temos no antecedente — e nao poderia ser diferente — o critério material com
a descri¢ao da hipétese que enseja a ocorréncia do fato gerador quando ocorrida no
plano fitico, o critério espacial com o limite espacial em que pode ocorrer o fato
gerador e o critério temporal, que representa 0 momento a partir do qual pode

considerar-se ocorrido o fato gerador'”’.

O antecedente das contribuigbes nao tem atributos préprios que permitam
uma identifica¢do de pronto da espécie tributdria a partir de uma andlise estrita
dessa parte da regra-matriz'®®, eis que poderd se referir tanto a fato gerador de taxa

como de imposto'”.

Para melhor ilustrar a questao, temos, no primeiro caso, o cldssico exemplo da

Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), que em nada se difere da re-

196 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 159.
107 Ibidem, p. 159.
1% Tbidem, p. 159.

109

RODRIGUES, Sirley Aparecida Lopes et al. contribuicio previdencidria & luz da regra matriz
de incidéncia tributdria. 2015, p. 36.
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gra-matriz do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ)!'. A diferenca entre os
dois tributos estd no fato de que a contribuigao social é constitucionalmente dire-
cionada ao custeio da seguridade social, nos termos do artigo, 195 da CRFB, ao

passo que o IRPJ ¢ de livre destinagdo, como qualquer imposto, consoante artigo

167, IV da CRFB.

Este exemplo ¢ muito elucidativo e, ao 1é-lo, ¢ inevitdvel nao suscitar o seguin-
te questionamento: se o que difere a CSLL e o IRPJ ¢ a afetagdao do produto da
arrecadagao da CSLL, se o montante arrecadado com esta nao for destinado a se-
guridade social, é possivel afirmar que temos, na verdade, um segundo IRP] sendo

cobrado do contribuinte? Veremos melhor essa questao adiante.

Cumpre ressaltar que o legislador ao estabelecer o antecedente deve-se atentar
que as contribuigdes se submetem ao principio da irretroatividade da lei tributdria,
isto ¢, nao pode ser aplicada a fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor, ainda

que tenha o objetivo de apenas majorar contribuigio j4 existente'"'.

2.2.2. O consequente

Temos, também, o consequente, com os mesmos critérios apresentados no
topico anterior, quais sejam, o pessoal — com identificagao do sujeito passivo e do
sujeito ativo da obrigagao juridico-tributdria, ligando-se de modo especial com o
critério material do antecedente, jd que figurard no polo passivo da obrigacio, via
de regra, quem incidir na hipétese de incidéncia'* — e o critério quantitativo —

composto por aliquota e base de cdlculo™.

No entanto, hd, conforme salienta Gabriel Demetrio Domingues, corrente
minoritdria a qual se filia Luciano Dias Bicalho Camargo, que defende a tese de
que a regra-matriz das contribuigdes, além de todos os critérios presentes na regra-
-matriz de incidéncia tributdria dos demais tributos, tem em seu consequente o
114

critério finalistico™. Isto ¢, a finalidade justificadora da contribui¢ao e para a

110 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 160.
' BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 130.

CUNHA, Carlos Renato. Andlise do arquétipo da regra-matriz de incidéncia tributdria da
contribui¢io para o custeio da iluminagio publica. Revista de Direito Piblico da Procuradoria-
-Geral do Municipio de Londrina, v. 1, n. 1, p. 33-56, 2012, p. 49.

5 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 160, 164.
14 DOMINGUES, Gabriel Demetrio. Op. cit., p. 70.
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qual o produto de sua arrecadagao serd destinado faz parte do consequente da re-

gra-matriz.

Dentre as principais criticas dessa corrente, Domingues destaca que ela red-
ne uma regra-matriz tributdria e outra financeira, j4 que acabaria inserindo na
regra-matriz questdes or¢amentdrias e, além disso, sustenta que a obrigatoriedade
de destinagao do produto arrecadado surge apenas com o pagamento e nao de-
corre da mera institui¢ao do tributo o que, portanto, torna o critério finalistico

incongruente'®.

Seguindo-se adiante, quanto ao critério pessoal, Barreto faz observacoes que
merecem destaque. A primeira delas ¢ a alusdo a parafiscalidade, que acompanha

diversas contribui¢oes''

, como € o caso das Contribui¢oes do Sistema S. Isso im-
plica delegagao da capacidade tributdria ativa e, por conseguinte, o ente responsi-
vel pela institui¢ao do tributo nao figura no polo ativo da obriga¢ao, mas a entida-
de para a qual foi feita a delega¢io'”. Demais disso, ao sujeito ativo da obriga¢io
tributdria das contribuigdes se aplica o exposto sobre o contribuinte e o responsdvel

ou substituto tributdrio''®.

O legislador, na construgao da regra-matriz de incidéncia das contribuigdes,
ao tratar do critério pessoal, deve definir o contribuinte levando em conta que a
referibilidade permeia essa espécie tributdria e, assim sendo, deve-se cotejar o custo

da atividade a qual se destina a arrecadagio com o grupo que se beneficia disso'”.

A orientagao do pardgrafo anterior se aplica mesmo quando a contribui¢ao
tenha antecedente tipico de imposto, defende Barreto, dada a marcante fun¢ao da
referibilidade, devendo esta ser conjugada com o principio da capacidade contribu-

tiva, implacavelmente aplicdvel aos impostos'’.

Nota-se assim, que, sob este ponto de vista, dar ao produto arrecadado com as
contribui¢des destinagio diferente da que deveria ser dada por for¢a da Constitui-

¢ao Federal e da lei instituidora — exceto nos casos das contribui¢des para custeio

121

da seguridade social, as quais se aplica o principio da solidariedade'?! —, afeta a

5 Ibidem, p. 71 apud CAMARGOS, 2006.

116 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 160.

7 CUNHA, Carlos Renato. Op. cit., p. 53.

8 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 161.

"9 Ibidem, p. 144, 163-164.

120 Tbidem, p. 164.

21 RODRIGUES, Sitley Aparecida Lopes et al. Op. cit., p. 22.
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prépria referibilidade, afinal, nao parece ser possivel dividir o 6nus apenas entre
um grupo sendo que, na verdade, o montante percebido pelo Estado foi gasto em
outra atividade, nao raramente em prol de toda a sociedade e nio de um grupo

especifico.

Discussao interessante diz respeito a aplicagao ou nao do principio da capaci-
dade contributiva as contribui¢des. De acordo com esse principio, o tributo deve
ser instituido tendo por conta o poder financeiro, a riqueza do contribuinte que

revelem suas condigbes para arcar com o tributo'*2.

Parcela da doutrina, sendo esta a corrente a qual se filia Barreto, entende que
as contribui¢des podem se submeter ao principio da capacidade contributiva, mas
nem sempre isso ocorrerd, tendo em vista que predomina o objetivo de ratear o
custeio da atuagdo do Poder Puablico que representa a finalidade das contribui¢oes
entre todos os que estao no grupo que dela aproveita. Para fixar se ¢ a capacidade
contributiva que imperard, defende o autor em comento que diversos fatores devem
ser levados em conta, tais como “a espécie de contribui¢do instituida, a especifica
situagio de cada contribuinte dentro do grupo, a correlagio entre a atividade estatal

desenvolvida, de uma perspectiva genérica” ou de cada membro isoladamente'>.

Inobstante, sustenta o aludido autor que trago o caracteristico das contribui-
¢oes ¢ que a finalidade por ela observada sempre se refere a um grupo econémico

ou social'?.

Hi4, contudo, juristas que entendem que a capacidade contributiva estd afasta-
da das contribuigdes. E este o posicionamento de Velloso, segundo o qual a respon-
sabilidade dos beneficiados de serem os obrigados a suportar o pagamento do tri-
buto, ou seja, a referibilidade, poderd ser entendida de duas formas diferentes: por
um lado, como (7) beneficio auferido pelos contribuintes e por outro (i) como
pertinéncia que significa relacao entre a finalidade perseguida e os contribuintes,

sendo esta visao a mais coerente as contribui¢oes brasileiras'®.

A segunda acepgao da referibilidade supramencionada, toca até mesmo no
principio da igualdade, t3o valioso ao Sistema Tributdrio Nacional, que tem dispo-

122 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 44.

12 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 143.
124 Tbidem, p. 124.
125 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 56-57.
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sitivo préprio para tratar do assunto na Constitui¢ao Federal, qual seja, o artigo
150, II. De certa forma, o aludido principio é diminuido quando tratamos das
Contribuigoes de Interesse das Categorias Profissionais e de Intervengao no Domi-
nio Econdémico. Isto porque, apesar de continuar sendo aplicada a igualdade trazi-
da pelo artigo 5°, I da CRFB/88, hd certa discriminagio para definir o contribuin-
te do tributo, j4 que justamente sua posi¢ao dentro de determinada categoria

profissional ou no campo econdmico é que serdo determinantes'?.

Contudo, a referibilidade nao vem sendo vista pela jurisprudéncia como com-
ponente sem o qual as contribui¢des estariam em absoluto eivadas de inconstitu-
cionalidade ou invalidade. O Supremo Tribunal Federal se posiciona no sentido de
que existem referibilidades indiretas e diretas, sendo esta dltima irrelevante as con-
tribui¢des, conforme se observa no julgado abaixo, que fixou a possibilidade de
cobrar a contribui¢ao ao SEBRAE, um tipo de Contribui¢ao de Intervengao no
Dominio Econdémico (CIDE), at¢ mesmo das empresas de médio e grande porte,
que nio se beneficiam da atuagao de intervengao no dominio econémico promovi-

da pela SEBRAE:

Recurso Extraordindrio. 2. Tributdrio. 3. Contribuigao para o SEBRAE. Desnecessi-
dade de Lei Complementar. 4. Contribui¢do para o SEBRAE. Tributo destinado a
viabilizar a promogio do desenvolvimento das micro e pequenas empresas. Natureza
juridica: contribui¢io de intervengdo no dominio econdmico. 5. Desnecessidade de
institui¢do por lei complementar. Inexisténcia de vicio formal na instituigao da con-
tribui¢do para o SEBRAE mediante lei ordindria. 6. Interven¢ao no dominio econd-
mico. E vdlida a cobranga do tributo independentemente de contraprestagio direta
em favor do contribuinte. 7. Recurso extraordindrio nio provido. 8. Acérdao recorri-

do mantido quanto aos honordrios fixados.*”
O argumento que embasou o aludido julgado é de que a finalidade da contri-
uicao deve se relacionar ao contribuinte e nao a atuacio estatal em si, isto é,
bui¢ao d | tribuint tuag tatal t
prescinde-se de uma referibilidade direta, narrada no primeiro caso, bastando a

indireta, a que se refere a outra hipétese, para chancelar sua constitucionalidade'®.

126 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 336-337.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 635682/R]. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 25.04.2013. Data de Publicagio: 24.05.2013. Disponivel em: <http://stf.jusbra-
sil.com.br/jurisprudencia/23308019/recurso-extraordinario-re-635682-rj-stf/inteiro-te-
or-111675582>. Acesso em: 29 out. 2016.

128 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 54 ¢ 58.
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Vejamos trecho do voto proferido pelo relator Ministro Gilmar Mendes,
em que, inclusive, se reporta a vdrios outros julgados que adotam o mesmo
posicionamento:

De fato, as contribui¢des de intervencio no dominio econémico nio exigem contra-
prestacdo direta em favor do contribuinte. Infundada, portanto, a alegagao de que a
contribui¢io somente deveria ser cobrada das categorias empresariais por ela benefi-
ciadas. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, tratando-se de empresa que exer-
ce atividade econdmica, ¢ devida a cobranga de contribui¢io para o SEBRAE. Por
fim, registre-se novamente que o Supremo Tribunal Federal j4 se manifestou sobre as
questdes discutidas no presente recurso extraordindrio em diversas oportunidades.
Cito, além do j4 mencionado RE 396.266, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado pelo
Plendrio desta Corte, os seguintes precedentes: Al 650.194 AgR, Rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, D/e28.8.2009; A1 604.712 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, Primeira Turma, DJe 19.6.2009; RE 389.849 AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe 12.6.2009; RE 576.659 ED, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, DJe 17.4.2009; RE 452.493 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda
Turma, Dje 25.4.2008; RE 401.823 AgR, Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma,
DJ 11.2.2005.

Contudo, notadamente em relagio as contribuicoes destinadas ao custeio da
seguridade social, quem assume papel de destaque é o principio da solidariedade,
dada a redagdo do artigo 195 da CRFB/88, segundo o qual “a seguridade social
serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei
(...)71%% O dispositivo sugere que a seguridade social, sobretudo quanto a satide e
assisténcia social, é universal, possui uma referibilidade ampla, atinge a totalidade
da populagao e, por isso, deve ser custeada por todos, mesmo as pessoas juridicas

que nunca se utilizarao dos servicos da seguridade''.

Barreto, contudo, ressalva que, para aplica¢io da solidariedade nas contribui-
¢oes sociais, deve-se analisar “se aqueles tracos minimos reconhecidos para essa
espécie tributdria estdo presentes” e se “a fonte de custeio total é compativel com o

beneficio ou servi¢o”, sob pena de se aplicar a solidariedade até mesmo nos casos

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 635682/R/, Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 25/04/2013. Data de Publicagio: 24.05.2013 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/23308019/recurso-extraordinario-re-635682-rj-stf/inteiro-te-
or-111675582>. Acesso em: 29 out. 2016.

B0 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 53.
131 Ibidem, p. 103.
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em que ela ndo se revela adequada e, pior, instituir contribui¢go em dissonincia

com o Ordenamento Constitucional'®?.

O aludido autor registra o que salta aos olhos: a solidariedade nas contribui-
¢Oes sociais substitui a referibilidade tipica das contribuigées de modo geral pela
capacidade contributiva, j4 que toda a sociedade contribuird, inobstante nem toda

ela se beneficiar da atuagio do Estado na Seguridade Social'®.

O Supremo Tribunal Federal jd se manifestou sobre a questao e consolidou o
entendimento de que, pela solidariedade impregnada nas Contribui¢bes Sociais, é
legitimo figurar como contribuinte mesmo quem nao estd sujeito a se beneficiar da
ac¢do estatal. Merece destaque, nesse sentido, trecho do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, relator no julgamento do RE 227.832/PR, in verbis:

De outra parte, anoto que o financiamento da Seguridade Social encontra arrimo
no principio da solidariedade. Esse fundamento foi bem explorado no RE
227.832/PR, cujo relator, o Ministro Carlos Velloso, valeu-se de uma interpreta-
¢do sistemdtica para restringir o alcance do § 3° do artigo 155 da Constitui¢do,
em sua redac¢io original, concluindo pela incompatibilidade entre o mencionado
principio e a concessio de imunidade no tocante a contribui¢des sociais, no caso
de empresas de grande porte, de mineragio, de eletricidade, de telecomunicagoes
e distribuidoras de derivados de petréleo. (...) Isso significa que, quando se cuida
de reconhecer a imunidade relativamente a contribuicées sociais, ¢ preciso sempre
sopesar valores, sendo escusado dizer que o valor solidariedade prepondera sobre
qualquer outro de cunho econdémico, visto estar ele diretamente referenciado ao
postulado da dignidade humana, pilar sobre o qual se assenta o préprio arcabou-

o republicano.'*

Passando-se adiante, no critério quantitativo da regra-matriz das contribui-
¢oes, também encontramos uma base de cdlculo muito semelhante & dos impos-
tos'”, devendo sempre estar em acordo com o que a Constitui¢ao Federal permite

que seja tributado, a exemplo dos artigos 149, § 20, 1T e 195, I a V'€,

2 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicoes: regime juridico, destinagdo e controle. Sao Paulo:
Noeses, 2006, p. 133-136.

%% Ibidem, p. 134.

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 227.832/PR. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Data de Julgamento: 12.08.2010. Data de Publicagdo: 24.09.2010. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docI P=AC&docID=614536>. Acesso em: 29
out. 2016.

% BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 163-164.

9 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 54.
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Quando analisamos a base de cdlculo de uma contribui¢ao isolando esse pon-
to especifico do critério quantitativo de todos os demais componentes da regra-
-matriz, nao é possivel vislumbrar qualquer relagao de quantificagio dos gastos

com a atividade para a qual foi instituida a contribui¢ao'?’.

Se, contudo, o estudo da base de cdlculo é aliado a lei instituidora que defina
uma finalidade ao produto da arrecadagio, infere-se que o montante cobrado ¢ o
dispéndio do Poder Publico com a finalidade em questao equitativamente distribu-

ida entre todos os contribuintes'?®.

Seguindo-se, ainda na exposi¢ao do critério quantitativo, sem nada de dife-
rente em relagao aos demais tributos, a aliquota das contribui¢oes limita-se a dizer
o quanto da base de cdlculo representard a fatia subtraida pelo tributo'”. Via de
regra, em homenagem ao consagrado principio da legalidade, os tributos — dentre
eles, claro, as contribui¢des — s6 podem ter suas aliquotas majoradas através de lei

promulgada com este fim'%.

A Carta da Republica, no entanto, sobretudo vislumbrando a possibilidade de
intervengao na economia, trouxe exce¢oes ao principio da legalidade, como ocorre
com a Contribui¢ao de Interven¢ao no Dominio Econémico prevista no artigo
177, § 4°, que pode ter sua aliquota diminuida e reestabelecida por ato do Executi-

vo — resguardando-se que antes tenha a aliquota sido estabelecida por lei —, nos

termos do artigo 177, § 4°, I, 4 da CRFB/88'.

Nessa toada, ¢ importante salientar que todas as contribui¢oes, assim como os
demais tributos, se submetem ao principio da legalidade quanto a todos os critérios,

142 ¢ até mesmo

considerando a importincia deste na Ordem Constitucional vigente
por forga do artigo 149, que faz alusio expressa ao artigo 150, I', ambos da
CRFB/88. O principio em comento implica, em sintese e principalmente, no fato
de que somente podem ser exigidas contribui¢des previstas em lei e jamais de modo

arbitrdrio pelo Poder Publico.

7 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 165.

%% Ibidem, p. 165.

1" Ibidem, p. 165.

140 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 80.
41 SCHOUERY, Luis Eduardo. Op. cit., p. 306-307.

2 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 80.
145 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 127.
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O raciocinio de que a regra-matriz de incidéncia de tributo deve estar inte-
gralmente prevista na lei instituidora, por dbvio, se aplica as contribuigoes'*4. A
importancia da legalidade estd, também, em seu papel perante a finalidade a qual
deve estar atrelada 2 instituigao das contribui¢des, pois se a afetagao da arrecada-
¢do da contribuigao nio estiver prevista em sua lei instituidora, haverd lesio ao
principio da legalidade, eis que restard proibido o recolhimento da contribui¢ao
por inexistir finalidade precisamente estabelecida — nio estaremos diante de uma
contribui¢io'®.

Como é de se observar, a vinculagao do produto da arrecadagio, com base nos
autores utilizados para exposi¢ao deste ponto especffico, nao encontra espago na
regra-matriz de incidéncia das contribui¢oes. Inobstante, é possivel observar que a
afetagdo influi no critério pessoal, sobretudo para definir o contribuinte, tendo em
vista a referibilidade e a solidariedade estao intimamente relacionadas com a fina-

lidade para a qual se cria a respectiva contribuiggo.

Nesse diapasao, voltaremos agora o olhar para a contribui¢ao como espécie
autébnoma de tributo por for¢a da vinculagao do produto de sua arrecadagio e, em

seguida, veremos as consequéncias juridicas da desvinculagao da arrecadagio.

2.3. As contribuicdes como espécie autonoma de tributo

Conforme jé exposto exaustivamente no presente trabalho, grande parte da
doutrina, a luz da atual Ordem Constitucional, entende que as contribui¢oes sao
espécie tributdria autdnoma, distinta das demais sobretudo pela finalidade especi-
fica para a qual deve ser instituida, com a vinculagao do produto de sua arrecada-

a0 a este fim particular.

Como bem salienta Barreto, hd uma relagao de causa e consequéncia entre o
fim ao qual deve ser aplicada a arrecadagio e o efetivo controle da destinagao'.
Sem a verificagao de uma finalidade constitucional autorizativa e a previsao ex-
pressa da destinagio do produto da arrecadagao a essa finalidade, parte da doutrina
entende que a regra-matriz — e, consequentemente, a prépria contribuigao — seria

invélida, com efeito ex tunc, ensejando, inclusive, a restitui¢ao ao contribuinte'?’.

1

=

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 292.
> BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 129.

146 Tbidem, p. 167.

14" Ibidem, p. 168-214.
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De modo semelhante, Velloso sustenta que a afetagao do produto da arreca-
da¢ao a uma finalidade especifica ¢ requisito de existéncia das contribui¢oes. Se o
legislador ao instituir um tributo estabelece que o numerdrio com ela arrecadado
deve ser aplicado em determinada agdo ou setor, estaremos diante de uma contri-
buigao. A partir dai, considerando-se que a contribuigio j4 existe, passa-se a andli-
se de sua validade e constitucionalidade partindo-se da premissa de que os manda-
mentos constitucionais quando a competéncia e a finalidade devem, obviamente,

ser observados'*®.

Significa dizer que, sem uma finalidade especifica atrelada ao produto da ar-
recadagio, nio estaremos diante de uma contribui¢do. E possivel que estejamos
diante de um imposto ou de uma contribui¢io inconstitucional, mas nio de uma

contribui¢ao vdlida'®.

Na3o hd, portanto, como concluir que a destina¢ao da arrecadagao é irrelevan-
te para particularizar as contribui¢ées. Se de um lado a afeta¢ao do produto da
arrecadagao nio integra a regra-matriz das contribui¢des, por outro vimos que o
que diferencia esta espécie tributdria das demais ¢ justamente a vinculagao do
montante arrecadado, de forma que a desvinculagdo abala a prépria natureza das

contribuicoes™”.

Defende Velloso que, quando desafetadas, as contribui¢des passam por uma
metamorfose juridica e transformam-se em impostos. Tal conclusio ¢ alcangada,
segundo o autor, tendo em vista que a desafetagdo, em que pese nio interferir em
nada na regra-matriz de incidéncia das contribui¢des, acaba eliminando o ponto
divergente entre esta espécie tributdria e os impostos, fazendo que deixe de existir

qualquer dissemelhanga®'.

A destinagao do produto da arrecadagao se revela de suma importincia nao
apenas para dar autonomia as contribui¢des, mas também para diagnosticar a qual

classe especifica dentro da espécie contribuigbes pertence aquela em especial — se

18 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 49-50.
149" Ibidem, p. 34.

B0 GOMES, Fldvia Helena. Das implica¢oes tributdrias do desvio de finalidade na destinagao do
produto arrecadado com a CIDE-Combustiveis. Revista do Direito Piiblico, v. 3, n. 3, p. 144-
162, 2008.

1 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 61.
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social, de interven¢ao no dominio econémico ou de interesse de categoria profis-

T l A 1 ~n 152
sional ou economica --.

Isso porque as contribui¢des nao sao unas, mas se dividem em categorias di-
versas, conforme apregoa Velloso, de forma que temos as contribui¢ées sociais,
cujo produto da arrecadagao ¢ direcionado a atuagao do Poder Publico na drea
social, sobretudo na seguridade social; as contribui¢bes de intervengao na econo-
mia, destinadas 2 atuacio do Estado no dominio econémico, e as contribuicoes de
interesse das categorias profissionais ou econdémicas, cuja vincula¢ao da arrecada-
¢ao ¢ direcionada a protecio dos interesses de categoria profissional ou econdémica
especifica™.

Nao sao apenas os autores utilizados no presente trabalho que defendem a
autonomia das contribui¢des. O Supremo Tribunal Federal jd se manifestou nesse
sentido, como no voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator no julgamento con-
junto das ADI’s 2.556 e 2.558, cujo trecho merece ser transcrito:

(..) esta Suprema Corte considera constitucionais ambas as contribui¢des criadas pela
LC 110/2001 (...). Os dois tributos tinham por objetivo custear os dispéndios da
Unido decorrentes de decisio do STF, que considerou devido o reajuste dos saldos do
FGTS (RE 226.855, rel. min. Moreira Alves, Pleno, DJ de 13-10-2000). As restrigcoes
previstas nos arts. 157, 11, e 167, IV, da Constitui¢ao sao aplicdveis aos impostos, e, no
caso em exame, trata-se da espécie tributdria contribuicio, nitidamente caracterizada

pela prévia escolha da destinagdo especifica do produto arrecadado.™
Adentrando-se ainda mais na afetagao do produto da arrecadagao, Velloso
salienta que as contribui¢bes devem ser necessdrias. Isto ¢, se a Uniao institui uma
contribui¢ao no pretexto de aplicar a arrecadagio em determinado fim, se esse fim
se extingue ou se torna desnecessdria, a continuagao da cobranga permitiria ajuiza-

mento de agao de repeti¢ao de indébito™.

Apresentando tese inovadora, Domingues sustenta que a vinculagao finalistica
das contribuigoes, além de garantir a elas autonomia, é um encargo do Poder Pu-

blico, sendo este entendido como um norma acesséria a regra-matriz de incidéncia,

52 Ibidem, p. 34.

3 Ibidem, p. 59.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.556 ¢ ADI 2.568. Relator: Min. Joaquim Barbo-
sa. Data de Julgamento: 13.06.2012. Data de Publicagdo: 20.09.2012. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp? item=1634>. Acesso em: 26 nov. 2016.

5 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 52.
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que também possui um antecedente — o ingresso do tributo aos cofres piblicos — e
um consequente — dever de aplicagao da arrecadagdo na finalidade a que ¢ vincu-
lada a contribuigio. Assim, esse encargo também seria um acessério, no plano fiti-

co, da relagio juridico-tributdria formada no caso concreto™®.

2.4. Conclusoes parciais

De todo o exposto até o momento, é forgoso concluir que (7) as contribui¢oes
possuem regra-matriz de incidéncia com a mesma estrutura dos demais tributos
que pode, inclusive, ser idéntica a de algum imposto ou até mesmo de taxa; (77) s3o
espécie tributdria autdbnoma que se diferenciam dos impostos apenas pela afetagao
do produto de sua arrecadagdo a finalidade especifica prevista na Constituigao
Federal e na lei instituidora, motivo pelo qual mesmo que (777) a vinculagao fina-
listica do produto arrecadado, segundo entendimento majoritdrio, nao componha
a regra-matriz de incidéncia das contribuicdes, inobstante influenciar na sua for-
magao — como no caso de definir quem serdo os contribuintes tendo por conta a
referibilidade —, (7v) macula de inconstitucionalidade a lei que instituir uma con-

tribui¢do sem observar finalidade estabelecida pela Constitui¢ao Federal.

A matéria, contudo, nao se esgota com essas conclusdes. Ao contrério, nos leva
a refletir quais os efeitos da destinagao do produto arrecadado a finalidade diversa
daquela que ¢ constitucional e legalmente pretendida por intermédio de previsao
em lei orgamentdria ou ainda pelo Poder Constituinte Derivado, com destaque
para a Desvinculagio de Receitas da Unido (DRU), cuja principal receita advém da
desvinculacio finalistica das contribuicbes sociais e de intervencio no dominio

econémico. Tudo isso serd tratado a seguir.

3. 0S EFEITOS JURIDICOS DA DESVINCULACAO DO PRODUTO
DA ARRECADACAO DAS CONTRIBUICOES

A desvinculagao finalistica das contribui¢oes produz efeitos variados. Confor-
me exposto anteriormente, se a norma instituidora da contribui¢do justifica sua
cobran¢a com destinagio da arrecadac¢do 2 finalidade nio prevista na Constitui-
¢d0, a norma instituidora estard eivada de inconstitucionalidade e a contribui¢io

serd invalida.

¢ DOMINGUES, Gabriel Demetrio. Op. cit., p. 73.
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O orgamento publico, que prevé receitas e despesas da Administragao, ¢ sub-
metido a controle, este encarregado pela Constituigao Federal ao Poder Legislativo,
nos termos de seu artigo 70. O controle or¢amentdrio visa justamente evitar que o
Administrador Publico promova alocagio de recursos em dissonincia do que esta-
belece as normas orgamentdrias, inclusive responsabilizando os agentes publicos
pelos crimes cometidos quando sio desobedecidas a Lei e a Constitui¢ao para tre-

destinar o produto da arrecadagdo das contribuicoes'”.

Nesse contexto, questao de extrema relevincia ¢ a desvinculagio do produto
da arrecadac¢ao das contribuicdes prevista em lei orgamentdria ou, ainda, em nor-
ma constitucional inserida no Ordenamento por meio de Emenda Constitucional,
como ocorre com a Desvinculag¢ao de Receitas da Uniao (DRU). Isto é, o editor da
norma or¢amentdria e o constituinte derivado desvinculam a arrecadagio das con-
tribui¢des da finalidade prevista na Constitui¢ao Federal e, consequentemente, na
norma instituidora da contribui¢ao — quando esta dltima ¢ editada em consonin-

cia com a Carta Politica.

E dessa desvinculagio — pelo editor da norma orgamentdria e pelo constituin-

te derivado — que nos ocuparemos agora.

3.1. A desvinculacao da arrecadacdo das contribuicoes e o orcamento
publico
O orgamento publico ¢ a previsio de receitas e despesas da Administragao
Publica e representa uma programagao de como serd o quadro econdmico e finan-
ceiro do ente em determinado periodo de tempo™®, formando um todo unitdrio™’,

vinculando a atuagio do administrador publico'®.

Mais do que isso, Oliveira salienta que, modernamente, o orgamento ganhou
forte cunho politico, jd que através dele o Estado intervém no dominio econdmico
e fixa suas metas', que representam o plano dos Governantes que ocupam o po-

der no momento, indicando quais setores sao prioridade na alocacio de recursos'®.

57 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 182-193.

5% BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 187.

57 Ibidem, p. 189.

160 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 405.
1" Tbidem, p. 401.

192 Tbidem, p. 404.
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O orgamento manifesta aspecto politico quando prevé o funcionamento da
mdquina publica de modo a atender mais a determinados grupos do que outros ou
resolver problemas em escala de necessidade que varia conforme h4 troca de gestao
e aflora o aspecto juridico por se tratar de ato da Administragao, lei cujo funda-
mento de validade se extrai diretamente da Constituigao'®. Ainda, o orgamento
manifesta aspecto econdmico por representar a politica fiscal e refletir a conjuntu-
ra econémica, assim como apresenta aspecto técnico por necessitar de elaboragao
de contas e andlise de normas para que seja elaborado em consonincia com as de-

terminagoes legais e constitucionais'®“.

Nos termos do artigo 165 da Constituigao Federal, o orgamento publico, em
homenagem ao principio da exclusividade'® nio pode conter matéria diversa de
previsao de receitas e fixa¢ao de despesas e estas, pelo principio da universalidade

166, compreendendo, in-

orgamentdria, precisam estar todas incluidas no or¢amento
clusive, o or¢amento préprio da seguridade social'”. A Lei Or¢amentdria deve ser
anual, conforme artigo 165, III da CRFB/88 e deve respeito a Lei de Diretrizes
Org¢amentdrias, que por sua vez observa o Plano Plurianual. Todos esses diplomas

se relacionam intimamente e formam um sistema or¢ament4rio'*®.

Sinteticamente, o plano plurianual, previsto no artigo 165, § 1° da CRFB/88,
¢ uma lei em sentido formal, que dispoe as metas que sero perseguidas pelo Go-
verno durante seus quatro anos de vigéncia, influenciando, inclusive, a produg¢io
das demais normas or¢amentdrias'®. A Lei de Diretrizes Orcamentdrias traz as
prioridades do Estado; é um plano preliminar que antecede a Lei Orgamentdria
Anual e orienta a elabora¢ao desta e traga disposi¢oes sobre alteragao na legislacao
tributdria'”®. A Lei Or¢amentdria, por sua vez, observa as outras duas normas or¢a-
mentdrias e traz, de forma mais minuciosa os planos e metas definidas"".

O Ordenamento Constitucional converge para o equilibrio orgamentdrio.

Em interessante passagem, Baleeiro destaca que o ao longo da histéria, inclusive

1% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 411.

14 Tbidem, p. 412.

' CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 166.
166 Tbidem, p. 164.

17 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 187.

198 CASTELLANTI, Fernando F. Op. cit., p. 156.
19" Ibidem, p. 157.

70" Ibidem, p. 158.

71 Ibidem, p. 159.
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de paises como os Estados Unidos, o orgamento publico foi marcado por déficit,
dada necessidade de gastar dinheiro do Estado para investir em diversos setores,
sobretudo na prestagao de servigos publicos essenciais, com vistas a atingir o de-
senvolvimento nacional’?. Disso, extrai-se a ideia de que cabe também ao Admi-
nistrador Publico utilizar o orcamento para equilibrar a economia, planejando
receitas e despesas de modo a contribuir para manté-la instdvel. O autor ressalva,
contudo, que essa interpretagao ¢ fragilizada quando observamos que ela pode ser
invocada para subsidiar demagogias ¢ mds administragées, o que, por certo, nao

deve ser admitido'”>.

Feito esse adendo, aponta-se que a Constitui¢ao Federal estabelece diversas
regras que devem ser seguidas pelos legisladores na elabora¢io das normas que
versam sobre o or¢amento, com vistas a manter sempre um equilibrio orcamentd-

74 E o caso, por

rio nas contas publicas, em atendimento ao principio do equilibrio
exemplo, do artigo 167, VIII que veda a utiliza¢ao de recursos da seguridade social

para cobrir déficit de empresas, fundages ou fundos'”.

Nessa mesma linha, estabelece o artigo 167, nos incisos IV e XI da CRFB/88,
que nio é possivel vincular a arrecadagio de impostos a receitas especificas'”®, bem
como ¢ impossivel dar 2 arrecadacio auferida com as contribuicoes sociais inciden-
tes sobre remuneragao paga por empregador e sobre rendimentos de trabalhadores

177 178

e segurados, destinagdo diversa do custeio da seguridade'”’, respectivamente

O inciso IV tem claro objetivo de evitar o engesso da Administragao Publica

e permitir que o administrador tenha disponibilidade financeira para atuar no que

72 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 427.

73 Ibidem, p. 428.

74 CASTELLANTI, Fernando E. Op. cit., p. 162.
7> BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 191.

76 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 192.

77 CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 170.
78 Art. 167. Sao vedados: (...) IV —a vincula¢do de receita de impostos a érgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparti¢ao do produto da arrecadagao dos impostos a que se referem os arts. 158
e 159, a destinacdo de recursos para as acdes e servigos publicos de satde, para manutencio e
desenvolvimento do ensino e para realizacio de atividades da administra¢ao tributdria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestagdo de garantias
as operacdes de crédito por antecipagio de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o
disposto no § 4° deste artigo; (...) XI —a utilizagao dos recursos provenientes das contribui¢oes
sociais de que trata o art. 195, 1, a, e II, para a realizagdo de despesas distintas do pagamento
de beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.
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for necessdrio”’. Nota-se, contudo, que, conforme afirma Castellani, a vedagao se
restringe aos impostos, sendo plenamente possivel que as demais espécies tributd-

rias sejam afetadas'®’, como sao as contribui¢oes.

Dessa forma, segundo jd mostrado no presente trabalho, a arrecadagio das
contribuigdes deve ser direcionada a atuagao estatal que ensejou sua instituigao e a
proibi¢ao de vinculagao dos impostos ¢ um contraponto a necessdria vinculagio
das contribui¢ées de modo a estabelecer um equilibrio entre produto da arrecada-

¢ao dos tributos nao afetados e dos tributos afetados, sem engessar o Estado'™.

O inciso XI veda que o produto da arrecadagao de todas as contribuigdes so-
ciais do empregador incidente sobre a folha de saldrios e do trabalhador previstas
no artigo 195, I, a e II da CRFB/88, respectivamente, seja destinado a outra fina-
lidade que ndo seja o pagamento de beneficios do regime geral da previdéncia so-
cial. Isto ¢, de modo algum podem figurar no orgamento fiscal, que engloba as
despesas em geral da Unido e, menos ainda, no orgamento de investimentos, que
se reporta a atuagao do Estado por meio de empresas publicas e sociedade de eco-

nomia mista'®?.

Tudo isto significa, também, que, do mesmo modo que o Estado precisa de
dinheiro para atender as necessidades da populagao na prestagao de servigos publi-
cos e até mesmo honrar suas dividas, o povo, que figura no polo passivo da relagao
juridico-tributdria, tem o direito de pagar tributos de forma razodvel, com obser-

vancia das limitagées e vinculagoes constitucionais'.

O direito a uma tributagao justa ¢ elevado por alguns juristas ao patamar de
direito fundamental implicito da Constitui¢io, a exemplo do que afirma Elizabete
Rosa de Mello. Segundo a autora, o contribuinte tem o direito de ser informado de
forma transparente a respeito dos parimetros utilizados para cobranca e cdlculo do

184 Isso porque os

tributo, bem como sobre os motivos ensejadores da tributagao
contribuintes se desfazem de uma parte de seu patriménio para entrega-la ao Esta-

do a fim de obter a satisfagao das necessidades puiblicas; é uma ideia que decorre do

77 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 192.

180 CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 167.

8 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 192.

% Tbidem, p. 175-177.

' BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 154.

1% MELLO, Elizabete Rosa de. Direito fundamental a uma tributagio justa. Sio Paulo: Atlas,
2013, p. 22.
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préprio regime democrdtico, em que os representantes do povo sio eleitos para

servir a popula¢ao e governar com sua chancela'®.

A ideia do Estado Democritico de Direito exige que o Poder Publico seja
transparente com a populagio e divulgue as informagdes com clareza para serem
compreendidas por todos, independentemente do nivel de escolaridade'™, bem
como garante que haja reserva de receita para custeio dos servigos prestacionais do
Estado referentes a consolidagao de direitos fundamentais, mormente os direitos
sociais'”’. De igual modo, os contribuintes precisam ver seu dinheiro entregue na
forma de tributos sendo utilizados racionalmente em seu beneficio e sobrepor os
direitos fundamentais mais urgentes e que mais agonizam sobre aqueles menos
urgentes'®. Nesse cendrio, o orgamento funciona como uma garantia da populagao

para controle dos gastos do Estado'.

Seguindo-se essa perspectiva, Barreto destaca que, sendo a vinculagao do pro-
duto da arrecada¢do o que faz das contribuicoes espécie tributdria autdnoma, a
previsdo da desvinculagdo em norma orgamentdria é completamente incompativel
com essa espécie tributdria e compromete sua autonomia', além de prejudicar seu

papel de efetivacio de direitos.

Muito se discutiu a possibilidade de aprecia¢ao da constitucionalidade de lei
orgamentdria. O STF, no julgamento da ADI 1.937-MC, decidiu que a lei orga-
mentdria, por ser ato normativo de efeitos concretos editado pelo Poder Publico sob
a forma de lei, nao era passivel de ser objeto de controle abstrato de constituciona-

lidade, pois faltava-lhe abstra¢ao ou generalidade'".

Contudo, no ano de 2008, no julgamento da ADI 4.048-DF, a Suprema Cor-

te manteve a mudanca de posicionamento jd ventilada no bojo da ADI 2925-DF,

%5 Ibidem, p. 22.

156 Ibidem, p. 35.

BREYNER, Frederico Menezes. Inconstitucionalidade da Desvinculagao das Receitas da

Unizdo (DRU) quanto as contribui¢des sociais sob a dtica dos direitos prestacionais fundamen-

tais. Revista do Centro Académico Afonso Pena, v. 9, n. 1, 2006, p. 216.

8 MELLO, Elizabete Rosa de. Op. cit., p. 41.

1% CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 155.

Y0 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 194.

191 ENCARNACAO, Iasmine Souza. O STF ¢ 0 or¢camento: controle de constitucionalidade das leis
orcamentdrias. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo _id=14376>. Acesso em: 4 nov. 2016.
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julgada no ano de 2004, para acolher a possibilidade de declarar a inconstituciona-
lidade de lei orgamentdria em sede de controle abstrato, sob o argumento de que,
como extrai seu fundamento de validade diretamente da Constitui¢ao Federal, nao
¢ possivel admitir que a lei orcamentdria, ainda que seja lei em sentido formal, nio
seja objeto de controle constitucionalidade, consoante se 1é na ementa jurispruden-
cial in verbis:

O Tribunal iniciou julgamento de a¢do direta proposta pelo Partido da Social De-
mocracia Brasileira — PSDB em que se pleiteia a declaragao da inconstitucionalida-
de da Medida Provisdria 405/2007, que abre crédito extraordindrio, em favor da
Justiga Eleitoral e de diversos 6rgaos do Poder Executivo. Preliminarmente, o Tri-
bunal, por maioria, conheceu da a¢io, por entender estar-se diante de um tema ou
de uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato — independente do cardter
geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto — de inegdvel relevancia juri-
dica e politica, que deveria ser analisada a fundo. Asseverou-se que os atos do Poder
Publico sem cardter de generalidade ndo se prestam ao controle abstrato de normas,
eis que a prépria Constitui¢do adotou como objeto desse processo os atos tipica-
mente normativos, ou seja, aqueles dotados de um minimo de generalidade e abs-
tragdo. Considerou-se, entretanto, que outra deveria ser a interpretacio no caso de
atos editados sob a forma de lei. Ressaltou-se que essas leis formais decorreriam ou
da vontade do legislador ou do préprio constituinte, que exigiria que certos atos,
mesmo que de efeito concreto, fossem editados sob a forma de lei. Assim, se a Cons-
titui¢ao submeteu a lei ao processo de controle abstrato, meio préprio de inovagio
na ordem juridica e instrumento adequado de concretizag¢io da ordem constitucio-
nal, ndo seria admissivel que o intérprete debilitasse essa garantia constitucional,
isentando um grande ndmero de atos aprovados sob a forma de lei do controle
abstrato de normas e, talvez, de qualquer forma de controle. Aduziu-se, ademais,
nio haver razées de indole légica ou juridica contra a aferi¢io da legitimidade das
leis formais no controle abstrato de normas, e que estudos e andlises no plano da
teoria do direito apontariam a possibilidade tanto de se formular uma lei de efeito
concreto de forma genérica e abstrata quanto de se apresentar como lei de efeito
concreto regulacio abrangente de um complexo mais ou menos amplo de situagoes.
Concluiu-se que, em razio disso, o Supremo nio teria andado bem ao reputar as leis
de efeito concreto como iniddneas para o controle abstrato de normas. Vencido, no
ponto, o Min. Cezar Peluso que nao conhecia da agio, por reputar nio se tratar no
caso de uma lei, sequer no aspecto formal.”?

Esse entendimento foi, inclusive, repetido pelo STF em recente julgado, cuja

ementa segue abaixo:

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4048 MC/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes, Data
de julgamento: 17.04.2008. Data de Publica¢do: 30.04.2008. Disponivel em: <http://www.
stf. jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo502.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.
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Decisdo: 1. Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida
cautelar, promovida pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB para im-
pugnar a validade constitucional da Medida Proviséria 402/2007, que abriu créditos
extraordindrios para diversos érgaos do Poder Executivo para atender as programa-
¢oes constantes dos Anexos I e III do referido ato normativo (fls. 11-36). (...) O Pre-
sidente da Republica (...) aduziu que se trata de ato normativo de efeito concre-
to, nao sindicdvel na via da ag¢ao direta de inconstitucionalidade. (...) Em 5 de
novembro de 2008, o Tribunal Pleno deferiu a medida cautelar em acérdao assim
ementado: CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N. 402, DE 23
DE NOVEMBRO DE 2007, CONVERTIDA NA LEI N. 11.656, DE 16 DE
ABRIL DE 2008. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. AUSEN-
CIA DOS REQUISITOS CONSTITUCIONAIS DA IMPREVISIBILIDADE E
DA URGENCIA (§ 3° DO ART. 167 DA CF), CONCOMITANTEMENTE. 1. A
lei nao precisa de densidade normativa para se expor ao controle abstrato de
constitucionalidade, devido a que se trata de ato de aplicagao primdria da Cons-
tituigdo. Para esse tipo de controle, exige-se densidade normativa apenas para o
ato de natureza infralegal. Precedente: ADI 4.048-MC. (...) 3. A jurisprudéncia
desta Corte ¢ pacifica quanto i prejudicialidade da a¢do direta de inconstitucionali-
dade por perda superveniente de objeto, que tanto pode decorrer da revogagio pura e
simples do ato impugnado como do exaurimento de sua eficdcia. Precedentes. 4. Nao
¢ passivel o recebimento dessa agao como agao de descumprimento de preceito funda-
mental, uma vez que ndo subsistem quaisquer efeitos juridicos a serem regulados. 5.
Agravo regimental ndo provido. (ADI 4041 AgR-AgR-AgR, Relator (a): Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2011, DJe de 14/06/2011) A mesma
conclusdo hd de se impor no presente caso. 3. Ante o exposto, julgo extinto o proces-
so sem resolucio do mérito, com base nos arts. 21, IX, do RISTF e 267, VI, do Cédi-
go de Processo Civil. Publique-se. Intime-se. Brasilia, 10 de mar¢o de 2016. Ministro
Teori Zavascki Relator Documento assinado digitalmente.”® (grifado)

Soa correto o atual entendimento, sobretudo por ser deveras temerdrio supor

que a lei orcamentdria ndo pode ser objeto de controle abstrato, afinal, isso seria o

mesmo que dizer que essa norma estd acima da Carta Politica'*.

Nesse contexto, sustenta Barreto que a lei orgamentdria que rompe o vinculo
entre causa da contribui¢io e produto da arrecadagao “desnatura a exigéncia, abre

ao contribuinte a possibilidade de repetir o indébito tributdrio”, j& que o montante

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4049. Relator: Min. Teori Zavascki. Data de Julga-
mento: 10.03.2016. Data da Publicagdo: 16.03.2016. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/321786934/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4049-df-distri-
to-federal-0001092-0320080010000>. Acesso em: 16 out. 2016.

14 CASTELLANT, Fernando F. Op. cit., p. 207.
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nao foi aplicado no fim que deveria e, por isso, se tornou um pagamento indevido
foi aplicado no fim que d t g to indevid

feito pelo contribuinte'.

O autor defende ainda, que, todo o montante que o contribuinte viria a reco-
lher aos cofres publicos pode deixar de ser recolhido — em outras palavras, o con-
tribuinte nao precisa pagar a contribui¢ao — caso a lei or¢amentdria preveja a des-
vincula¢io do produto da arrecadagao. O valor em tese devido se tornaria um

indébito e, assim sendo, no hd que ser recolhido™.

Na3o apenas pelas minuciosas previsdes constitucionais, o posicionamento de
Barreto se respalda no artigo 8°, pardgrafo dnico da Lei Complementar n.
101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), segundo o qual os recursos pu-
blicos vinculados a finalidade especifica devem, necessariamente, ser usados para

este respectivo fim'”.

Também por conta da vinculagio da arrecadagio das contribui¢des que ¢é
verdadeiro fator que confere autonomia a esta espécie tributdria, Castellani susten-
ta que nao ¢ “razodvel supor que um enunciado constitucional expresso determi-
nasse a importincia da destinagao, para ser completamente ignorado em sua mate-
rializagdo na lei orgamentdria”®®. Se a lei orgamentdria anual prever a desvinculagio

da arrecadagao das contribui¢oes, impossivel é a cobranga do tributo'.

Prosseguindo, o autor salienta que todas as normas orgamentdrias devem se-
guir a vinculagao do produto arrecadado com as contribuigoes, sendo, inclusive,
inadmissivel a justificativa de que o orgamento, como objeto de estudo mais ati-
nente ao direito financeiro, nio deve sofrer influéncia das normas direito tributd-
rio, uma vez que ambos os ramos do direito estao entrelacados e os tributos, como
receita publica por exceléncia que sdo, obrigam a ciéncia das finangas a respeitar

sua regulamentagao®”.
Muito interessante, também, a tese suscitada por Castellani de que, com ful-

cro no direito fundamental a propriedade, previsto no artigo 5°, XXII da CRFB/88,

os contribuintes somente podem ser privados de bem de sua propriedade, in casu,

> BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 195.

¢ BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 202.

7 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 201.

8 CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 171.
199" Ibidem, p. 193.

200 Ibidem, p. 172.
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o dinheiro dispendido com o pagamento das contribui¢des, se a finalidade que
fundamenta a criagao do tributo for devidamente respeitada. Caso contrério, tor-

na-se ilegitimo o tributo®".

Destaca o autor em comento que as contribuigdes de categorias profissionais
ou econdmicas nao entram em or¢amento quando recolhidas por pessoas juridicas
as quais foi delegada capacidade tributdria ativa e, caso a prépria Unido se incum-
bisse dessa tarefa, deveriam constar no orgamento fiscal direcionada a finalidade
que lhe ¢ prépria. As contribuigbes de iluminagao publica, por sua vez, entram no
orgamento do Municipio e devem ser destinadas a custeio da iluminagao publi-
ca’”?. Mesma ideia se dirige as contribui¢ées de interven¢ao no dominio econémi-
co que, segundo defende Castellani, devem compor or¢camento fiscal em atividades

colimadas ao fim que as fundamenta®®.

Seguindo o viés doutrindrio que se posiciona em desfavor da desvinculagao da
arrecadagio das contribuicdes, Velloso aponta que, da mesma forma que a lei ins-
tituidora das contribuicdes deve respeitar a vinculagao do produto da arrecadagio,
as normas or¢amentdrias também devem seguir a rigor esses pardmetros constitu-
cionais, bem como o artigo 8°, pardgrafo tnico da Lei de Responsabilidade Fiscal,
j& mencionado no presente trabalho?. A contribui¢do e sua lei instituidora serdo

constitucionais, mas 2 norma orcamentdria faltard a constitucionalidade?®.

Conforme Velloso, ainda, a desvinculagao ¢ ilegitima mesmo quando a norma
orgamentdria prevé desvinculagao apenas parcial, impedindo mesmo a prépria co-
branga do tributo considerando que nao haverd incidéncia da contribui¢ao na me-
dida do desvio. Sustenta, também, que caso a contribuigio seja recolhida aos cofres

publicos, haverd indébito restituivel aos contribuintes**.

O Supremo Tribunal Federal, ao se debrugar sobre a questao no julgamento
da ADI 2925-DF, decidiu que a Lei Or¢amentdria deve sim respeitar a finalidade
justificadora da criagao de Contribui¢ao de Interven¢ao no Dominio Econémico

estabelecida pela Constituigao Federal, conforme se observa na ementa i verbis:

20 Tbidem, p. 173.

202 Ibidem, p. 177.

205 CASTELLANI, Fernando F. Op. cit., p. 178.

204 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 70.
2% Ibidem, p. 69 e 71.

296 Ibidem, p. 71.

139



Tributacdo, direitos fundamentais e desenvolvimento

CIDE-Combustiveis: Destinagdo dos Recursos. Prosseguindo no julgamento inicia-
do em 11.12.2003 (v. Informativo 333), o Tribunal, por considerar que o disposi-
tivo impugnado admitiria interpretacao abrangente ou ambigua, por maioria,
julgou procedente em parte o pedido formulado em a¢ao direta ajuizada pela
Confederacao Nacional do Transporte — CNT para emprestar ao art. 4°, 1, a, b,
¢, e d, da Lei 10.640/2003, Lei Or¢amentdria Anual da Uniao, interpretagao
conforme a Constitui¢do, no sentido de que a abertura de crédito suplementar
deve ser destinada as trés finalidades enumeradas no art. 177, § 4°, II, a, b e c,
da CF/88 (“A lei que instituir contribuigio de intervengio no dominio econdmico relati-
va as atividades de importacio ou comercializagio do petrdleo e seus derivados ... deverd
atender aos seguintes requisitos: ... II — os recursos arrecadados serdo destinados: a) ao
pagamento de subsidios a precos ou transporte de dlcool combustivel, gds natural e seus
derivados ou derivados de petrdleo; b) ao financiamento de projetos ambientais relaciona-
dos com a indiistria do petrleo e do gis; c) ao financiamento de programas de infraestru-
tura de transportes”). Ressaltou-se, na espécie, que o provimento parcial do pedi-
do nao implicou qualquer intervencio nos atos politicos do Poder Executivo,
mas apenas a estrita observancia do disposto na Constitui¢ao. Vencidos os Mi-
nistros Ellen Gracie, relatora, Joaquim Barbosa, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence,
que julgavam improcedente o pedido, por entenderem que a limitagdo decorrente do
contingenciamento de recursos imposta na Lei 10.640/2003 nio importou em desvio
de finalidade ou ofensa & Constituicdo, inclusive em face da previsdo expressa nela
contida, no sentido da necessidade de observancia do disposto no pardgrafo dnico do
art. 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal — segundo o qual os recursos vinculados a
finalidades especificas serdo exclusivamente para atender o objeto de sua vinculagio,

ainda que em exercicios posteriores.?’” (grifado)

Apesar de ser evidente, cumpre salientar que, se uma norma or¢gamentdria nao

pode dispor da desvinculagio da arrecadacio das contribui¢des, menos ainda po-

derd o fazer uma norma nio orgamentdria, que, segundo Velloso, de igual modo

provocard a nao incidéncia da contribui¢ao eximindo o contribuinte de pagamen-

t0*%®. O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso jd se manifestou

nesse sentido quando ainda integrava a Corte no julgamento do RE 183.906, de

relatoria do Ministro Marco Aurélio, em trecho de seu voto que merece ser trans-

crito, embora o Ministro tenha sido vencido por posicionamento divergente quan-

to a outro ponto em andlise no julgado:

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.925. Relator: Rel. Orig. Min. Ellen Gracie, Rel.
p/ o Acérdao Min. Marco Aurélio. Data de Julgamento: 19.12.2003. Data de Publicagdo:
13.02.2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/infor-
mativo334.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.

208 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 69.
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Uma ressalva é preciso ser feita. E que caso hd, no sistema tributdrio brasileiro, em
que a destinagio do produto da arrecadacgio do tributo diz com a legitimidade
deste e, por isso, nao ocorrendo a destinagao constitucional do mesmo, surge
para o contribuinte o direito de nao pagd-lo. Refiro-me as contribuicées para-
fiscais — sociais, de interven¢ao no dominio econémico e de interesse de catego-
rias profissionais ou econémicas, C.F., art. 149 — e aos empréstimos compulsé-
rios (CF, art. 148). Leciona Misabel Abreu Machado Derzi que a “Constitui¢ao de
1988, pela primeira vez, cria tributos finalisticamente afetados, que sao as contribui-
¢des ¢ os empréstimos compulsérios, dando a destina¢ao que lhe é prépria rele-
vancia nao apenas do ponto de vista do Direito Financeiro ou Administrativo,
mas igualmente de Direito Tributdrio.” E acrescenta a ilustre professora da
UFMG, que “o contribuinte pode opor-se a cobranca de contribui¢do que nao
esteja afetada aos fins, constitucionalmente admitidos; (...)*" (grifado).

Desse modo, ¢ cedigo concluir, conforme doutrina e jurisprudéncia predomi-
nantes atualmente, nao pode a lei or¢amentdria desobedecer os parAmetros consti-
tucionais de vinculagao da arrecadagio das contribuigoes, sob pena de se revelar
inconstitucional e subtrair das contribuigbes justamente o aspecto que lhes garante

autonomia.

E prudente, por via de consequéncia, rechagar a desvinculagio do produto da
arrecadagio das contribui¢oes feita pelo legislador ordindrio, inclusive o or¢amen-
tdrio. A questdo se complica, contudo, quando a desvincula¢io advém do préprio
texto constitucional inserido por meio de Emendas Constitucionais. E o que vere-

mos a seguir.

3.2. A desvinculacao da arrecadacao das contribuicoes pelo poder
constituinte derivado. A desvinculacao de receitas da Uniao.

Como visto, o legislador infraconstitucional, ao desvincular o produto da ar-
recadagao das contribui¢des, descaracteriza o tributo e macula de inconstituciona-
lidade a norma. No entanto, o debate se enriquece ainda mais quando a desvincu-
lagao advém de texto constitucional, por conta do trabalho do constituinte derivado

reformador. E o que ocorre com a Desvinculagio de Receitas da Uniao (DRU).

O cerne da pretensio de desvinculagio trazida pela DRU foi instituido, origi-

nalmente, em 1994, sob a forma de um Fundo Social de Emergéncia (FSE), inse-

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 183.906. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de
Julgamento: 18.09.1997. Data de Publica¢do: 29.09.1997. Disponivel em: <http://redir.stf jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docI' P=AC&docID=227617>. Acesso em: 16 out. 2016.
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rido nos artigos 71 a 73 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias pela
Emenda Constitucional de Revisio n. 1/1994, com previsio expressa no texto
constitucional para vigorar durante os exercicios de 1994 e 1995, sob o argumento
de que ajudaria a aumentar a margem de discricionariedade do Governo na aloca-
¢ao de recursos e permitir superdvit nas contas publicas de modo a contribuir para

a estabiliza¢ao da economia impactada com o advento do Plano Real*°.

Anos depois, em 1996, a Emenda Constitucional n. 10/1996 alterou a redagao
do Artigo 71 do ADCT para prorrogar a validade do FSE até junho de 19972,
além de incluir no referido dispositivo os pardgrafos primeiro a terceiro, sendo que
no § 2° criou o Fundo de Estabilizagao Fiscal, que apresentava os mesmos tragos
do FSE?"2. Nenhum dos dois fundos de fato comp6s um fundo, mas foram aloca-

dos em distintas finalidades conforme a vontade do Governo Federal?'.

No ano 2000, por meio da Emenda Constitucional n. 27/2000, o Legislativo
Federal incluiu o artigo 76 a0 ADCT?", prevendo a Desvinculagao das Receitas da
Uniao entre 2000 a 2003, na razio de “vinte por cento da arrecadagao de impostos
e contribui¢des sociais da Uniao, j4 instituidos ou que vierem a ser criados no refe-

rido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais™".

Quando aproximado o fim da validade da DRU, nos termos da Emenda su-
pramencionada que a instituiu, o Congresso se apressou em aprovar a Emenda
Constitucional n. 42/2003, que previu a prorroga¢io da possibilidade de desvincu-

lagao até 0 ano de 2007, acrescentando nessa ocasiao a desvinculagao finalistica das

210 ATVARES, Fernando. Brasil, economia e governo: desvinculagio de receitas da Unido — DRU.
Disponivel em: <http://www.brasil-economia-governo.org.br/2011/12/05/0- que-e-e-para-
-que-serve-a-desvinculacao-de-rece itas-da-uniao-dru/>. Acesso em; 18 out. 2016.

' BRASIL. Emenda Constitucional n. 10, de 4 de marco de 1996. Altera os arts. 71 ¢ 72 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, introduzidos pela Emenda Constitucional de
Revisao n. 1, de 1994. Didrio Oficial da Unido, Distrito Federal, 7 de marco de 1996.

212 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 172.

215 DIAS, Fernando Alvares Correia; TAVARES, José Fernando Cosentino. Impacto da desvin-
culacdo de receitas da Unido no or¢amento federal e em gastos sociais. Cadernos Aslegis, v. 3,
n. 9, p. 50-77, 1999, p. 52.

24 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 172.

25 BRASIL. Emenda Constitucional n. 27, de 21 de Mar¢o de 2000. Acrescenta o art. 76 ao ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitdrias, instituindo a desvinculagao de arrecadagio de
impostos e contribui¢des sociais da Unido. Didrio Oficial da Unido. Distrito Federal, 22 de
marco de 2000.
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Contribuigoes de Interven¢ao no Dominio Econdmico (CIDE)?. Posteriormente,
mais duas prorrogagbes foram objeto das Emendas Constitucionais n. 56/2007,
68/2011%7 e, recentemente, a Emenda n. 93/2016, além de prorrogar a DRU até o
ano de 2023, aumentou o percentual desvinculado de 20% (vinte por cento) para
30% (trinta por cento)?'®.

Em outros termos, até 2023 a DRU permitird ao Governo Federal subtrair
30% (trinta por cento) do produto arrecadado com as contribui¢des sociais e de
interven¢ao no dominio econémico e com as taxas, tanto as jd existentes como as
que vierem a ser criadas, para alocar a finalidade que bem entender, pouco impor-
tando, inclusive no caso das contribuicoes, a finalidade especifica para as quais

foram instituidas®"”.

Como nio poderia deixar de ser, a matéria divide a opinido da doutrina. De
inicio vale ressaltar a perspectiva de Barreto, segundo o qual a desvincula¢io da
arrecadagio das contribuigdes, ainda que parcial, promovida por Emendas Consti-
tucionais, ¢ inconstitucional por forga do artigo 60, § 4° da CRFB/88, eis que
viola as garantias fundamentais do contribuinte (7) de que o valor por ele recolhido
a titulo de contribui¢io seja direcionado exclusivamente 2 finalidade que justifica
a instituigao do tributo e (iZ) de que a respectiva contribui¢ao nio seja idéntica a

outro tributo jd discriminado na Constitui¢ao Federal**.

A desvinculagao elimina a garantia individual de todos os contribuintes de
somente recolher a contribui¢ao aos cofres publicos se o valor por ele pago for fiel-
mente utilizado na finalidade para a qual foi destinado, além do que, se o produto
arrecadado ¢ desvinculado, ainda que apenas parte dele, nao serd possivel atingir a

221

finalidade pretendida®*'.

216 DIAS, Fernando Alvares Correia. Desvinculagio de receitas da Unido, gastos sociais e ajuste fiscal.

2008. Consultoria Legislativa do Senado Federal. Brasilia, 2008. Disponivel em:<http://www2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/94273/ Text0%20p%20discuss%C3%A30%2039.
pdf?sequence=4>. Acesso em: 30 nov. 2016.

27 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 449.

* Agéncia Senado. Nova Emenda Constitucional prorroga desvinculagio de receitas da Unido. Dis-

ponivel em: <http://wwwl2.senado.leg.br/noticias/audios/2016/09/nova-emenda-constitu-

cional-prorroga-desvinculacao-de-receitas-da-uniao>. Acesso em: 18 out. 2016.

Ibidem, passim.

220 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 175.

22l BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 175.
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Ademais, sustenta o autor que a contribui¢ao — ou parte a dela — desvinculada
se torna, em verdade, pretenso imposto residual da Unio, previsto no artigo 154,
I da CRFB/88, também maculado, contudo, de inconstitucionalidade, uma vez
que tais impostos nao podem ter base de cdlculo ¢ nem mesmo fato gerador de
impostos j4 existentes**?, o que nao ¢ respeitado com a DRU, que tira das contri-
buigdes seu ponto divergente dos demais tributos fazendo com que ela possa se

assemelhar a imposto em vigor.

Na mesma toada de Barreto, indo, porém, mais além, Scaff defende a existén-
cia do Principio da Afetagao das Contribuigdes, isto é, para ele o sujeito ativo da
obrigagao tributdria tem o dever de aplicar o produto arrecadado em atuagao que
compreenda a finalidade justificadora da contribui¢ao®’, nao havendo margem

para que seja permitido ao Poder Publico promover a desvinculagao®.

O autor em comento salienta que a vinculagao do produto da arrecadagao das
contribui¢des ¢ uma questao de direitos humanos, trata-se de matéria que envolve
direitos difusos e controle publico e social do Estado®®. Isto porque, ao subtrair
receita da seguridade social, por exemplo, o constituinte derivado atinge verba que
seria aplicada na satide e na previdéncia, que expressam direitos sociais protegidos

sob o manto das cldusulas pétreas por fora do artigo 60, § 4°, IV da CRFB/88%.

O enfoque da DRU em desvincular a arrecadagao das contribuigées sociais
também leva estudiosos a interpretacao de que a desvinculagio vai de encontro ao
artigo 167, XI da CRFB/88, que proibe a utiliza¢ao de recursos das contribuigoes
previstas no artigo 195, I, a e I1, para fim diverso do pagamento de beneficios pre-
videncidrios. Como consequéncia da desvincula¢io dessas contribuicdes, hd viola-
¢ao clara e inegdvel ao direito social & previdéncia e assisténcia social, direitos fun-
damentais também protegidos pelo artigo 60, § 4°, IV*¥, que, afinal, sio de

aplicabilidade imediata capaz de configurar inadimpléncia do Estado perante to-

222 Ibidem, p. 176.

SCAFF, Fernando Facury. Direitos humanos e a desvinculagdo das receitas da Unido. Revista
de Direito Administrativo, v. 236, p. 33-50, 2004, p. 33.

224 SCAFF, Fernando Facury. Op. cit., p. 34.

Ibidem, passim.

226 SCAFF, Fernando Facury. Op. cit., p. 47.

27 BRAGA, Karen Costa. A inconstitucionalidade da DRU sob a luz do inciso xi do artigo 167
da Constituigdo social e a falsa ideia do déficit previdencidrio brasileiro. Revista Estudo & De-
bate, v. 23, n. 1, 2016, p. 218.
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dos os que sao lesados com a auséncia de prestagao — ou prestagao precdria — do

servigo ou assisténcia*?®.

As contribuig¢oes de interven¢ao no dominio econdmico, como instrumento
do Estado de intervir na economia, logicamente tem o objetivo de efetivar os prin-
cipios da Ordem Econdmica elencados no artigo 170**° da Constitui¢ao Federal®?,
seja através de uma atuagio direta em que a prépria incidéncia do tributo interfira
ou indiretamente, custeando o atua¢ao do Poder Publico no dominio econdmi-
co™!. De uma forma ou de outra, desvincular o produto arrecadado com as CIDE’s
acaba dando outra finalidade 4 verba que deveria ser usada para efetivar os princi-

pios da Ordem Econdmica.

A desvinculagio decorrente de Emenda Constitucional também é criticada
por Oliveira, que sustenta ser indevida a outorga ao Poder Executivo da possibili-
dade de alocar o produto da arrecadagao de contribui¢des ao seu bel-prazer, sem se
importar com o motivo que justificou a cria¢ao do tributo. O autor, reconhece que
a Administra¢io Publica ndo pode ser engessada a vinculagdes orcamentarias, pois
precisa de alguma discricionariedade para alocar recursos nas dreas que julgar mais
necessdrias conforme a realidade””. Entretanto, a liberalidade do Poder Executivo
nao pode ser indiscriminada, sob pena de exonera-lo de cumprir as disposi¢oes

orcamentdrias®.

Também merece destaque a curiosa tese de que as Emendas Constitucionais

que trouxeram as desvinculagbes criaram uma espécie tributdria suz generis, parte

228 BREYNER, Frederico Menezes. Op. cit., p. 211.

229 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre iniciati-
va, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ob-
servados os seguintes principios: I — soberania nacional; II — propriedade privada; III — fungio
social da propriedade; V — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servigos e de seus processos de elaboracio e prestagao; VII — reduc¢io das desigualdades
regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empre-
sas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio
no Pafs. Pardgrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econd-
mica, independentemente de autorizacio de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

20 BASSO, Maria Elisa. As contribuicoes de intervengio no dominio econdmico: pardmetros para

concretizagdo de suas finalidades, p. 10.

#1 Ibidem, p. 12.

#2 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 449.

233 Tbidem, p. 450.
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imposto, parte contribui¢ao, considerando que, inobstante o percentual desvincu-
lado — atualmente 30% (trinta por cento) —, 70% (setenta por cento) ainda deve

ser destinado aos fins que justificaram a sua criagao*.

A essa tese de tributo hibrido se opde com veeméncia parcela da doutrina,
como ¢ o caso de Barreto, que sustenta a impossibilidade de um mesmo tributo
existir sob a forma de duas espécies tributdrias que possuem fundamento constitu-
cional distinto, cada qual com suas peculiaridades trazidas pela Carta Politica®®.

Essa corrente também ¢ rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal, que jd fir-
mou entendimento em sentido contrdrio, nos termos que seguem:

CONTRIBUICAO SOCIAL. RECEITAS. DESVINCULACAO. ARTIGO 76 DO
ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS N. 27, DE 2000 E N. 42, DE 2003. MODIFICACAO NA
APURACAO DO FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. A desvin-
culagao parcial da receita da Unido, constante do artigo 76 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitdrias, nao transforma as contribuicdes sociais e de
intervenc¢ao no dominio econémico em impostos, alterando a esséncia daquelas,
ausente qualquer implica¢do quanto a apura¢io do Fundo de Participa¢io dos Muni-
cipios. Precedente: Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.925/DF, em que
fui designado redator para o acérdao. MULTA AGRAVO ARTIGO 557, § 2°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Surgindo do exame do agravo o cardter mani-
festamente infundado, impé&e-se a aplicagdo da multa prevista no § 2° do artigo 557

do Cédigo de Processo Civil.**® (grifado)

Por outro lado, filiam-se a tese da hibridez Paulsen e Velloso, que apenas
acrescentam uma peculiaridade: sustentam a manutengio da parte contribuigio
como espécie tributdria autdnoma que ¢, desde que a desvinculagao nio seja supe-
rior a 50% (cinquenta por cento) do produto arrecadado. Caso contrério, predo-
minando a desvincula¢io, nao hd como manter a natureza de contribui¢ao sequer
ao montante nio desvinculado, hipStese em que serd um imposto sui generis dada
a vinculagdo de pequena parcela da arrecadagao®’.

Inobstante se posicionarem dessa forma, destacam categoricamente que se tra-

ta de verdadeira aberragao juridica que nio pertence a uma espécie tributdria e nem

2% PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 61.
# BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 176.

236 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 793564/PE. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de
Julgamento: 12.08.2014. Data de Publicac¢io: 01.10.2014. Disponivel em: <http://stf,jusbra-
sil.com.br/jurisprudencia/25286560/agreg-no-recurso-extraordinario-re-793564-pe-stf>.
Acesso em: 23 out. 2016.

7 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 63.
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a outra, criada com o objetivo de fraudar as regras constitucionais de reparti¢ao das

receitas tributdrias®38.

Outro entendimento que busca dirimir a questao sustenta a cisao das contri-
buigbes existentes, que se manteriam intactas como tal no que tange a parcela da
arrecadagdo regularmente destinada ao fim que lhe é préprio, mas se transmuta-
riam em impostos na parte a qual se deu uma destinagdo oriunda da desvincula-
¢a0™. Essa tese estabelece contribui¢oes duplices, que seriam, na verdade, impos-

tos, jd que a dnica diferenga no caso seria a aliquota e nada mais**’.

Interessante anotar que, apesar de considerarem inadmissivel a tese de que as
contribuigdes sao cindidas com a DRU e se filiarem a corrente que defende um
tributo sui generis como coroldrio da desvinculagao, Paulsen e Velloso entendem
nao ser inconstitucional a desvinculagio do produto da arrecadagio das contribui-

¢oes por meio de Emenda Constitucional®.

Expdem os aludidos autores, em linha totalmente oposta a Barreto, que carece
de sentido a afirmativa de que a desvincula¢io em comento viola garantias indivi-
duais do contribuinte consubstanciadas na veda¢io 2 bitributa¢o e na vedagao a
desfiguragao das contribui¢oes, argumentando para tanto que o Sistema Tributd-

rio trazido pela Constitui¢ao nao ¢é cldusula pétrea®?.

Sob ética diversa, Gabriel Demetrio Domingues suscita outra faceta proble-
mdtica do tema ao sustentar que a desvinculagao do produto da arrecada¢io das
contribui¢ées por Emenda Constitucional serd inconstitucional sempre que abalar
o Federalismo Fiscal e, pso facto, a forma federativa de Estado, cldusula pétrea nos
termos do artigo 60, § 4°, I da CRFB/88. Ou seja, se, por forga da desvinculagao,
a Unido agigantar ainda mais suas receitas e concorrer com os demais entes por
tributar em campo que seria de competéncia desses ou, ainda, deturpar a natureza
da contribuigao desvinculada, de modo que ela se assemelhe a um imposto jd exis-
tente cuja arrecadagao seria repartida com os demais entes — que registra-se, ¢ o que
acontece com a DRU nos termos da EC n. 93/2016 —, a Emenda Constitucional

deverd ser declarada inconstitucional em sede de controle de constitucionalidade

25 Ibidem, p. 61.
27 Ibidem, p. 62.
240 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 63.
1 Ibidem, p. 66.
2 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 66.
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exercido pelo Supremo Tribunal Federal, salvo se trouxer previsio de compensar o

desequilibrio por ela provocado®.

Com a nova redagio dada ao artigo 76 do ADCT pela EC 93/2016, o § 1°,
que antes impedia que a DRU afetasse a reparti¢ao constitucional de receitas tribu-

%44, levando a crer que a vedagao da redugio da base de cdlculo

tdrias, foi revogado
da aludida reparti¢do poderd sim ser diminuida, inclusive quanto a diminuig¢ao do
repasse para os Estados e Distrito Federal de parte do produto da arrecadacio das
CIDE’s prevista no artigo 159, III da Constituigao. Desse modo, sob a perspectiva
de Domingues mencionada no pardgrafo anterior, a EC 93/2016 estd maculada de
inconstitucionalidade, por desrespeito ao Federalismo Fiscal e consequente ofensa

direta ao Principio Federativo.

A respeito da andlise da constitucionalidade da DRU, acredito ser de suma
importincia, também, a problemdtica suscitada por José Afonso da Silva, qual seja,
a sua instituigdo e constante renova¢io por meio de Emenda ao Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitérias®®, que, como a prépria nomenclatura jd sugere,
tem o objetivo de cuidar de questdes especificas, excepcionais, por lapso temporal
determinado*‘; as normas do ADCT nascem para, em algum momento, exauri-
rem sua eficdcia®”. Nesse sentido argumentou o Ministro Moreira Alves do Supre-
mo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 830-7. Destacou que, “sendo o ADCT
integrado por normas transitdrias as regras da parte permanente da Constituigao,
decorre da natureza mesma dessa transitoriedade a impossibilidade de vir a tornar-

-se perene por sucessivas alteracoes de prazo™*%.

% DOMINGUES, Gabriel Demetrio. Op. cit., p. 77.

44 BRASIL. Emenda Constitucional n. 93, de 21 de Margo de 2016. Altera o Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitdrias para prorrogar a desvinculagdo de receitas da Unido e esta-
belecer a desvinculagdo de receitas dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Didrio Oficial
da Unido. Distrito Federal, 9 de setembro de 2016.

25 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicio. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2011, p. 961.

246 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCOQO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 78-79.

27 BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 1665.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 830/DF. Relator: Min. Moreira Alves. Data de
Julgamento: 14.04.1993. Data de Publicagdo: 16.09.1994. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266554>. Acesso em: 26 out. 2016.
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A esséncia do ADCT ¢ a transitoriedade. Destaca Uadi Lammégo Bulos, que
as normas transitdrias visam garantir harmonia entre dois regimes constitucionais
nos anos supervenientes ao advento de uma nova Constitui¢io, impedindo que seja

abalada a seguranca juridica*®

. O autor sustenta, também, que as normas do
ADCT nao podem ser objeto de Emendas reiteradamente para reavivar sua eficd-
cia, sob pena de desvirtuar a natureza das disposi¢des e agredir diretamente o
corpo fixo da Constituigdo. Inclusive, se a eficdcia da disposi¢ao transitéria estd
préxima de seu fim, entende Bulos que ela nio pode ser objeto de Emenda, pois

isso caracterizaria igualmente as violagoes nos termos acima aludidos®°.

A DRU, no entanto, contando com o interregno de vigéncia Fundo Social de
Emergéncia, foi essencialmente instituida no ano de 1994, por meio da Emenda
Constitucional de Revisao n. 1/1994, sob a forma do Fundo Social de Emergéncia
e, ao invés de exaurir seus efeitos até o final do exercicio financeiro de 1995, con-
forme previsto no texto da Emenda, vem sendo renovada consecutivamente e, por

forga da ultima renovagao, vigorard até 2023.

Abstraindo-se todas as demais implica¢des da desvinculagiao em comento jd
ventiladas, pode até se pensar em considerar que ao tempo da edi¢gao da Emenda
mencionada no pardgrafo anterior havia razao para a inser¢ao no Ordenamento de
norma transitdria para harmonizar o impacto do Plano Real, considerando-se, ain-

da, que a Constituigao de 1988 era muito recente.

Entretanto, a partir do ano de 2000, com a Emenda Constitucional n. 27, até
o ano de 2015 e, agora com a EC n. 93/2016, até o ano de 2023, todas alterando ¢
estendendo a eficdcia de normas que nasceram para ser transitérias, a DRU repre-
senta violagdo a natureza do ADCT, bem como inova — e, #pso facto, agride — ma-
téria jd prevista no corpo fixo da Constitui¢ao, qual seja, a vinculagdo finalistica

que caracteriza e autonomiza as contribuigoes.

Novamente abstraindo as outras questdes que abalam a constitucionalidade
da DRU, deve-se ponderar que, ou hd uma real necessidade transitéria, que durard
certo lapso temporal, ou hd uma necessidade permanente. Uma alegada necessida-
de que se arrasta por mais de 20 (vinte) anos — e chegard quase aos 30 (trinta) com
a nova prorrogagao — nao pode ser considerada transitdria e, por conseguinte, niao
autoriza a utiliza¢gao do ADCT.

2 Ibidem, p. 1667.
»0 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 1668.
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Apesar de toda a robusta manifestagao contrdria 8 DRU, hd quem a defenda.
No ano de 2011, a entao Ministra de Estado do Planejamento Miriam Belchior
declarou que desvincular as receitas da Unido ¢ imprescindivel para a promogao de
politicas sociais e manuten¢ao dos investimentos do Governo Federal, bem como
sustentou que o or¢amento Federal ¢ fortemente engessado pela Constitui¢io e a
desvincula¢do abre ao Executivo a possibilidade de alocar recursos em dreas estra-

tégicas®' — sem precisar, contudo, quais seriam essas dreas.

Mais recentemente, em 2015, o ex-Ministro de Estado do Planejamento Nel-
son Barbosa também defendeu a necessidade de prorrogagao da DRU — o que,
como jd exposto, se concretizou com a aprovagao da EC n. 93/2016 — para aliviar
o engessamento or¢amentdrio do Governo Federal trazido pela Constituigao Fede-
ral e sugeriu que a desvinculagio permite maior conforto & Administragao para
pagamento da divida publica, por exemplo, e evita seu crescimento sem a necessi-
dade de emissio de titulos da divida publica, além de possibilitar aplica¢io de mais

recursos em dreas como a previdéncia social®?.

Nesse mesmo sentido, Fernando Alvares Correia Dias sustenta que, sem a
DRU, nio seria palpdvel ao Governo buscar superdvit nas contas piblicas®. Além
disso, afirma que os servigos necessdrios a efetiva¢ao dos direitos sociais nao deixa-

>4, tanto que nem seria possivel

ram de ser atendidos por causa da desvinculagao
identificar precisamente qual setor a que seria destinada a arrecada¢io total das

contribuigdes foi mais impactado com a DRU*”.

Uma critica a essa perspectiva, além de todas as razdes expostas no presente
trabalho, como a violagao de direitos sociais, situa-se, mormente, no fato de que o
freio ao aumento da divida publica, mesmo colocado como uma questao primor-
dial de interesse publico pela a gestao do Executivo em exercicio, nio justifica o

desrespeito a supremacia da Constitui¢o e dos direitos por ela preservados. Se hd

»1 BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento ¢ Gestio: Prorroga¢io da DRU ¢ Fundamen-
tal para Politicas Sociais e de Investimento. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.
br/assuntos/orcamento/ noticias/prorrogacao-da-dru-e-fundamental-para-politicas>. Acesso
em: 23 out. 2016.

»2 BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestio: Prorrogagio da DRU. Disponivel
em: <http: //www.planejamento.gov.br/noticias/barbosa-defende-prorrogacao-da-dru-duran-
te-audiencia-publica-na-camara-federal>. Acesso em: 23 out. 2016.

253 DIAS, Fernando Alvares Correia. Op. cit,, p. 12.

»% Tbidem, p. 13.

5 Ibidem, p. 17.
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previsao constitucional de vinculagao das receitas, nao cabe ao constituinte deriva-
do mitigar essa determinagao®® como se a Carta Politica fosse uma norma incon-

veniente que perturba a administragao do Pais®”.

O Supremo Tribunal Federal nao se sensibilizou com as teses que sustentam
a inconstitucionalidade de Emenda 2 Constituigao que promova a desvinculagio
do produto da arrecadagio das contribui¢oes. Analisando a DRU, a Corte por ve-
zes declarou que a desvinculagao nao viola a Constitui¢ao, como se observa abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. FUNDO
SOCIAL DE EMERGENCIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 10/1996.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ANTERIORIDADE E DA IRRETROATIVIDADE. INO-
CORRENCIA. A destinagao da arrecadagio integra a norma tributdria imposi-
tiva de uma contribuicao, exceto se a desvincula¢io com relagao ao fim origi-
nalmente previsto provém da prépria Constitui¢ao Federal. A vinculagiao nao
assume, portanto, cardter de cldusula pétrea (RE 537610, Rel. Min. Cezar Pelu-
s0). O fato da arrecadagao da CSLL ter sido destinada ao custeio de um fundo,
por forca de determinagao constitucional transitéria, nao fez com que o tributo
fosse convertido em imposto. Reconhecido o dever de observincia ao principio da
anterioridade mitigada, nio h4 que se falar, na hipétese, de incidéncia sobre fatos ge-
radores pretéritos. Agravo regimental a que se nega provimento.”® (grifado)

Neste caso, decidiu a Primeira Turma da Corte, por unanimidade, seguir o
voto do Ministro-relator Lufs Roberto Barroso, que rechagou a inconstitucionali-
dade da DRU sob o argumento de que somente pode ser considerada inconstitu-
cional a desvincula¢ao que advém de normas infraconstitucionais. Quando o pré-
prio texto constitucional excepciona a norma vinculatéria, nao hd que se falar em
inconstitucionalidade e nem mesmo pode-se afirmar que hd alteragao da natureza
juridica do tributo. Vejamos:

A parte agravante sustenta que: (i) a aplica¢io da receita tributdria das contribuigoes
em finalidades diversas daquelas desejadas pela Constituigao configura inconstitu-
cionalidade; (ii) o agravamento da aliquota do tributo nio pode atingir perfodos de
apuragio jd iniciados quando da entrada em vigor da norma majorante. (...) O agravo
nio pode ser provido, tendo em vista que a parte recorrente limita-se a reiterar

»¢ SCAFF, Fernando Facury. Op. cit., p. 48-49.

»7 Ibidem, p. 50.

»% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 805.477/ES. Relator: Min. Roberto Barroso. Data
de Julgamento: 07.10.2014. Data de Publicagdo: 30.10.2014. Disponivel em: <http://stf.jus-

brasil.com.br/jurisprudencia/25300805/agreg-no-recurso-extraordinario-re-805477-es-stf>.
Acesso em: 23 out. 2016.
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argumentos jd rechagados, o que confirma a necessidade de manutengao da de-
cisdo. Tal como constatou a decisao agravada, se a legislagao passa a atribuir
destinagao diversa daquela que fornece suporte a institui¢ao da contribuicio,
restard evidenciada a falta de correspondéncia entre a cobranga e a finalidade
que a justifica, de modo que a referida tredestina¢ao poderd invalidar a exacio.
A excecao a esta conclusao ocorre quando as modificagdes proveem da prépria
Constitui¢ao Federal. Emergindo diretamente da Carta, a alteragdo opera-se
diretamente na regra de competéncia. Dessa forma, a descaracterizagio da vin-
culagao nao afeta a validade de uma contribuicao e, por conseguinte, nao inter-
fere no seu regime juridico. O fato de a arrecadagao da CSLL estar voltada
momentaneamente a fim diverso, por determinagao constitucional, nio faz com
que tal contribuicao seja trasladada ao regime dos impostos, o que faria com que
a anterioridade aplicdvel ao caso fosse a anual (art. 150, III, b). A desvinculagao da
receita das contribuigoes por forca disposi¢ao constitucional jd teve a sua possi-
bilidade reconhecida. Confira-se, a propdsito a ementa do RE 537.610, julgado sob
a relatoria do Ministro Cezar Peluso. (...) As contribuicoes destinadas ao Fundo ins-
tituido pelo constituinte reformador devem ser mantidas higidas e inalteradas sob o
enfoque tributdrio, de modo que o deslocamento dos recursos auferidos serd, na hipé-

tese, mera implicagdo financeira® (grifado).

Outro julgado expressivo acerca do tema é o RE 566.007/RS, no 4mago do

qual o STEF, além de reforcar a constitucionalidade do artigo 76 do ADCT, fixou

a impossibilidade de restitui¢ao ao contribuinte dos valores pagos a titulo de con-

tribui¢ao que foram desvinculados por conta da DRU, mesmo na hipétese de ser o

aludido dispositivo ofensivo a Constitui¢io, jd que a repeti¢ao de indébito sé seria

autorizada se a tributagdo em si fosse inconstitucional ou ilegal, o que nao ocorre

no caso examinado, posto que a verificagao fética da hipétese de incidéncia e a

norma instituidora estariam livre de vicios, conforme se observa na ementa abaixo:

DIREITOS CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DESVINCULACAO DE RECEITAS DA UNIAO - DRU. ART. 76 DO ATO
DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. AUSENCIA DE
CORRELACAO ENTRE A ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DA
DRU E O DIREITO A DESONERACAO TRIBUTARIA PROPORCIONAL A
DESVINCULACAO. ILEGITIMIDADE PROCESSUAL. AUSENCIA DE DI-
REITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A questao nuclear deste recurso extraordindrio nao
é se o art. 76 do ADCT ofenderia norma permanente da Constitui¢ao da Re-
publica, mas se, eventual inconstitucionalidade, conduziria a ter a Recorrente

»? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 805.477/ES. Relator: Min. Roberto Barroso. Data

de Julgamento: 07.10.2014. Data de Publicagao: 30.10.2014. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docI P=TP&docID=7085838>. Acesso em: 23 out. 2016.
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direito a desonera¢ao proporcional a desvincula¢iao das contribuic¢des sociais
recolhidas. 2. Nao € possivel concluir que, eventual inconstitucionalidade da
desvinculagao parcial da receita das contribuigdes sociais, teria como conse-
quéncia a devolugao ao contribuinte do montante correspondente ao percentu-
al desvinculado, pois a tributa¢ao nao seria inconstitucional ou ilegal, inica
hipétese autorizadora da repeticao do indébito tributdrio ou o reconhecimen-
to de inexisténcia de relagao juridico-tributdria. 3. Nao tem legitimidade para
a causa o contribuinte que pleiteia judicialmente a restitui¢io ou o nao reco-
lhimento proporcional a desvinculagao das receitas de contribuicdes sociais
instituida pelo art. 76 do ADCT, tanto em sua forma origindria quanto na
forma das alteragdes promovidas pelas Emendas Constitucionais n. 27/2000,
42/2003, 56/2007, 59/2009 e 68/2011. Ausente direito liquido e certo para a
impetragdao de mandados de seguranca. 4. Negado provimento ao recurso extraordi-
ndrio.?* (grifado)

Este julgamento ocorrido no ano de 2014 traz, também, peculiaridade inte-
ressante. Em seu voto, o Ministro Luiz Fux destaca que a DRU, por for¢a do
disposto no § 1° do artigo 76, nio provoca alteragao na base de cdlculo das trans-
feréncias feitas pela Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios, previstas
no § 5° do artigo 153, no inciso I do artigo 157, nos incisos I e II do artigo 158 e
nas alineas “a”, “b” e “d” do inciso I e no inciso II do artigo 159 da Constitui¢ao
Federal, nem na base de cdlculo das destinagoes a que se refere a alinea “c” do
inciso I do art. 159 da Constitui¢ao Federal. Assim sendo, nao haveria violagao a
cldusula pétrea, j4 que, negada a violagio a direitos e garantias fundamentais,
também nao hd violagao a forma federativa de Estado. Vejamos trecho do voto
do i. Ministro:

Senhor Presidente, eu também acompanho a eminente Ministra-Relatora, mas nio
sem antes consignar que o eminente Advogado especialista do tema trouxe algumas
questdes que merecem ser sinteticamente rechagadas. E que, em um primeiro mo-
mento, aduziu que essa desvinculagio retira uma parte da verba da seguridade social,
o que geraria, de alguma maneira, uma ruptura do pacto federativo, até porque tam-
bém influenciaria naquela reparti¢io das receitas da Unido para os Estados. Af eu
verifico aqui, Senhor Presidente, que o préprio art. 76 — e até comentava com o Mi-
nistro Teori Zavascki, que me revelou a sua inteligéncia sobre o dispositivo -, apesar
da desvinculagao, nio hd nenhuma alteracio na base de cdlculo das transferéncias,

entdo, o disposto no artigo nio reduzird base de cdlculo das transferéncias aos Estados.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 566.007/RS. Relator: Min. Cérmen Licia. Data de
Julgamento: 02/04/2014. Data de Publicacio: 24.04.2014. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub /paginador.jsp?docT P=TP&docID=7719221>. Acesso em: 23 out. 2016.
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Assim, ndo hd efetivamente nenhuma violagao ao pacto federativo e, a fortiori, ndo hd
também nenhuma violagao de cldusula pétrea.”!

Das palavras do i. ministro, pode-se extrair que, caso a Emenda Constitucio-
nal em andlise no julgado, qual seja, EC n. 68/2011, previsse a redu¢ao da base de
cdlculo das transferéncias que sao obrigatérias a Unio, muito possivelmente o voto
seria no sentido oposto, para reconhecer o vicio de inconstitucionalidade por conta

da viola¢ao ao Pacto Federativo.

Ocorre que a recente Emenda Constitucional n. 93/2016, que prorrogou a
DRU até o ano de 2023, revogou o aludido dispositivo que vedava a redugao nas
bases de cdlculo das transferéncias da Unido aos demais Entes Federativos. Logo,
por mais que o foco do presente trabalho nao seja os efeitos da DRU sobre os im-
postos, mas apenas sobre as contribui¢des e, considerando que poderd ser diminu-
ido até mesmo o repasse para os Estados e Distrito Federal de parte do produto da
arrecadagdo das CIDE’s prevista no artigo 159, III da Constitui¢ao, nao hd como
passar pelo voto do Ministro Fux sem se perguntar se, a partir de agora, permane-
cerd o entendimento que dele se extrai, qual seja, o de que a permissdo para alterar
a base de célculo das transferéncias em comento seria capaz de eivar a DRU de
inconstitucionalidade. Resta-nos aguardar o pronunciamento da Corte sobre a

questio em eventual demanda.

Por fim, ouso me posicionar pela inconstitucionalidade da DRU por estar
convencido de que (7) as Emendas Constitucionais que vém a prorrogando por
tanto tempo afrontam a finalidade precipua de transitoriedade das normas do
ADCT, pois, ainda que se considere que nao havia qualquer vicio ao tempo de sua
institui¢do, a desvinculagdo perdeu seu cardter tempordrio e foi adotada como me-
dida comum nos Governos para sanar deficiéncias na administragio dos recursos
publicos.

Ainda, (zz) direitos fundamentais — sobretudo direitos sociais, nos termos sus-
citados no presente trabalho — sao violados por conta das desvincula¢oes das con-
tribui¢bes sociais e a efetivagao dos principios norteadores da Ordem Econémica é
prejudicada com a desvinculagao das contribui¢oes de interven¢ao do dominio

econdmico.

¢t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 566.007/RS. Relator: Min. Cdrmen Lucia. Data de
Julgamento: 02/04/2014. Data de Publica¢io: 24.04.2014. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub /paginador.jsp?docT P=TP&docID=7719221>. Acesso em: 23 out. 2016.
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A inconstitucionalidade se revela, também, pela (i77) desvinculagao finalisti-
ca, ainda que parcial, que subtrai das contribui¢des o trago que lhes é peculiar em
relagdo aos demais tributos. Simplesmente nao hd possibilidade légica de que uma
contribui¢do cuja arrecadagio nao ¢ aplicada no fim que lhe justifica continue
sendo contribui¢io e ndo faga da Constitui¢do letra morta quanto 2 finalidade
especifica que dispoe para o tributo. Para criar tributos desvinculados, a Carta
Politica jd trouxe os impostos residuais de competéncia da Unio, sendo completa-
mente incongruente — por conseguinte, inconstitucional — a desvinculagao das

contribuigoes.

Além disso, ao desvincular tributo com finalidade certa e determinada pela
Constitui¢ao (7v) a DRU representa verdadeiro 6bice a tributagao transparente e
honesta a que tem direito os contribuintes, em dissonincia com o tao caro Princi-
pio Democrdtico que permite ao povo eleger seus representantes para que gover-
nem com transparéncia e eficiéncia buscando satisfazer os direitos bdsicos e as reais

prioridades da sociedade.

4. A CRISE NA PREVIDENCIA SOCIAL COMO COROLARIO DA
DRU. SOLUCOES POSSIVEIS PARA A DESVINCULACAO
FINALISTICA DAS CONTRIBUICOES.

Derradeiramente, traz-se a baila um assunto que tem ligagao direta com a
desvincula¢ao de receitas das contribui¢oes no plano constitucional: a questiondvel
crise na previdéncia social. Em seguida, serao ventiladas sugestdes para resolver a

problemdtica langada no trabalho.

4.1. A crise na Previdéncia Social

Como ¢ de sabenca comezinha, nossa atual Constitui¢ao tem marcante card-
ter garantista e adotou uma politica bastante protetiva quanto a seguridade social,
que garante a sociedade a prestagao de servigos de satde, previdéncia e assisténcia
social pelo Estado de modo, no minimo, satisfatério, reservando verba orgaments-

ria para tanto®®.

As contribui¢des sociais, previstas nos artigos 149 e 195 da CRFB/88, tém

justamente o objetivo de custear a implementagdo desses servigos tao importantes

262 BRAGA, Karen Costa. Op. cit., p. 218.
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para a sociedade, de forma que nao deixem de ser prestados eficientemente em hi-
pétese alguma®®. Tanto ¢ esse o propdsito, que a Constitui¢io traz expressa veda-
4o a destinagao do produto da arrecadagao das contribui¢oes do empregador e do
empregado, previstas no artigo 195, I e II da CRFB/88, respectivamente, 2 finali-
dade diversa do pagamento de beneficios previdencidrios, nos termos do artigo 167,
IX da CRFB/88, significativo de uma proibi¢ao que, nas palavras de José Afonso

da Silva, “é inerente 2 natureza das contribuicoes sociais”?4.

Tal conclusio é alcangdvel se refletirmos, ainda que brevemente, sobre o fato
de que, se a essencialidade de manter intacta a seguridade nao prescindisse de qual-
quer situagdo, ndo teria o constituinte sido tao especifico, por exemplo, em preser-
var verba para o pagamento de beneficios previdencidrios — como mencionado no
pardgrafo anterior — que possuem inegdvel natureza assistencial. Ainda, se a segu-
ridade nao fosse de importincia impar, nio teria o constituinte, também, elencado
a seguridade como direito social no artigo 6° da CRFB/88, que traduz verdadeira

garantia fundamental a todas as pessoas.

Entretanto, muito tem-se ouvido hodiernamente sobre a crise que atinge a
previdéncia social, com previsio de déficit cada vez maior nos préximos anos*. A
contrario sensu, nao se verifica uma queda na arrecadacio das contribuigoes sociais
capaz de justificar a falta de dinheiro para bancar a seguridade**®. Mesmo com
constante superdvit, a seguridade estd sempre em meio a problemas financeiros e
enfrenta grande dificuldade para sobreviver de forma eficiente e satisfatéria para os

267

segurados®”. Até mesmo o Sistema Unico de Satide poderia ser mais fortalecido e

eficaz se nao houvesse desvinculagio de verbas da seguridade®®.

A DRU, consoante jd exposto no presente trabalho, abocanha fatia generosa

da arrecadagio que acaba fazendo toda a diferenga para o suporte da previdéncia.

26> BREYNER, Frederico Menezes. Op. cit., p. 304.
264 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 713.

265 SALOMAO, Alexandre. O Estadio: recessio antecipa a crise na previdéncia. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,recessao-antecipa-a-crise-na-previden-
cia,1769666>. Acesso em: 25 out. 2016.

266 BRAGA, Karen Costa. Op. cit., p. 224.

> MARQUES, Rosa Maria M.; MENDES, Aquilas. Os dilemas do financiamento do SUS no

interior da seguridade social. Economia e Sociedade, v. 14, n. 1, p. 159-175, 2016, p. 162.
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Para melhor elucidar e aquecer o debate, cumpre transcrever texto de Karen Braga
Costa, que aduz a questdo com hialina clareza:

Segundo um estudo divulgado pela Associagio Nacional dos Auditores Fiscais da
Receita Federal do Brasil (Anfip), apenas no ano de 2014 a receita da Seguridade
Social totalizou R$ 686,1 bilhdes, o que se pode considerar uma boa arrecadagio,
pois superou em R$ 35,1 bilhoes a arrecadagio de 2013. Desse valor, foi desvinculado
do Orgamento da Seguridade Social 0 montante de R$ 63,161 bilhoes a titulo de
DRU. O total de despesas da Seguridade Social somou R$ 632,2 bilhges. Incluem-se
neste conceito os pagamentos efetuados pelo Regime Geral de Previdéncia Social —
RGPS que, no ano paradigma de 2014, somaram R$ 394,2 bilhges. Os gastos com a
Satde totalizaram R$ 94,2 bilh6es de reais e, por fim, o pagamento dos beneficios da
Assisténcia Social (LOAS) atingiu R$ 37,6 bilhoes. Deve ser acrescentado nessas des-
pesas o desembolso de R$ 51,8 bilhées para o pagamento de dois significativos pro-
gramas sociais: o seguro-desemprego e o abono salarial pago pelo Fundo de Amparo
ao Trabalhador (FAT). Para o Bolsa Famflia foram destinados R$ 26.162 bilhoes e as
demais despesas, que totalizaram R$ 121.883 bilhoes, foram destinadas para o cus-
teio de funciondrios ativos do Ministério da Sadde, do Ministério do Desenvolvimen-
to Social e Ministério da Previdéncia Social, bem como despesas relativas ao custeio
e investimento nos programas sociais. Portanto, o total de despesas somou R$ 632,199
bilhoes, deixando um saldo superavitdrio de R$ 53,9 bilhoes de reais “em caixa” para
a Seguridade Social, segundo o Estudo da Anfip divulgado em 2015. Apenas a titulo
de comparagio: os valores desvinculados pela DRU seriam capazes de pagar todos os
beneficios previdencidrios concedidos durante o ano de 2014 no Estado de Minas
Geralis, que totalizaram R$ 5.048.983.841,00; do Estado do Rio de Janeiro, que to-
talizaram R$ 39.251.904.280,00; do Distrito Federal em que R$ 3.833.609.110,00
em beneficios foram concedidos, e ainda restaria saldo remanescente, segundo Anu-
4rio publicado pelo Ministério da Previdéncia Social em 2015.2%

Como ¢ possivel acatar a suposta crise na previdéncia diante do exposto aci-
ma? E forgoso afirmar que a m4 gestdo do Governo Federal ou, ainda, o desinte-
resse em manter fortalecida a previdéncia social conjugado com prioridades diver-
sas das que representam a esséncia constitucional, estdo sendo mascarados por um
déficit que nao existe?’”.

E pertinente registrar a fragilidade do argumento de que a Constituigio prevé
um or¢amento publico com pouca margem para o administrador, porque isso nao
justifica a desvinculagao de receitas das contribuiges,  fortiori das contribuicoes

sociais, diante dos direitos essenciais a dignidade humana que elas visam proteger®”’.

29 BRAGA, Karen Costa. Op. cit., p. 224.
770 BRAGA, Karen Costa. Op. cit., p. 225.
77! Ibidem, p. 226.
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O rombo existe nas contas do Governo, mas nio na Previdéncia. E o que diz
a Associa¢ao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal (ANFIP), segundo
a qual o déficit na previdéncia é uma faldcia criada pelo Executivo, que exclui das
receitas da seguridade a arrecadagio angariada com a Contribuigao para o Finan-
ciamento da Seguridade Social (Cofins) e com a Contribui¢ao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), e outras mais. O dinheiro que nao ¢ aplicado na seguridade ¢,
através da DRU, desvinculado para ser aplicado a finalidades estranhas, mormente

para amortizagio da divida pdblica??.

Percebe-se que, na verdade, se falta dinheiro para a previdéncia, o principal
motivo ¢ a desvinculagio de receitas proporcionadas pela DRU, jd que parte da
arrecadagio das contribuigdes sociais sequer entra no or¢amento da seguridade
social. S6 hd crise na previdéncia por causa da DRU. Se ela nio existisse ¢ 0 Admi-
nistrador Publico alocasse os recursos em comento no fim que lhe ¢ préprio, nio
s6 nao haveria crise, como a previdéncia — e a seguridade de modo geral — teriam
reserva para os momentos de queda na arrecadagio e os servigos nao deixariam de

ser prestados de modo eficiente.

Hi4, contudo, estudiosos do tema que entendem haver sim uma crise na previ-
déncia e atribuem essa crise a fatores histéricos. E o caso de F4bio Giambiagi e Ana
Cldudia Além, que destacam que a Constituigao Federal de 1988 ¢ primorosa em
elencar direitos mas ¢ deficiente em dispor deveres e orcamento para consubstanciar
os direitos previstos*?. Nao me parece, contudo, ser exigivel do Constituinte pos-
tura menos garantista na época, jé que o pais estava saindo de um periodo de duas

décadas sob regime ditatorial com corriqueiras violagoes de direitos fundamentais.

Os autores sustentam que o regime previdencidrio calcado no sistema solid4-
rio, que funciona com o custeio dos aposentados pelos ativos conjugado com a
precoce faixa etdria apta para se aposentar (mulheres de 55-60 e homens de 60-65),
acaba gerando um nimero grandioso de beneficidrios e criando um sistema maior

de despesas do que de receitas®’*.

S
]
S

LEMOS, Anfredo Miranda. Como o governo fabrica o falso déficit da previdéncia? ANFIP.
Disponivel em: <http://www.anfip.org.br/informacoes/artigos/ Como-o-governo-fabrica-o-
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275 GIAMBIAGI, Fibio; ALEM, Ana Cl4udia. Finangas piiblicas: teoria e prdtica no Brasil. 4. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 285.

74 GIAMBIAGI, Fdbio; ALEM, Ana Cldudia. Op. cit., p. 284-285.
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Esse cendrio, segundo os autores em comento, engrandece os gastos com pre-
vidéncia e diminui o numerdrio destinado, por exemplo, a satde, justificando,
portanto, a adogio de medidas como a cria¢ao da Contribuigao Proviséria sobre
Movimentacoes Financeiras, instituida no ano de 1997 e cobrada até o ano de

2007 sob o argumento de arrecadar dinheiro para aplica¢io no aludido setor*”.

O argumento, contudo, enfraquece, quando nos deparamos com a constata-
¢do de que menos da metade dos mais de R$ 223.000.000.000,00 (duzentos e
vinte e trés bilhoes de reais) arrecadados com a CPMF foi de fato destinado a sad-
de, mas sim a outros fins definidos pela livre vontade do Governo Federal, confor-

me dados apurados pela Receita Federal e divulgados pelo Senado Federal*®.

Mais frdgil ainda se revela o argumento, tendo em vista que, como dito exaus-
tivamente, as contribui¢des destinadas ao custeio da previdéncia — e também da
seguridade como um todo — s3o capazes de arcar com os custos que ela ocasiona

hoje, bastando para tanto que o produto de sua arrecadagio nao seja desvinculado.

Enfim, nao me parece aceitdvel que setor tao importante para a concretizagao
de direitos sociais tenha seu orgamento enfraquecido por conta da desvinculagio
de receitas que lhe s3o préprias por garantia constitucional. A propagag¢ao da noti-
cia de que a previdéncia estd em crise soa como uma tentativa de construir um
ambiente propicio para que o Governo Federal sofra menos pressao da sociedade
em futuras modifica¢oes na legislagao que toca em direitos sociais, sobretudo ques-
toes previdencidrias.

Por esse e outros inimeros motivos suscitados no presente trabalho que fazem
da DRU, ou outro modelo semelhante de desvinculagao das contribui¢des que ve-
nham a ser estabelecidas, um problema, cumpre apresentar a seguir algumas pos-

siveis solugdes para a questao.

4.2. Possiveis solucoes para a desvinculacao finalistica
das contribuicoes

A desvinculagao do produto arrecadado com as contribuigoes pode ser com-
batida através da atuagao do Poder Judicidrio no exercicio do controle repressivo

de constitucionalidade das normas, bem como por meio da atua¢io do Poder

75 Ibidem, p. 285.
776 BRASIL. Agéncia Senado: CPMF. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/
entenda-o-assun to/cpmf>. Acesso em: 2 nov. 2016.
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Legislativo no exercicio de sua fungao legiferante, se efetivamente necessdrio, con-

soante exposto abaixo.

4.2.1. Atuacao do Poder Judicidrio

No presente trabalho, a desvinculagao finalistica das contribuigdes foi anali-
sada nas hipéteses em que decorre de lei, inclusive de lei or¢amentdria, bem como

nos casos em que deriva de norma inserida no Texto Constitucional.

Em ambas as hipdteses, como forma de impedir que a nova norma juridica
inconstitucional permane¢a em vigor no Ordenamento Juridico, cabe aos legitima-
dos ativos para propositura das a¢des do controle concentrado de constitucionali-
dade, elencados no artigo 103, I a IX da CREB, sobretudo os legitimados univer-
sals, quais sejam, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Cimera dos
Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ou, ainda, qualquer partido politico com representagio no
Congresso Nacional*”, exercer a faculdade que lhes é atribuida e ajuizar uma A¢io

Direta de Inconstitucionalidade para impugnar a norma viciada.

Como ¢é de amplo conhecimento, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade tem
por objeto a anilise da validade de lei ou ato normativo federal ou estadual em face
da Constitui¢ao da Republica?®. Isto ¢, todas as espécies normativas de origem
estadual ou federal que extraiam seu fundamento da validade diretamente da
Constitui¢ao, podem ser objeto de controle, inclusive Emendas constitucionais® e

leis orcamentdrias®®’.

Com isso, caso o legislador pretenda editar lei que institua a destinagio fi-
nalistica das contribui¢des, esse ato normativo, apds entrar em vigor, deve ser
objeto do controle repressivo de constitucionalidade em ADI prépria para tanto,
proposta por ao menos um dos legitimados universais supramencionados. De
igual modo devem estes proceder quando o constituinte derivado tencionar inse-
rir no texto constitucional norma com a mesma finalidade através de Emenda a

Constituigao.

277 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 188.

78 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 198.
7% Ibidem, p. 200.
80 Ibidem, p. 199.
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Uma vez ajuizada a ADI, se espera que o STF, exercendo sua fungao precipua
de guardar a Constitui¢ao da Republica, decida pela procedéncia da agao declaran-
do inconstitucional a norma impugnada, que deixard, entdo, de ser aplicada.

4.2.2. Atuagdo do Poder Legislativo

No Ordenamento Brasileiro, o Poder Judicidrio, via de regra, exerce o contro-
le repressivo de constitucionalidade das normas e, desse modo, obviamente, so-
mente impede a aplicagdo de norma inconstitucional depois que a mesma entra em
vigor, conforme exposto acima.

Assim sendo, para que uma norma que preveja a desvinculagao finalistica das
contribui¢des sequer seja discutida, ¢ preciso que o Poder Legislativo se policie e
nio inaugure processo legislativo com finalidade de aprovd-la.

No entanto, como mostrado no presente trabalho, a principal justificativa
para que a desvinculagao do produto arrecadado com as contribuigbes acontega é a
crise nas finangas publicas aliada a diversas vinculagdes de receita previstas na
Constitui¢ao da Republica, que representariam um engessamento do Poder Execu-
tivo, dificultando a superagao do déficir or¢amentdrio.

A andlise profunda da real necessidade do Executivo de dispor livremente da
verba desvinculada das contribui¢ées nao estd inclusa no objetivo central do pre-
sente trabalho, até mesmo por fugir de um estudo estritamente juridico. Mas,
abstraindo-se a qualidade dos planos e pretensdes do Governo Federal, caso a
Unido precise de fato do dinheiro desvinculado da arrecadagdo das contribui¢oes
para alocd-lo em outros setores, outros meios de obtengao de receitas devem ser
utilizados para que seja afastada a medida inconstitucional.

Nesse diapasdo, serdo ventiladas duas possiveis solu¢des de lege ferenda para
substituir a desvinculagao finalistica das contribui¢des. Sao elas (7) uma exploragio
maior da seletividade do Imposto sobre Produtos Industrializados e (77) o exercicio
da competéncia da Unido para instituir impostos residuais.

A Constitui¢ao da Republica atribui, por forga de seu artigo 153, IV, 4 Uniao,
a competéncia para instituir o IPI que incide, em linhas gerais, sobre opera¢oes
com produtos industrializados, isto é, recai sobre as operagbes em que participa o
industrial que promoveu a industrializa¢io e nao sobre a operagao entre comercian-

te e consumidor?®'. Um dos principais critérios constitucionais para a institui¢ao do

81 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e Munici-
pais. 7. ed. rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 92.
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IPI ¢é a seletividade, que lhe é concedida pelo § 3° do artigo 153 da CRFB/88. Isto
significa que a tributagao deve ser diferenciada em fungao da qualidade do produ-

282 em outras palavras, conforme seja esse produto

to objeto da operagio tributada
mais ou menos essencial para a sociedade, a aliquota do imposto serd fixada em

percentual maior ou menor*®.

Com isso, se constatada uma crise nas contas do Governo Federal, este pode,
utilizando-se da norma de competéncia supracitada e da autorizagio para alteragio
de algumas aliquotas, respeitando-se a anterioridade nonagesimal, com fulcro no
artigo 153, § 1° c/c artigo 150, § 1° da CRFB, majorar a aliquota do IPI quanto a
produtos nao essenciais, como é o caso do cigarro e produtos relacionados ao fumo,
de bebidas alcodlicas, produtos de beleza puramente estéticos, a exemplo de cremes

para rejuvenescimento da pele, e joias.

N3o hd ddvidas de que a Uniao j4 explora a seletividade do IPI sobre esses
produtos, mas nao parece haver prejuizo em aumentar ainda mais as respectivas
aliquotas para aumentar a arrecadagao em momentos de crise, posto que tratam-se
de produtos totalmente dispensdveis que, via de regra, s2o consumidos pelas classes
mais altas da sociedade que nio deixarao de consumi-los pelo aumento do prego
— no caso do cigarro e das bebidas alcodlicas hd ainda os maleficios que podem

\ Va
causar a saude.

Além da seletividade do IPI, para aumentar a arrecadago a Unido pode tam-
bém utilizar-se da competéncia para institui¢ao de impostos que ainda nao existem
e nao estdo no ambito de competéncia de outro Ente da Federagao, respeitadas a
nio cumulatividade, bem como fato gerador e base de cédlculo de imposto j4 pre-
visto no Texto Constitucional, nos termos do artigo 154, I da CRFB/88.

Uma possibilidade, ¢ instituir imposto sobre a propriedade de veiculos aqud-
ticos, a fim de que os proprietdrios de iates, lanchas e outras embarcagoes contri-
buam mais para os cofres publicos. Além disso, também ¢ possivel instituir impos-
to sobre a propriedade de veiculos aeronduticos, para que os proprietdrios de todos
os tipos de aeronaves também ajudem a alavancar a arrecadagao tributdria da
Uniao.

Cumpre destacar que os aludidos impostos representariam aumento da arre-

cadagdo com observincia da capacidade contributiva, uma vez que somente sio

82 Ibidem, p. 98.
% Ibidem, p. 99.
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proprietdrios de veiculos aqudticos ou aeronduticos pessoas pertencentes as classes
mais altas da sociedade, que nio sofrerdo impacto financeiro expressivo com a nova
tributa¢io.

Essas medidas, aliadas a uma administragao competente, certamente ajuda-

riam a Unido a diminuir o déficit nas contas e, talvez, até mesmo alcangar superdvit

sem que, para tanto, seja admitida a desvinculagao finalistica das contribui¢oes.

CONCLUSAO

De todo o refletido no presente trabalho, diversas premissas sio alcancadas e
todas convergem para a conclusao de que ¢ insustentdvel a constitucionalidade da
desvinculagio finalistica das contribuigdes, seja no plano infraconstitucional, seja

no plano constitucional com a manifesta¢ao do Poder Constituinte Derivado.

A certeira autonomia das contribui¢oes, inegdvel por conta de uma interpreta-
¢ao sistemdtica da Constitui¢ao Federal que expressa a teoria quinquipartite, cor-
roborada pela caracteristica prépria de vinculagao do produto arrecadado, estabe-
lece uma inquebrdvel relagdo de causa e efeito entre o fim ao qual deve ser aplicada
a arrecadagio e a permissividade para sua institui¢do. Se subtraida das contribui-
¢oes sua vinculagdo finalistica, impossivel é afirmar que o tributo se mantém intac-
to, j& que poderd estar-se diante de um caso em que nada haverd de diferente entre

a contribui¢ao em questdo e imposto j4 existente.

Em outros termos, pode-se dizer que, mesmo que as contribui¢des tenham
regra-matriz de incidéncia com a mesma estrutura dos demais tributos e que a vin-
culagao finalistica nao seja elemento componente da regra-matriz das contribui-
¢oes, a lei que institui contribui¢io sem respeitar finalidade estabelecida pela
Constitui¢ao Federal, estd incontestavelmente eivada de inconstitucionalidade, as-
sim como norma posterior que seja editada unicamente para desvincular o produto
arrecadado com contribuicao jd existente, cuja lei instituidora foi editada em con-

sonincia com o Texto Constitucional.

Nesse diapasio, diferente nao ¢ o tratamento dispendido as leis orgamentdrias
que, inobstante serem lei em sentido formal e representarem a vontade do Governo
na aloca¢ao de recursos, também nao tém permissao para prever a tredestinagio
das contribuigbes e, 7pso facto, serd inconstitucional se o fizer.

Nem mesmo o constituinte derivado tem a liberalidade de editar Emenda

Constitucional com o objetivo de inserir no Texto Constitucional norma para
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autorizar a desvinculagio finalistica das contribuigées. A DRU, manifesta¢io
auténtica da tredestinagio introduzida por Norma Constitucional, ao prever a
desvinculagio do produto de Contribui¢des Sociais e de Interven¢ao do Domi-
nio Econ6émico, mostra essa flagrante invalidade por violar direitos fundamen-
tais, mormente os direitos sociais — cldusulas pétreas conforme artigo 60, § 4°, IV
da CRFB/88 — e prejudicar a efetivagao dos principios norteadores da Ordem

Econbémica.

A Seguridade Social — e principalmente a Previdéncia Social — vem sofrendo
com a falta de recursos quando, em contrapartida, a arrecadagao das Contribuigoes
Sociais cresce. A desvinculagio ocasionada pela DRU, ao mesmo tempo em que
entrega nas maos do Administrador Publico poder para alocar como bem entender
recursos com finalidade certa, provoca na Seguridade e, repita-se, principalmente

na Previdéncia, crise que nao existe.

A tredestinagao das contribui¢oes prejudica, ainda, a consecugao de uma tri-
butagio transparente aos contribuintes, em desacordo com o Estado Democritico
de Direito, no qual o povo elege seus representantes com o objetivo de que exergam
uma gestao transparente e eficiente, procurando satisfazer os direitos minimos e as

reais necessidades da sociedade.

H4 ainda o fato de que as Emendas Constitucionais que tém por objeto a
prorrogagao da DRU vao de encontro ao cardter essencialmente transitério das
normas do ADCT, afinal, nada h4 de transitério em uma norma que, com o ad-
vento da EC 93/2016, completard quase 30 (trinta) anos de vigéncia contadas as

sucessivas renovagoes.

Se a Constituigao da Republica fosse favordvel a desvinculagao da arrecadagio
das contribui¢oes em alguma hipétese ou entendesse que tal vinculagdo é prescin-
divel para garantir a atuagio do Poder Publico nos setores atingidos, nio teria dado
a Unido a faculdade de criar tributos com arrecadag¢ao afetada em concomitincia

com a competéncia para institui¢ao de impostos residuais.

E lamentével que todas essas razoes ainda nio tenham sido acolhidas pelo
Supremo Tribunal Federal, que insiste em negar a inconstitucionalidade da DRU.
A substitui¢io da receita desvinculada com a DRU e aplicada em setores diversos
pode ser compensada, se realmente necessdria, com o exercicio da competéncia re-
sidual da Unido para instituir impostos prevista no artigo 154, I da CRFB/88. Nao
hd outra saida, contudo, para deixar de ser aplicada norma inconstitucional em

vigor, sem revogd-la, que ndo seja a declaragio de sua inconstitucionalidade pelo
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STF, razao pela qual se espera que a questao ainda seja levada a julgamento muitas

vezes para que os Ministros sejam convencidos a mudar o entendimento da Corte.
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TRIBUTACAO INCONSTITUCIONAL DO IMPOSTO
DE TRANSMISSAO SOBRE BENS IMOVEIS:
O CONFRONTO ENTRE O DIREITO REAL DE
PROPRIEDADE E O COMBATE A EVASAO FISCAL

Ana Julia Ferraz Pozo Maturano

INTRODUCAO

O presente trabalho discorrerd acerca da cobranga antecipada do Imposto
sobre Transmissio de Bens Imdveis e sua manifesta inconstitucionalidade. A Cons-
titui¢ao Federal garantiu aos Municipios a faculdade de tributar a transmissao inzer
vivos de bens imdveis a qualquer titulo: por ato oneroso, por natureza ou acessao
fisica, bem como de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, e a cessao de
direitos a sua aquisi¢ao, nos termos do artigo 156 da Carta Magna, in litteris:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre (...)

II — transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessio fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisi¢io;

Ocorre que na ansia de garantir o pagamento do referido tributo, alguns mu-
nicipios acabam por exigir que este seja recolhido quando da celebragao do negécio
juridico de compra venda — em alguns casos a exigéncia do pagamento alcanga

ainda as promessas de compra e venda.

Nio obstante ser pacificado o momento em que ocorre a transferéncia da
propriedade — a saber, com o registro do imével no Registro Geral de Iméveis, al-
guns municipios cobram o aludido tributo de forma antecipada em razao de pre-
sumirem que quando da celebracao do negécio juridico hd capacidade contributiva
futura do adquirente do imével. Contudo, tal presungao ¢ indevida em virtude da

celebragao do negécio juridico nao possuir o condao de — lé-se, nao ser eficaz para
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— transferir a propriedade do bem, porquanto se d4 em momento prévio ao do re-

ferido registro e, por conseguinte, com ele nao se confunde.

Ao instituir o ITBI antecipadamente os municipios visam a combater fraudes

e evasio fiscal.

No entanto, tal combate ¢ realizado de maneira equivocada por ignorar e
burlar 0 momento correto de ocorréncia do fato gerador do ITBI, o que torna a
cobranga eivada de vicio de constitucionalidade, vez que se tem por violado o que
estabelece o artigo 156 da Constitui¢ao Federal supracitado.

A principal e mais gravosa consequéncia desta violagao ¢ a afronta ao direito
real por exceléncia, o direito de propriedade, exarado no inciso XXII do artigo 5°
da Carta Maior, que, muito embora nio seja direito absoluto — jd que estes inexis-
tem no Estado Democrdtico, nio pode sofrer limitagdes ou restri¢des sem que estas
sejam alicercadas em outros principios constitucionais, de forma que nunca por

interesses econdmico-financeiros dos entes politicos e dos poderes publicos.

Sabe-se que é de suma importincia o planejamento tributdrio dos entes poli-
ticos no sentido do combate as fraudes e sonega¢ao de impostos, prdticas endémi-
cas que maculam o erdrio e sua destinagao. No entanto, em alguns €asos as vias
utilizadas em tal combate nao se coadunam com as normas preceituadas pela
Constitui¢ao Federal, bem como pela legislacao infraconstitucional, razio pela

qual o presente estudo se justifica.

Recolher o Imposto Sobre Transmissao de Bens Iméveis em momento ante-
rior 4 ocorréncia do seu fato gerador é uma notdria tentativa de evitar que os ad-
quirentes de bens iméveis deixem de pagar o tributo devido. Porém, ao ignorar
que a efetiva transferéncia da propriedade do imével ainda nao se perfez, vez que
esta se concretiza apenas com o registro do bem no Registro Geral de Iméveis,
como jd dito alhures, faz com que a ordem de cobranga do referido imposto se

torne inconstitucional.

Neste sentido, ¢ necessdrio que os Municipios apliquem formas diversas de
combater as fraudes, e que sejam eficazes, sem que seja preciso apelar para a incons-
titucionalidade e afronta ao direito real de propriedade, formas estas das quais os
contribuintes precisam estar cientes com vistas a poderem evitar a violagao de um

de seus principais direitos fundamentais.

Objetiva-se, entdo, constatar que o combate as fraudes fiscais pelos Munici-

pios deve ser realizado de outras maneiras por meio do estudo das priticas incons-
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titucionais que por estes entes da federagao vém sendo utilizadas para que a co-
branga do ITBI se dé da forma devida e prevista e lei, sem que haja afronta ao

direito de propriedade.

1. DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO ITBI

1.1. Critérios material, pessoal, quantitativo e espacial

A Constitui¢ao Federal no inciso II do art. 156 outorga aos Municipios a com-
peténcia tributdria para instituicao do chamado Imposto sobre Transmissao /nzer
Vivos de Bens Iméveis e de Direitos Reais a eles relativos, nos seguintes termos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

II — transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessio fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem
como cessao de direitos a sua aquisi¢io;

A transmissio inter vivos, conforme Leandro Paulsen “é a transferéncia do
direito de uma pessoa a outra por for¢a de um negdécio juridico. Nao se confunde
com a aquisi¢do origindria da propriedade, que nao se sujeita a incidéncia deste
imposto porque nao implica transmissao.”" Por disposi¢ao do art. 1227 do Cédigo
Civil, a transmissao ora tratada se perfaz com o registro do respectivo titulo (como

a escritura de compra e venda) no Cartério de Registro de Imdveis.

Desta forma, quanto ao critério material do I'TBI, o legislador ordindrio pode
erigir como hipétese de incidéncia trés situagdes, quais sejam, a) a transmissao nzer
vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis por natureza ou acessao
fisica; b) a transmissdo de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia; ¢) a
cessao de direitos a sua aquisi¢ao. Assim, a transmissao deve ocorrer por ato onero-
s0, isto é, sem o qual estar-se-ia diante de doagdo (salientando que, em regra, a
cldusula de encargo nas doagbes nio ¢ suficiente para caracterizar um ato oneroso);
o bem deve ser imével por natureza ou ter se aderido ao imével (a propriedade do
solo abrange o solo, o espago aéreo e o subsolo) e, por fim, deve-se estar diante de
um ato inter vivos, porquanto o ato causa mortis é tributado por competéncia esta-

dual pela institui¢ao do Imposto sobre Transmissio Causa Mortis ou Doagao —

ITCMD.

1

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito tributario completo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2012, p. 245.
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Quanto a primeira hipétese de incidéncia, esta ganhard enfoque neste traba-
lho. Tal hipétese versa acerca da transmissao de direitos reais sobre iméveis, ex-
ceto os de garantia, salientando que os direitos reais caracterizam-se pela existén-
cia de uma obrigag¢ao passiva universal que tem efeito erga omnes, isto é, vdlida de
forma indistinta a toda a sociedade. Nos termos do art. 1225 do Cédigo Civil de
2002

Art. 1.225. Sao direitos reais:

I — a propriedade;

IT — a superficie;

III — as servidaes;

IV — o usufruto;

V — o uso;

V1 — a habitagio;

VII - o direito do promitente comprador do imével;
VIII - o penhor;

IX — a hipoteca;

X — a anticrese.

XI - a concessao de uso especial para fins de moradia;
XII — a concessao de direito real de uso.

XIII — a laje. (Incluido pela Lei n. 13.465, de 2017).

Cumpre apontar que os direitos reais de garantia, sejam estes o penhor, a hi-
poteca e a anticrese, previstos nos incisos VIII, IX e X nao sio tributdveis pelo

ITBI, estando fora de seu critério material.

Em seu aspecto pessoal o sujeito ativo do tributo é o Municipio de situagao do
bem, como ¢ colocado pelo artigo 156 da Carta Maior retrotranscrito, correspon-
dendo ao territdrio da pessoa politica tributante. O critério pessoal quanto ao sujei-
to ativo coincide com o critério espacial, neste também presente o municipio. Isto
porque a extraterritorialidade da tributagio municipal acarretaria em invasio da
competéncia dos demais municipios, o que é defeso por lei, ainda que nao haja
critérios razodveis para dirimir conflitos de competéncias horizontais — nos quais
hd bens que se situam em mais de um municipio. Ademais, é de suma importincia
a afirmagio de Aires Barreto no sentido de que “diversamente do que ocorre com
o IPTU e ITR, no I'TBI nao hd distin¢ao entre zona urbana e rural, valendo, pois,
para todo e qualquer imével situado no territério do Municipio”. O art. 41 do

CTN faz previsao semelhante ao 156, § 2°, II da Carta Maior.
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Quanto ao sujeito passivo, o art. 42 do Cédigo Tributdrio Nacional define
que “contribuinte do imposto é qualquer das partes na operagao tributada, como
dispuser a lei”, o que significa que hd para os sujeitos passivos a possibilidade de
discutir quem ird cumprir com a obriga¢ao tributdria principal. O cendrio mais
comum que se observa na prdtica, em se tratando de compra e venda, é que o polo
passivo da obrigagao seja assumido pelo adquirente permutantes ou cedentes, 72u-
tatis mutandis, isto é, em regra, quem dispde do direito ou bem assume o encargo

de pagar o tributo. Todavia, isso pode ser alterado em conformidade com o dispos-

to no CTN.

O critério quantitativo encontra sua base de cdlculo no art. 38 do CTN, o
qual estabelece que o cdlculo do tributo serd efetuado sobre o valor venal dos bens
ou direitos transmitidos. Aqui se faz oportuna a indagacio a respeito do valor do
IPTU. Em virtude de o CTN instituir a mesma base de cdlculo para ambos os
impostos, nao haveria razoes para que seus valores fossem diferentes. Ocorre que o
Superior Tribunal de Justica reformou acérdao do Tribunal de Justiga de Sao Pau-
lo 0 qual considerou que o artigo 33 do Cédigo Tributdrio Nacional, que trata do
IPTU, e ainda o artigo 38 do mesmo cédigo, que cuida dos impostos sobre trans-
missao de bens (ITBI e ITCMD), ao definirem o valor venal como base de cdlcu-
lo, alijam, por conseguinte, a coexisténcia de dois valores venais — um para o IPTU
e outro para o ITBIL. Em sede de recurso ao STJ, o municipio de Sao Paulo susten-
tou que a decisao estadual violou o artigo 38 do CTN, jd que o valor venal, base
de célculo do ITBI, equivale ao de venda do imével em condigbes normais do

mercado.

Isto porque os municipios estabelecem Plantas Genéricas de Valores — PGVs
as quais orientam-se por critérios gerais que delineiam quais serao os valores de
cada imével de acordo com suas caracteristicas, ou ainda valem-se de Plantas Fis-
cais de Valores, essas utilizadas com vistas a calcular, além do IPTU, o ITBI. A
sumula 110 do STJ preconiza que “o Imposto de Transmissao /nter Vivos nao inci-
de sobre a construgao, ou parte dela, realizada pelo adquirente, mas sobre o que
tiver sido construido ao tempo da alienagao do terreno”, o que ¢ vélido, desde que

nao implique base de cdlculo superior ao real valor de cada imével.?

As aliquotas sao fixadas pela legislagao municipal, de modo que a Constitui-

¢ao Federal deixou de prever a fixagdo de limite por Resolugao do Senado (hoje

? PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 246.
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previsto apenas para o ITCMD). No tocante a sua progressividade, duas correntes
versam a respeito. A primeira admite ser possivel a progressividade das aliquotas do
ITBI com fundamento no principio da capacidade contributiva previsto no art.
145, § 2° da Constituigao Federal. Entende com muita acuidade a primeira corren-
te que o principio da capacidade contributiva autoriza, ainda que de forma genéri-
ca, a progressao dos impostos. Em se tratando de um tributo de natureza real assim
como o ITBI, o IPTU e o ITR também possuem aliquotas progressivas, o que

afasta o argumento de que tributos reais nao admitem progressividade.

A segunda corrente considera impossivel haver progressividade nas aliquotas
do ITBI, sob o fundamento de que a Constituigao Federal jd delimitou o arquétipo
de cada tributo, prevendo, quando cabivel, a progressividade, e destacando que o
principio da capacidade contributiva nio se opera pela progressividade, mas pela
proporcionalidade. Neste diapasio, a progressividade apenas seria admitida em se
tratando de impostos reais, para o cumprimento de uma fungio extrafiscal como
era o caso do IPTU, que em ode 2 fungao social da propriedade ¢ instituido de
forma progressiva, conforme explicitado neste trabalho, aos contribuintes que
mantiverem suas propriedades em desconformidade com o plano diretor do muni-
cipio, nao lhe dando destinagao adequada, nos termos do artigo 182, § 4°, II da

Constituigao Federal.

Todavia, com a redagao dada ao § 1° e incisos do artigo 156 da Lei Maior pela
Emenda Constitucional n. 29/2000, passou-se a admitir a progressividade até mes-
mo fiscal do referido tributo Municipal em razio do valor do imével, de sua loca-

lizagao e de seu uso.

A progressividade do ITBI foi entendida como inconstitucional no ano de
2003, com a edi¢ao da Simula 656 do STF, que tem por 16gica a nao aplicagio
aos impostos reais do principio da capacidade contributiva, nos seguintes termos:
“E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissio “inter vivos” de bens iméveis — ITBI, com base no valor venal do
imével.” Ocorre que o STF, em recente decisao que versava acerca do ITCMD
(RE 562045/RS), alterou a interpretagao do artigo 145, 1°, da Constitui¢ao Fede-
ral, passando a dispor que a capacidade contributiva ¢ aplicdvel a todos os impos-
tos, pessoais ou reais, porquanto seja possivel aferir a capacidade econdmica do
contribuinte, nao havendo motivos que obstem a progressividade desta tltima

categoria de impostos.
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A votagio nao fora uninime. Contudo, a posi¢ao que prevalecera tomou por
fundamento interpretagio contrdria ao que até entdo vinha sendo consolidado pela
jurisprudéncia, preconizando que:

O entendimento de que a progressividade das aliquotas do Imposto de Transmissao
Causa Mortis e Doagao — ITCMD seria inconstitucional decola (...) da suposicao de
que esse § 1° do artigo 145 a admite exclusivamente para os impostos de cardter pes-
soal”. A reda¢io dada traria duas proposi¢es distintas no referido artigo: I) que os
impostos deveram sempre que possivel ter cardter pessoal e II) os impostos deverdo ser
graduados segundo a capacidade contributiva (todos eles). Para Eros Grau, ainda, em
voto vencedor “o § 1° do artigo 145 da Constitui¢do determina como devem ser os
impostos, todos eles. Nao somente como devem ser alguns deles. Nao apenas como
devem ser os impostos dotados de cardter pessoal. Isso é nitido. Nitido como a luz
solar passando através de um cristal, bem polido”.?

Assim, conclui-se que, a simula 656 do STF ainda se aplica ao ITBI. No en-
tanto, a mudanga do entendimento da Corte acerca da aplicagao do principio da
capacidade contributiva a todos os impostos, torna constitucional a progressividade
dos impostos reais, de modo que o objeto e redagio da referida simula restam

prejudicados.

1.2. Do critério temporal - momento de ocorréncia do fato gerador
do ITBI

Aqui se encontra um dos celeumas deste trabalho, em razao do qual se apre-
senta necessdria uma andlise apartada em relagdo aos demais critérios da regra
matriz de incidéncia do ITBI. O momento em que ocorre a hipétese de incidéncia
do tributo (por melhor dizer, quando a situagio elencada pelo legislador como
passivel de incidéncia de determinado tributo se materializa e ocorre no mundo
fatico, passando a ser denominado fato gerador, ou na melhor terminologia adota-

da pelo professor Paulo de Barros Carvalho?, fato juridico tributdvel).

O art. 114 do CTN preleciona que “Fato gerador da obrigacio principal é a
q & gac

situacio definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.” de modo

que ¢é possivel inferir que a hipdtese de incidéncia tributdria encontra-se no campo

abstrato, sendo necessdria e suficiente a descrigao legal da situagio em que o tribu-

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 562045/RS. Publicagao DJe
27/11/2013. Rel. Min Ricardo Lewandowski.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 255.
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to ¢ devido, enquanto o fato gerador representa a ocorréncia no mundo concreto de

tal situacio descrita na lei.

Uma vez praticado o ato juridico legalmente disposto ou celebrado o negécio
erigido na lei em fato gerador, surge a obrigagao para com o Fisco, e esta que sub-
siste independentemente da validade ou invalidade do ato praticado, porquanto o
direito tributdrio emprega a interpretagao objetiva do fato gerador, nos termos do
art. 118, II do CTN, traduzida no brocardo pecunia non oler — dinheiro nao tem

cheiro.°

Como exemplo de tal mdxima, tem-se a legisla¢ao brasileira do Imposto de
Renda, segundo a qual todos aqueles que auferem renda ou de proventos de qual-
quer natureza poderao ser chamados a integrar o polo passivo da rela¢io tributdria,
abstraindo-se a denominagao juridica de seus rendimentos, titulos ou direitos. O
art. 26 da Lei n. 4.506/64 dispoe que: “os rendimentos derivados de atividades ou
transagoes ilicitas, ou percebidas com infragao a lei, sao sujeitos a tributa¢ao sem

prejuizo das sangdes que couberem”.

A jurisprudéncia corrobora com o entendimento consagrado pelo CTN, ad-
mitindo ser possivel a tributagao sobre rendimentos provenientes de atividade
ilicita, seja de natureza civil ou penal, porque se o ato ou negécio ilicito for aci-
dental 4 norma de tributagao, surgird com a obrigagao tributdria as consequén-
cias que lhe s3o inerentes. A propdsito do assunto, a Suprema Corte entendeu ser
legitima a tributag¢io de produtos financeiros resultantes de atividades crimino-
sas, nos termos do abalizado dizer do art. 118, I, do CTN, conforme a ementa
abaixo:

Sonegagcio fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: non olet. Drogas: trd-
fico de drogas, envolvendo sociedades comerciais organizadas, com lucros vultuosos
subtraidos & contabilizagdo regular das empresas e subtraidos a declaragao de rendi-
mentos: caracteriza¢ao, em tese, de crime de sonegacao fiscal, a acarretar a com-
peténcia da Justica Federal e atrair pela conexdo, o tréfico de entorpecentes: irrele-
vancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda subtraida a tributagao.
A exoneragio tributdria dos resultados econdmicos de fato criminoso — antes de ser

coroldrio do principio da moralidade — constitui violagio do principio de isonomia

fiscal, de manifesta inspiragao ética” (Grifos nossos).

°  Ibidem, p. 258.
¢ SABBAG, EDUARDO. Manual de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1396.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 77530/RS. Publicagio DJe 18/09/1998.
Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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Neste sentido, no instante em que se d4 a materializagao da hipétese de inci-
déncia, nasce o liame juridico entre o Fisco e o contribuinte, que torna este tltimo
obrigado a pagar a prestacio pecunidria. Assim, discorre a respeito Hugo de Brito

Machado’

Nio dispondo a lei de modo diferente, considera-se ocorrido o fato gerador e existen-
tes os seus efeitos, (a) em se tratando de situagio de fato, desde 0 momento em que se
verifiquem as circunstincias materiais necessdrias a que se produzam os efeitos geral-
mente, ou ordinariamente, delas decorrentes, e (b) em se tratando de situagao juridi-
ca, desde 0 momento em que tal situa¢o juridica esteja definitivamente constituida,
nos termos do direito aplicdvel.

Logo, tratando-se de situagio de fato, o fato gerador se perfaz desde o momen-
to em que as circunstincias materiais produzem seus efeitos. Assim que praticada
a agdo determinada no fato gerador do tributo, este jd existe e impde o pagamento
de uma prestagdo. Porém, tratando o fato gerador de uma situacio juridica, consi-
derar-se-4 ocorrido quando presentes os requisitos legais definidos na referida situ-
a¢do. Na situagao juridica condicional, ensina o art. 117, incisos I e Il do CTN que
o fato gerador considera-se ocorrido dependendo da condigao; se a condigao for
suspensiva, desde o momento em que a condi¢ao for implementada, produzindo os
efeitos do ato ou negdcio; se a condigao for resolutiva, desde o momento da pritica

do ato ou celebragiao negdcio.

Quanto ao I'TBI, o momento de ocorréncia do fato gerador gera discussoes
pois alguns consideram como devida a exagao a partir do registro do bem imével
no Registro Geral de Iméveis, momento apto a transferir a propriedade imobilig-

ria, conforme disposi¢ao do art. 1245 do Cédigo Civil, i verbis

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Iméveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido
como dono do imével.

§ 20 Enquanto nio se promover, por meio de a¢io prépria, a decreta¢io de invalidade
do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imével (grifos nossos).

Outros entendem em sentido diverso, adotando um posicionamento que
considera devido o imposto quando convencionado o negécio juridico de compra
e venda (efetivado o pagamento e a escritura publica), alegando que neste momen-
to jd foram produzidos os efeitos econdmicos e jd se revelou a capacidade contri-

butiva do sujeito passivo, pois este tinha ciéncia, quando da celebragao do negé-
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cio, da carga tributdria 4 qual incidiria sobre o ato, e aperfeicoou o negécio da

mesma maneira.

Os doutrinadores que defendem a interpretacao econémica e que acreditam
que no Direito Tributdrio o importante ¢ a realidade dos fatos econdmicos enten-
dem como o momento da ocorréncia do fato gerador do I'TBI o da escritura de
compra e venda acabam por derrubar o principio da seguranga juridica, pois defen-
dem o a arrecadagao deste tributo como um método de captagio de riqueza vez que
elegem como momento da ocorréncia do fato gerador aquele que expressa a mani-

festagdo de riqueza.

E inescapdvel a constatacio de que neste caso o Direito Tributdrio, no que
tange a legislagao do ITBI deve ser interpretado esvaziando-se a manifestagao da
capacidade contributiva, dado que jd existe uma precisao juridica acerca da trans-
feréncia da propriedade plasmada na norma civel e de necessdria aplicagao a inter-
pretagao do critério temporal da regra matriz de incidéncia do tributo em estudo.
Antecipar esta cobranga para o momento de conven¢io da compra e venda signifi-

ca obrigatoriamente ferir o principio da legalidade.

E o que estd sujeito a ocorrer nos casos em que hd cobranga de ITBI nos con-
tratos de promessa de compra e venda de iméveis. Nestes, é pactuado que a proprie-
dade serd transferida ao promitente comprador, mas, nao cabe a este pagar qual-
quer tributo no momento da promessa, tendo em vista que o negécio futuro pode
nio se consolidar, caso que nio haverd fato imponivel. E este o posicionamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Agravo Regimental em Recur-
so Extraordindrio®, seno vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRA-
VO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS. FATO GERA-
DOR PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. A obrigagao
tributdria surge a partir da verificagdao de ocorréncia da situagao fdtica prevista
na legislagao tributdria, a qual, no caso dos autos, deriva da transmissio da pro-
priedade imével. Nos termos da legislacao civil, a transferéncia do dominio so-
bre o bem torna-se eficaz a partir do registro. Assim, pretender a cobranca do
ITBI sobre a celebragao de contrato de promessa de compra e venda implica
considerar constituido o crédito antes da ocorréncia do fato imponivel. (Grifos
nossos)..

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio com Agravo

805859/RJ. Publicagao DJe 09/03/2015. Rel. Min. Luis Roberto Barroso.
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Isto porque o compromisso de compra e venda nao transmite direitos reais
tampouco configura cessao de direitos a aquisi¢ao deles. O mesmo ocorre com leis
municipais que preveem o pagamento do imposto na chamada cessdo de direitos
aquisitivos, que ocorre quando o comprador de um imdével na planta cede a futura
propriedade a outro interessado antes da entrega do bem. Como exemplo, o imével
pode ser comprado para mero investimento, ou ainda o comprador pode descobrir
que nao poderd mais arcar com outros custos. O Supremo Tribunal Federal jd en-

tende que o I'TBI nao ¢ devido em tais situagoes.

Feito o panorama a respeito do Imposto de Transmissao sobre Bens Iméveis
Inter Vivos cabe a partir deste momento analisar os aspectos da propriedade em si,
pois a 4nsia do ente municipal por arrecadar o tributo em momento anterior ao
disciplinado por lei fere, além dos principios do direito j4 citados, o direito de pro-
priedade abalizado pela Constituigao Federal que, embora nao possua cardter ab-
soluto (como nenhum direito previsto hodiernamente), se configura como direito
real por exceléncia cuja infragdo implica em ato inconstitucional. Apds as explica-
goes a respeito do instituto da propriedade, restard manifesta a inconstitucionalida-
de e ilegalidade na cobranga o I'TBI antes do requerido Registro, assunto também

abordado mais adiante.

2. PROPRIEDADE: CONCEITO, POSITIVACAO E LIMITACOES

Por obra da nogao juridica da propriedade ser complexa, dindmica e flutuar
no tempo em razao dos feitos politicos e reflexdes filoséficas, o legislador nao trou-
xe ao ordenamento juridico atual uma definigao ou um conceito hermético para a
propriedade, que é verificada através da presenca ou nio de seus atributos. Ao pro-
prietdrio é permitido usar, gozar, dispor e reivindicar o bem de quem injustamente
o detenha. Estes s3o os atributos inatos a propriedade que, quando reunidos em
determinada situagao fética conferem poder juridico ao titular do dominio para
exercer a propriedade de seu bem. Tais elementos caracterizadores se encontram
plasmados no caput do art. 1228 do atual Cédigo Civil, abaixo transcrito:

Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direi-
to de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Para tratar do tema propriedade é necessdrio se debrugar no estudo de uma
mirfade de doutrinas, ideologias e acepgoes histéricas distintas. Malgrado a difi-

culdade na conceituagao do instituto, a doutrina juridica vislumbra a propriedade
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como um direito natural’ isto é, antecedente ao Estado e intrinseco a prépria hu-
manidade. Neste diapasio, leciona Caio Mdrio da Silva Pereira'® que a “proprieda-
de mais se sente do que se define, visto que a ideia de “meu” e “teu”, a nogao do
assenhoramento de bens corpéreos e incorpéreos independe do grau de conheci-
mento ou do desenvolvimento intelectual”. Clévis Bevildqua apresenta a proprieda-
de como “o poder assegurado pelo grupo social a utilizagao dos bens da vida psi-

quica e moral™'".

Lafayette'? se perde em uma definicio nio tdo precisa a respeito da proprieda-
de, dizendo que “Dominio ¢ o direito real que vincula legalmente e submete ao
poder absoluto de nossa vontade a coisa corpdrea, na substincia, acidentes e aces-
sérios”. Ademais, nao ¢ um conceito exato, vez que incompativel com o poder de

manifestar a vontade, baliza do direito civil.

Modernamente a propriedade se encontra respaldada juridicamente, pois que
reconhecida pelo Estado, através de lei, na visao positivista. Neste prisma, se con-
solida em sua dupla fungao: de direito subjetivo e de instituto juridico. Abstraindo-
-se das explanagoes tedricas que servem de fulcro para o conceito de propriedade,
importa considerar que esta se configura como elemento protagonista dos sistemas
juridicos. Conforme preleciona Francesco Galgano', cada sistema juridico garan-
te a sua maneira e em suas préprias medidas, a possibilidade de que alguém se
aproprie de bens e os utilize em proveito préprio, o que, por conseguinte, exclui a
respectiva utiliza¢ao por terceiros. Para o mencionado autor, que se baseia no Cé-
digo Civil Italiano, a propriedade é o direito de gozar e dispor de bens, de forma

plena e exclusiva.

A propriedade tem por elemento caracterizador a necessidade de inser¢ao tem-

poral e local de sua problemitica, isto porque se configura como um direito nota-

CARDOSO, Patricia Silva. Fungio socioambiental e intervengio do Estado na propriedade: li-

mites e possibilidades & luz da garantia constitucional da propriedade privada. 2016. 348 f.

(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,

2016.

1" PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, v. IV: Direitos reais, p. 74.

' BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas: preficio de Francisco Cesar Asfor Rocha. Brasilia:

Imprenta, Senado Federal — Conselho Eiditorial, 2003.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas: preficio de Sdlvio de Figueiredo. Brasilia:

Imprenta, Senado Federal — Conselho Eiditorial, 2004.

" GALGANGO, Francesco. Diritto privaro. 6. ed. Padova: Cedam, 1990, p. 100.
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damente assinalado por uma grande historicidade. O direito de propriedade foi, no
decurso do tempo, justificado de maneira dessemelhante, o que positivamente o
fez assumir diversas formas — individual, coletiva, fracionada, uniforme, de tal

modo que um exame descontextualizado levaria a uma conclusao anacrénica.

Ao estudarmos o instituto e sua evolugao histdria, é possivel constatar que sua
acepgao cldssica tem origem no direito romano e até hoje, a qual ainda permanece
vélida se analisada sob o prisma dogmdtico. Entretanto, no liberalismo do século
XVII, ideologia nascente que impactava sobremaneira na sociedade burguesa entao

ascendente que este conceito comegou a se aperfeicoar.'

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, legado da Re-
volugao Francesa prezava por um direito de propriedade absoluto através da con-
cepqao sacré et inviolable. Seu art. 17 preconizava que:

Art. 17° Como a propriedade ¢ um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode

ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e

sob condi¢o de justa e prévia indenizagio.

No entanto, novidades sao trazidas pela Constitui¢io de Weimar, esta refle-
tindo que a exploragao desmedida do bem — outrora faculdade do titular do domi-
nio, era considerada um ilicito. Isto porque era preciso que se compatibilizar a
norma juridica com os anseios de seus destinatdrios finais os quais tinham neces-
sidades de produ¢ao, moradia e consumo a serem satisfeitas. A mensagem da Cons-
tituicao de Weimar ¢ de sociabilidade, dado que o proprietdrio nio poderia ser 4r-
bitro absoluto das escolhas relativas a utilizagao do bem. Deflui desta premissa o
entendimento de que, dentre as muitas posturas possiveis que o proprietdrio pode
tomar, é considerado louvdvel aquela que é capaz de, sincronicamente, atender os

interesses préprios sem se esquecer dos interesses coletivos.”

O direito brasileiro nao se evadiu de atribuir esta tonica as suas leis. E visto na
Constitui¢ao de 1934 a reprova¢io por condutas que sobreponham o uso da pro-
priedade aos interesses coletivos, o que é observado na primeira parte do art. 113,

§ 17, conforme trecho abaixo:

' MENDES, Joao Augusto Ribeiro. O conceito de propriedade. Dissertagio (Mestrado) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Floriandpolis, 1994,

p. 4.

OBERTO, Paula Baptista. Direito agrdirio: fungao social da propriedade; sua evolugao e histé-
ria. Disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br> Acesso em: 9 out. 2017.
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Art. 113. A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca indi-

vidual e & propriedade, nos termos seguintes:
§ 17 E garantido o direito de propriedade, que nio poders ser exercido contra o inte-
resse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.

J4 a Constituigdo de 1946 outorgou ao legislador no art. 147 competéncia
para que os Estados e Municipios pudessem desapropriar bens desde que houvesse
nesta medida interesse social, promovendo, assim, o justo reparto da propriedade.
Para tanto foi editada a Lei n. 4.132, de 10-09-62 e posteriormente, a Emenda
Constitucional 10, de 09-11-64, que foi mais além instituindo a possibilidade de
desapropria¢io por interesse social como forma de sancionar o proprietdrio remis-
so a adequar a utiliza¢ao dos imdveis rurais a sua fungao social, procedendo-se ao
pagamento da indeniza¢ao mediante titulos especiais da divida publica. Referida
modalidade expropriatéria, com algumas variantes, foi mantida pela Constituigao
de 1967 (art. 157, §§ 1° a 6°) e pela Emenda Constitui¢ao 01/69 (art. 161, §§ 1°
a 50).16

Todavia, esta nuance nio foi refletida no Cédigo Civil de 1916 o qual nio
impunha quaisquer restri¢des ao exercicio do direito de propriedade, pois o pro-
prietdrio era considerado senhor de sua coisa e a ela poderia destinar o tratamento
que julgasse apropriado.

Com o decorrer dos anos e diante de dos anseios sociais que surgiam pugnan-
do por uma distribui¢o de riquezas que se operasse de maneira mais justa e, ainda,
em razdo da necessidade de intervengio estatal em tal demanda foi que o cardter
absoluto e invioldvel do direito de propriedade se esvaiu para abrir espago a sua
relativizagdo trazida pelo Cédigo Civil de 2002.

O atual Cédigo carrega consigo uma acepgao de propriedade que nao se des-
vincula dos compromissos econdmicos e sociais que o proprietdrio deve ter em re-
lagao ao bem. O direito de propriedade sob o prisma hodierno refletido em nosso
diploma legal ¢ condicionado ao cumprimento de sua fungao social. Isto porque a
Carta Maior especificou nos incisos XXII e XXIII de seu art. 5° acerca da indis-
pensabilidade do exercicio do jus proprietatis, que sempre obedecerd & missao social,

senio vejamos:

16

A POSSE e a propriedade no novo Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.buscalegis.
ufsc.br/revistas/files/anex0s/7992-7990-1> -PB.htm. Acesso em: 23 set. 2017.
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Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

XXII — ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII — a propriedade atenderd a sua fungao social;

Em virtude da disposi¢ao constitucional toda a legislagao precisou ser amol-

dada para se tornar consentinea a Constituigao Federal, vez que restou comprova-

da a adogdo do principio da fungio social por todo o ordenamento juridico. Ensina
o art. 1228 do Cédigo Civil de 2002, lizzeris:

Art. 1.228. (...)

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com as suas fina-
lidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e

das dguas. (Grifos nossos).
(...)

§ 20 Sdo defesos os atos que nio trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem.

Nota-se que o § 1° retromencionado traz a baila mais uma condicionante do

direito de propriedade, qual seja, o respeito ao meio ambiente equilibrado — direito

fundamental consagrado no art. 225 da Carta Magna. E de suma importincia a

previsdo do dispositivo para que seja possivel abarcar os direitos fundamentais de

terceira geragao."”

17

De acordo com Paulo Bonavides os direitos de terceira geragdo “sio aqueles dotados de altissi-
mo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragio tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que nio se destinam especificamente a prote¢io dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatdrio o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmag¢io como valor
supremo em termos de existencialidade concreta.” A concep¢io constitucional de meio am-
biente reconhece a necessidade de harmonia entre os seres sociais e sua convivéncia no meio em
que estdo inseridos. Pode-se dizer que hd na garantia constitucional um cardter metaindividual
(caracteristico dos direitos fundamentais de 32 geragdo), de modo que os direitos das geragoes
futuras também sao alvo de prote¢io — por meio da sustentabilidade. Neste diapasio, a Con-
feréncia de Esotcolmo de 1972 preconiza: “O homem ¢ ao mesmo tempo criatura e criador do
meio ambiente, que lhe d4 sustento fisico e lhe oferece a oportunidade de desenvolver-se inte-
lectual, moral, social e espiritualmente. A longa e dificil evolu¢io da ragca humana no planeta
levou-a a um estdgio em que, com o rdpido progresso da Ciéncia e da Tecnologia, conquistou
o poder de transformar de indmeras maneiras e em escala sem precedentes o meio ambiente.
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Consectdrio do reconhecimento da fungao social da propriedade o § 2°, além

das limitacoes tradicionais inerentes ao direito de vizinhanca constantes nos arti-
¢ ¢
gos 1277 a 1313, o atual Cédigo estatuiu a proibigao de atos eivados de intengao
do proprietdrio em prejudicar terceiros. Este enunciado hauriu arrimo no art. 833
do Cédigo Civil da Itdlia que no que tange aos atos emulativos disciplina: “O pro-
prietdrio nao pode praticar atos que nao tenham outro escopo senao aquele de lesar
ou trazer moléstia a outrem.” ' O Cédigo Civil de 2002, diversamente do Cédigo
de 1916, optou por reduzir os vocdbulos “dominio” e “propriedade” a sindénimos.
No antigo diploma, ambos guardavam diferentes significados", embora hoje sejam
g g g

usados com igual consideragao.

Assim, a transi¢io do significado de propriedade — de direito exercido pelo
sujeito sobre a coisa, a rela¢io juridica com complexidades e pormenores, relativi-
zou sua esséncia e quebrou a estrutura asséptica e formal de uma sociedade estag-
nada. Dona de contornos atualmente funcionalizados, a propriedade tem por bali-
zas a supremacia dos valores de solidariedade e igualdade, estes sempre interpretados

conforme a Constitui¢ao Federal.

2.1. Atributos da propriedade

E curial apontar que a propriedade, apesar de definida pelos seus atributos,
nao ¢ atada ao Cédigo Civil, pois assume diversos perfis de acordo com as trans-
mutagdes inclusive sociais que o ambiente experimenta. A respeito de tal mdxima

comentam os mestres Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald* nos seguin-

Natural ou criado pelo homem, é o meio ambiente essencial para o bem-estar e para gozo dos
direitos humanos fundamentais, até mesmo o direito & propria vida.
No original: Il proprietario non pud fare atti i quali non abbiano altro scopo che quello di
nuocere o recare molestia ad aleri”.
¥ Entende-se dominio como a ingeréncia direta sobre o bem, nao havendo que se falar em obri-
gagdes ou em terceiros. Recai o dominio unicamente sobre o campo dos direitos reais. E sabi-
do que, em tendo o dominio, tem o proprietdrio as faculdades de usar, gozar, dispor e reivin-
dicar. Contudo, a propriedade tem um conceito muito mais expandido, indo além da equagio
“usar, dispor, reivindicar e gozar”. Ter a propriedade significa ter a titularidade do bem, en-
quanto ter o dominio ¢ ter a submissdo da propriedade em seu contetido. Um se d4 em decor-
réncia do outro. Deste modo, ¢ sentida certa atecnia do legislador do Cédigo Civil de 2002 ao
reduzir as diferentes terminologias a sindnimos, porquanto um instituto guarde maior ampli-
tude do que outro.
20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 12. ed. confor-
me Novo CPC. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2016, v. V: Reais, p. 269.
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tes termos: “O sistema de direito civil nao ¢ refém do Cédigo Civil. Com ele,
convivem microssistemas de propriedades, que retratam todos os impactos da or-
dem econdmica e social no fendmeno da propriedade”. Leciona, ainda, a respeito
Francisco Loureiro?" que “Houve uma transformagao do direito de propriedade em
poder econémico sobre o mercado. Em outras palavras a propriedade passou de
poder sobre coisas a poder de comando”. Desta feita, é consenso que ¢ inerente ao
individuo a apropriagao de bens como forma de concretizagdo de seus proprios

interesses.

E em virtude desta elasticidade contida no conceito de propriedade, isto ¢, da
capacidade deste direito se transfigurar que a Constitui¢ao Federal visa a cingir os
vérios tipos de relagdes que se desenvolvem no entorno da propriedade, compreen-
dendo a propriedade publica, privada, empresarial, urbana, rural, e delineando
uma diretriz minima para explora¢ao econdémica do bem. Por conseguinte, o con-
junto “usar, gozar, dispor, reivindicar” deverd ser diversamente interpretado de
acordo com a propriedade 77z casu. Cumpre destacar que os atributos da proprieda-
de nao se perdem pelo seu no uso. Sao faculdades concedidas ao proprietdrio, isto
¢, tem o proprietdrio a aptidao, o poder ou capacidade para exercé-los, a liberdade
de agir, o que nio se confunde com imposi¢oes ou obrigagbes predeterminadas

pelo ordenamento para que se veja caracterizada a propriedade.

Para que se esclareca qual ¢ a relacdo existente entre a fungio social da pro-
priedade a sua tributagio, ¢ necessdrio compreender que, de modo geral, os poderes
estatais constituem uma decorréncia da soberania, um dos elementos caracteriza-
dores para a formagio de um Estado. As rela¢des de poder entre o Estado e os
particulares sinalizam a posi¢ao de independéncia e supremacia daquele sobre es-
tes. Nas palavras de Hans Kelsen “A afirmagao de que a soberania ¢ uma qualidade
essencial do Estado significa que o Estado é uma autoridade suprema. A “autorida-
de” costuma ser definida como o direito ou poder de emitir comandos obrigaté-
rios. O poder efetivo de forgar os outros a certa conduta nao basta para constituir
uma autoridade”* A soberania, em outras palavras, é a capacidade juridica e ter-
ritorial de autodeterminacio, fixando competéncias dentro do territdrio estatal e

limitando a znvasio de outro Estado.

*' LOUREIRGO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacio juridica complexa. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003, p. 57-58.

*> KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 544.
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Todavia, uma exegese mais moderna aponta que o poder nio enseja exata-
mente uma relagao de for¢a do Estado sobre os individuos. A Administragiao Pu-
blica orienta-se pelos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse pd-
blico os quais privilegiam o bem comum em detrimento dos interesses individuais,

razdo pela qual ¢ justificada a privilegiada posigao estatal.

A implica¢ao direta disso é que, em certos momentos, alguns interesses parti-
culares precisarao ser sacrificados em prol do bem estar social. Da soberania estatal
aliada aos referidos principios extrai-se a legitimidade do poder de tributar, que
uma vez configurada faz nascer a necessidade de enquadrar o tributo nesse contex-
to, 0 que nao se mostra uma tarefa complexa em razao do silogismo de que se o
poder de tributar se presta a atender as preocupagdes grupais, por consequéncia, o

mesmo se d4 com relagao ao tributo.

A respeito do termo “fun¢io”, aponta brilhantemente Celso Antonio Bandei-
ra de Mello que “existe fun¢io quando alguém estd investido no dever de satisfazer
dadas finalidades em prol do interesse de outrem: a coletividade” 2. Assim, torna-
-se possivel afirmar que o tributo tem por fung¢ao social a colabora¢ao com o bem
estar da sociedade; Esta ¢ uma ideia que se liga intimamente 2 de justiga tributdria
e distributividade.

A fungio social do tributo encontra arrimo na Constitui¢io Federal que em
seu artigo 3° determina os objetivos da Repuiblica Federativa do Brasil, nos seguin-
tes termos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

III- erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV— promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Por conseguinte, a justiga social, no sentido de oferecer beneficios indistinta-
mente a todos e custear os direitos sociais constitucionalmente previstos apenas ¢
possivel de ser concretizada se contar com a arrecadagao das exagdes impostas aos
particulares. Mediante a correta aplicagao das receitas publicas é possivel promover

o desenvolvimento nacional.

23 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 68.
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Essa compreensio conduz ao vislumbre de diversas nuances do instituto da
fungao social, que possibilitam novos patamares de reflexao. Por certo o tributo é
a via pela qual se concretiza a participagao social no bem comum — objetivo previs-
to no supracitado artigo 3° da Carta da Republica como solidariedade. Se por um
lado o particular tem o dever de pagar o tributo, o Estado, em contrapartida, tem

o dever de empregar o que arrecada em beneficios coletivos.

A solidariedade e a propriedade sao principios justificadores da tributagao. O
tributo é capaz de estimular a realizagao da funcao social da propriedade e de limi-
tar a sua utiliza¢ao sem que ofenda o direito constitucional do direito & proprieda-
de, na medida em que o tributo se forma para garantir a solidariedade, exproprian-

do-se parte do patriménio dos individuos em prol das necessidades publicas.

Conforme Regina Helena Costa?, o direito urbanistico “compreende o con-
junto de normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico destinado a
ordenar espagos habitdveis” e, vale lembrar, que o principio que informa o direito
urbanistico ¢ o da fungao social da propriedade. Neste diapasio, a autora afirma,

ainda, que a intersecgdo entre o direito urbanistico e direito tributdrio é a extra-

fiscalidade.

A extrafiscalidade, segundo Geraldo Ataliba®, consiste em uma forma nao
arrecadatdria de tributar, uma vez que sua finalidade nao visa a geragdo de recursos
para o Estado, mas estimular, induzir ou inibir comportamentos, tendo em vista a
realizagio de valores consagrados pela Constituigio. E desta maneira que a tribu-
tagdo se revela um instrumento eficaz para persecugao de finalidades sociais e
promogao de politicas urbanas, e, por conseguinte, para realizar a fungao social da

propriedade.

Exemplo que comprova o entendimento acima explanado ¢ a progressividade
das aliquotas do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU.
Esta progressividade possui um cardter duplice, posto que assume fei¢ao da chama-
da progressividade simples ou ainda da progressividade no tempo. A primeira consiste
na adogao de aliquotas varidveis proporcionais a base de cdlculo do imposto encon-

tra previsao constitucional nos arts. 153, § 4°, Il e 156, § 1°, enquanto a segunda ¢

** COSTA, Regina Helena. Instrumentos tributdrios para implementagio da politica urbana

(art. 7°). In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto da cidade: co-
mentdrios 2 lei federal 10.257/01. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 102.

»  ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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caracterizada pelo uso de aliquotas crescentes com o passar do tempo e estd previs-
ta no art. 182, § 4°, I1, da Constitui¢ao Federal. De acordo com esta progressivi-
dade, em nio sendo dada destinagao ao bem imével cuja propriedade é tributada,

o imposto passard a ter aliquotas mais gravosas.

Assim, o IPTU ganhou com a atual Constitui¢io um papel de destaque na
implementagao da politica urbana, ao passo que pode ser utilizado para estimular
os proprietdrios a cumprir o estabelecido no Plano Diretor do Municipio e, des-
tarte, garantir o atendimento da fun¢io social da propriedade. O legislador utili-
zou a tributa¢ao como ferramenta de politica estatal, prdtica que se revela altamen-
te eficaz, pois atinge o individuo em um de seus pontos mais vulnerdveis — suas

financas.

Neste deslinde ocorre a desmistificagao do tributo apenas como meio de an-
gariar receitas a serem injetadas na mdquina publica é de suma importincia para
que o fendmeno da tributa¢io nio seja visto pela sociedade apenas pelo prisma da
dominagio ou da espoliagao, mas como via de atendimentos dos efeitos buscados

pela Administragao, estes inseridos em uma visao macro da politica econdmica.

2.2. Transferéncia da propriedade imobiliaria e sua tributacao: uma
limitacao ao direito de propriedade?

Seguindo a ideia do subitem anterior, qual seja, o uso do tributo como instru-
mento de politica social, é questiondvel o alcance da tributagio da transferéncia da
propriedade imobilidria. Assim, em se tratando de Imposto sobre Transmissao de
Bens Imdveis, tributo estudado no presente trabalho, cumpre analisar se este se
trata de uma exagio que fere o direito de propriedade plasmado na Constituigao
Federal. Por tal razdo, vale a realizacao de um breve escorco histérico dos sistemas

de transferéncias de bens até o momento corrente.

Os direitos reais e obrigacionais guardam distingoes inclusive em seu modo de
aquisigao. Os direitos reais possuem modos de aquisi¢ao previamente consubstan-
ciados na lei. Muitos foram os sistemas de transferéncias de bens iméveis ao longo
do tempo. Conforme ensinamento de Eugénio Klein Dutra*, o mais antigo é o

sistema de Roma, advindo do chamado Antigo Testamento judaico, que continha

* DUTRA, Eugénio Klein. Sistemas de transferéncia da propriedade imdvel. Disponivel em:
<http://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/33189/sistemas-de-transferencia-da-proprieda-
de-imovel>. Acesso em: 20 set. 2017.
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as 10 Tdbuas da Lei, porque foi encampado pelo Direito Justinianeu, qual seja, a
codificagio do Direito — Corpus Juris Civilis elaborada durante o reinado do Impe-
rador Justiniano. A codifica¢io enfatizava a tradi¢ao solene, baseada no brocardo
traditionibus, non nudis pactis, dominia rerum transferuntur, que diz: pela tradigio
e ndo por simples contrato transfere-se o dominio das coisas. O mais antigo exemplo
que contém os requisitos ainda hoje indispensdveis a uma escritura publica legiti-
ma, ¢ a passagem biblica de Abrado adquirindo uma sepultura para sua mulher,
Sarah, no qual havia identifica¢do das partes, na presenca de testemunhas perante

um tabeliao em local publico.”

Contou-se também com o sistema francés, este instituido pelo cédigo napole-
onico e adotado em quase toda a Europa. Tal sistema primou pela simplificagao do
procedimento, no qual a transferéncia da propriedade decorria do préprio contrato
ou da escritura; vem dessa época o costume de se consignar que a transferéncia do
dominio, posse, direito e agao se davam por forga da escritura, esta se configurando

como elemento probatério do dominio.”®

Finalmente surgiu o “sistema germénico”. Na Alemanha era permitido que a
escritura fosse lavrada em qualquer lugar, o que dificultava a obtengao de dados
seguros acerca do dominio dos iméveis ou da existéncia de possiveis dnus que gra-
vavam os bens. Por esta razio, foi instituido o registro imobilidrio, que era realiza-
do sempre no foro de situagao da coisa. O registro era destinado a operar a trans-
feréncia do dominio e a tornar os dnus que gravavam o imével oponiveis a terceiros
— assegurando sua publicidade. O elemento probatério passou a ser a certidao do

registro da escritura.”

Na codificagao do Direito Civil brasileiro, o Cédigo Civil de 1916 compati-
bilizou os sistemas francés e alemao. O direito pessoal decorre da escritura publica,
de cardter obrigatdrio, sendo esta a substincia do ato. J4 o direito real — a transfe-
réncia do dominio — fica condicionado ao registro dessa escritura no Registro Imo-
bilidrio competente. Desta forma, o Cédigo Civil insere na categoria dos registros
publicos 0o REGISTRO DE IMOVEIS, este com o fito de materializar a transmis-
sao da propriedade imobilidria e de garantir a oponibilidade erga omnes dos direitos

reais.

27 Idem.
28 Idem.
2 Idem.
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A principio, os direitos e os bens circulam entre as pessoas pela via do contra-
to. O contrato ¢ o instrumento que possui o condao de firmar a responsabilidade
assumida em uma transagao a fim de produzir os efeitos obrigacionais decorrentes
do negdécio celebrado. Todavia, tais efeitos sao considerados res inter alios acta, isto
¢, sao vdlidos exclusivamente entre quem os celebra, nao alcangando terceiros.
Ocorre que, apesar do contrato consistir em um instrumento regido pela liberdade
negocial e autonomia da vontade, deve haver seguranga na transferéncia do patri-
monio no sentido de proteger os interesses de terceiros para que nao se perca a es-
tabilidade negocial.

Neste sentido preleciona Francisco Landim*® que o contrato deverd respeitar

Sua fungido econdémica de promover a circulagdo e riquezas por ato do préprio dono
da coisa (liberdade), com a devida visibilidade para terceiros (aparéncia), e a necessi-
dade de seguranga juridica para o adquirente do bem circulante (seguranca da circu-
lagdo). Harmonizam-se com estas providéncias os interesses de cada uma das partes e
de terceiros na transferéncia de propriedade.

Quando ¢ lavrada uma escritura de compra e venda de bem imével, o benefi-
cidrio adquire um titulo, isto ¢, se torna credor de uma obrigagao de dar — prevista
no art. 237 do Cédigo Civil, porém, ainda nio ostenta o status de proprietdrio.
Para que se perfaga a obrigagao o negdcio juridico deve ser depositado junto ao
Registro Geral de Iméveis a fim de que se transfira de fato a propriedade do bem,
vez que o art. 1245 do referido diploma civilistico, 77 verbis

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Iméveis. (Grifos nossos).

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido

como dono do imével.

§ 2° Enquanto nio se promover, por meio de a¢do propria, a decretagio de invalidade
do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imdvel.

Desta forma, o registro pode ser considerado como garantia do direito da
propriedade particular, pois ¢ uma atividade instrumental com vistas a satisfazer o
exercicio pleno da propriedade privada e, sobretudo, da seguranga juridica. Afinal,
para que recursos sejam atraidos e para que haja bem estar social, o direito de pro-

priedade deve estar encampado em uma posi¢ao segura, com contornos nitidamen-

% LANDIM, Francisco. A propriedade imdvel na teoria da aparéncia. Sio Paulo: CD Livraria e

Editora, 2001, p. 33.
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te delineados. E necessdria a existéncia de um instrumento capaz de delimitar o

que pertence a quem, fungio precipua do registro.

Portanto, tanto a progressividade tratada no item anterior, como a tributagao
incidente na transferéncia imobilidria devem ser implementadas em estrita conso-
nincia aos ditames constitucionais, sob pena de incorrerem em violagao ao princi-
pio da vedagao de tributo com efeito de confisco, insculpido no art. 150, IV da Lei
Maior. Este principio determina que nio pode haver cobrangas que acarretem a
perda substancial ou total do patriménio do contribuinte, de forma que o valor da
exagao deve respeitar a capacidade contributiva destes, isto porque configura-se
como uma limitagao ao poder de tributar do Estado que, por conseguinte, oferece

uma garantia fundamental ao sujeito passivo.

3. A ANSIA ARRECADATORIA DOS MUNICIPIOS E SUA
MANIFESTA INCONSTITUCIONALIDADE

Inobstante a importincia do combate a evasao e sonegagao fiscal, nao se pode
acreditar que esta contenda deva se dar de modo absoluto e irrestrito, porquanto
nao guardam relagao com o Estado Democrdtico de Direito premissas absolutas e
irrestritas, e, para tanto ¢ que a Carta da Republica brinda o ordenamento juridico
com principios os quais ndo sio de nenhuma forma engessados, mas afiguram-se
como norteadores e encaminhadores, além de possibilitarem respiragio no mo-

mento de interpretar os dispositivos legais.

Diz-se isto, pois, em razdo do anseio de determinados municipios por evitar o
ndo pagamento do I'TBI, estes se equivocam em suas leis orginicas ao disciplina-
rem o momento de recolhimento do tributo de forma antecipada. Assim, legislam
caracterizando o momento de ocorréncia de uma das hipéteses de incidéncia do
I'TBI diversamente de sua previsao legal, a qual se encontra no artigo 35 do Cédigo
Tributdrio Nacional, iz verbis:

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens iméveis
e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

I - a transmissao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio dtil de bens
iméveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil; (grifos nossos)
IT — a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imdveis, exceto os direitos

reais de garantia;

III — a cessao de direitos relativos s transmissoes referidas nos incisos I e II. Pardgra-
fo tnico. Nas transmiss6es causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos

quantos sejam os herdeiros ou legatdrios.
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Ademais, a Carta de Republica ao outorgar aos municipios o poder de insti-
tuir os impostos de sua competéncia o faz com a devida intelec¢io e nio causa
divida quanto a0 momento em que se perfaz no mundo concreto a hipétese des-
crita, qual seja, a transferéncia de propriedade. A previsao constitucional reside no
inciso II do art. 156, sendo vejamos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...)

I — transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imé-
veis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os
de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao; (grifos nossos)

Neste dispositivo a CRFB carrega a hipétese de incidéncia do ITBI, e, se com-
binados o preceito constitucional com a hipétese prevista no Cédigo Tributdrio
Nacional, por certo a interpreta¢io resultante nio deve dar azo a ddvidas ou erros
acerca do critério material da regra matriz de incidéncia do imposto aqui tratado.
Isto porque malgrado os dispositivos transcritos nao apresentem o conceito de
“transmissao de bem imével” o Cédigo Civil o faz no capur de seu art. 1245 nos

seguintes termos:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo

translativo no Registro de Iméveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido

como dono do imével.

§ 2° Enquanto nio se promover, por meio de a¢io propria, a decretagao de invalidade
do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imével. (Grifos nossos)..

Contudo, em razao da competéncia municipal para institui¢ao do tributo ora
estudado, algumas leis orginicas disciplinam como devido o Imposto sobre Trans-
missao de Bens Iméveis Inter Vivos antes de verificado no mundo prético o fato
imponivel, exempli gratia, a incidéncia de ITBI nos compromissos de compra e
venda. O contrato de promessa de compra e venda nao tem o condao de transferir
a titularidade do bem imével ao promitente— comprador, porquanto nao efetiva o
registro da escritura de compra e venda na matricula do imével. Sem a escrituragao
nao hd transferéncia de propriedade.

A promessa de compra e venda consiste em espécie contratual por intermédio
da qual uma pessoa, fisica ou juridica, denominada promitente ou compromitente
vendedora, assume a obriga¢io de vender a outra, denominada promissdria ou

compromissdria (ou promitente) compradora, bem imével por prego, condicdes e
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modos previamente pactuados. Na prele¢ao de Orlando Gomes, “Ao celebrd-lo, [as
partes] nao visariam modificar diretamente sua efetiva situagao, mas, apenas, a
criar a obrigagdo de um futuro contrato” *. Nos dizeres do mestre Caio Mdrio da
Silva Pereira: “Originariamente a promessa de compra e venda hd de ser um pré-
-contrato, que, como toda avenga desta espécie, tem por objeto a celebragao de
outro, que serd entdo o contrato definitivo”®. Francisco Muniz, dotado de muita
diddtica, referindo-se ao contrato de compra e venda afirma que

pelo contrato de promessa de compra e venda, uma das partes se obriga a comprar e a
outra se obriga a vender. As partes se obrigam a celebrar o contrato definitivo. A pro-
messa gera, pois, uma obriga¢do de contratar: emitir uma declara¢io de vontade de
acordo com o contrato prometido.*®

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido
de afastar a incidéncia do I'TBI dos contratos de promessa de compra e venda, na
observancia do da nio ocorréncia do fato juridico tributdrio do referido imposto
em tais situagdes, sendo vejamos os seguintes precedentes:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRA-
VO. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DEVIDO
PROCESSO LEGAL. ITBI. FATO GERADOR. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA. 1. A jurisprudéncia do STF se consolidou no sentido de que suposta ofensa
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério e dos limi-
tes da coisa julgada, quando a violagdo ¢ debatida sob a ética infraconstitucional, nio
apresenta repercussio geral. Precedente: RE-RG 748.371, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, DJe 1°.8.2013. 2. A transferéncia do dominio sobre o bem torna-
-se eficaz a partir do registro piblico, momento em que incide o Imposto Sobre
Transferéncia de Bens Iméveis (ITBI), de acordo com a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal. Logo, a promessa de compra e venda nao representa
fato gerador id6éneo para propiciar o surgimento de obrigacao tributdria. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (Grifos nossos)..>

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRA-
VO.IMPOSTO SOBRETRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS. FATO GERADOR

' GOMES, Orlando. Direitos reais. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 318. Registra-se que
Orlando Gomes entende que a promessa de compra e venda, por sua eficdcia real, nio pode ser
considerada espécie de contrato preliminar, mas contrato tipico.

32 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Op. cit., p. 446.

MUNIZ, Francisco José Ferreira. Embargos de terceiros it penhora. A questio da posse do promi-

tente comprador. In: Textos de Direito Civil. Curitiba: Jurud, 1998, p. 121.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 807.255 AgR/RJ. Publicacio DJe 03/11/2015. Rel.:
Min. Edson Fachin,
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PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. A obrigagao tribu-
tdria surge a partir da verificacao de ocorréncia da situagao fdtica prevista na
legislagao tributdria, a qual, no caso dos autos, deriva da transmissiao da pro-
priedade imével. Nos termos da legislagao civil, a transferéncia do dominio so-
bre o bem torna-se eficaz a partir do registro. Assim, pretender a cobranca do
ITBI sobre a celebracdo de contrato de promessa de compra e venda implica
considerar constituido o crédito antes da ocorréncia do fato imponivel. Agravo
regimental a que se nega provimento” (grifos nossos).*

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO COM AGRAVO. PRELIMINAR DE REPERCUSSAO GERAL. FUN-
DAMENTACAO DEFICIENTE. ONUS DO RECORRENTE. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. TRIBUTARIO.
ITBL. CONTRATOS DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. COBRANCA
INDEVIDA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO?¢ (grifos nossos).

Incontdveis municipios” na insia de arrecadar o tributo praticam uma condu-

ta abusiva ao preverem em suas leis orginicas a sua cobranga antes de ocorrido o

fato gerador. Isto se dd em virtude de uma equivocada presun¢ao de capacidade

contributiva daqueles que realizaram o negécio juridico da promessa de compra e

venda a qual pode no futuro nio se concretizar, conforme hipétese em que restard

para o promitente comprador buscar na seara civel a reparagao de seu prejuizo, haja

vista serem inoponiveis a esfera tributdria os contratos particulares, conforme esta-
belecido no artigo 123 do CTN, in verbis

35

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio com Agravo
805859/RJ. Publica¢ao DJe 09/03/2015. Rel. Min. Luis Roberto Barroso.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 798.004/RJ. Publicagao DJe 07/052014. Rel. Min.
Teori Zavascki.

Vide legislagoes de determinados municipios como o Rio de Janeiro, que dispoe no art. 20 da
lei municipal 1348/88 “O promitente comprador e o promitente cessiondrio, na hipétese de
haver quitagdo contratual, ficam obrigados a apresentar A reparti¢io fazenddria o respectivo
titulo, acompanhado da prova de pagamento do imposto, efetuado na forma do caput deste
artigo, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data prevista no instrumento para o efetivo
pagamento total do preco, sob pena de aplicagiao da multa prevista no art. 23, inciso IV desta
lei, sem prejuizo das demais penalidades cabiveis”. Em 1984 foi julgada a Representagao de
Inconstitucionalidade 1121-6/GO, a qual abriu precedentes para os julgados posteriores por
considerar inconstitucional o inciso I do pardgrafo dnico do artigo 114 da Lei n. 7.730, de 30
de outubro de 1973, do Estado de Goids (a época, o imposto era de competéncia estadual), que
dispunha ser legitima a cobranga do ITBI nos compromissos de compra e venda. Ademais,
conforme tépico apropriado a seguir, o municipio de Uberlindia também teve declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos de lei municipal que impunham o pagamento da exa-
¢do em estudo nos momentos anteriores a ocorréncia do respectivo fato gerador.
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Art. 123. Salvo disposi¢oes de lei em contrdrio, as convengdes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas & Fazenda Pu-
blica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigages tributdrias
correspondentes.

Dada a inconstitucionalidade da cobranga, os tribunais superiores ji tém pa-
cificado que a propriedade imobilidria transmite-se exclusivamente com o respec-
tivo registro no Cartério de Registro de Iméveis competente, conforme j4 explici-
tado no presente trabalho. Contudo, nio era o firmado nas decisdes antigas, a
exemplo do Recurso Extraordindrio n. 75.124-DF, de 1981. A época, o entendi-
mento consolidado definia o negdcio juridico como fato gerador da transmissao do
imével. Ao votar o recurso, o Relator cita Aliomar Baleeiro na 92 edi¢io de sua
obra “Direito Tributdrio Nacional”, que descrevia o fato gerador do imposto de

transmissao de bens iméveis na seguinte inteligéncia:

Juridicamente, tem por fato imponivel, ou “fato gerador” da obrigacio fiscal, a trans-
feréncia de dominio, isto ¢, o contrato de compra e venda, a doagao, o ato da arrema-
tagdo etc., a transmissao por dbito — e ndo a transcri¢do do instrumento no registro
publico.’®

No entanto, ¢ mister lembrar que nessa ocasiao o imposto ainda estava sob a

competéncia estadual e incidia sobre bens transmitidos causa mortis e por ato oneroso.

Ementa: 1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FIRMOU O ENTENDIMEN-
TO DE QUE O IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BEM IMOVEL DEVE SER
PAGO NA CONSIDERACAO DO VALOR QUE TENHA O IMOVEL NO MO-
MENTO DO NEGOCIO JURIDICO PELO QUAL FOI ELE TRANSFERIDO.

2. SUMULA, VERBETE 108 PRECEDENTE DA CORTE. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO DO FISCO LOCAL A QUE SE DA PROVIMENTO.»

No voto do presente Recurso, o Relator aponta o fato gerador do tributo como
sendo o negdcio juridico. A seguir, ¢ citada a simula 108, de 13/12/1963, que pa-
cifica a divergéncia quanto ao elemento quantitativo do fato gerador: se o valor do
imével a época da promessa de compra e venda ou se no momento da lavratura da
escritura definitiva, nos seguintes termos: “E legitima a incidéncia do imposto de
transmissao inter vivos sobre o valor do imével ao tempo da alienagio, e nio da

promessa, na conformidade da legislagao local”.

% BALEEIRO, 2010 apud RE 75124.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 75124/DF. Publicagaio DJe
04/05/1981. Rel. Min. Antonio Neder.
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Nos dizeres de Nogueira®, se a base de cdlculo do ITBI deve ser o valor do
imével ao tempo da alienagao, depreende-se da Simula 108 que o fato gerador do
I'TBI considera-se ocorrido com a celebragao do contrato de compra e venda. Caso
o fato gerador ocorresse apenas no registro do imével, a base de cdlculo seria o valor

do imével naquele momento.

Apesar dos Tribunais nao mais demonstrarem divergéncia no que tange ao
momento da ocorréncia do fato gerador do imposto sobre transmissao, a Simula
108 continua sendo utilizada. O Recurso Especial abaixo teve seu acérdao produ-
zido j4 sob a égide da Constituicio atual. E este o sentido para o qual rumam os
acérdios dos Tribunais, que nao tém entendimento contrdrio a ocorréncia do fato
gerador do I'TBI no momento do registro imobilidrio, caracterizando-o como dni-
co momento possuidor do condio de transferir a propriedade do imével.

TRIBUTARIO — IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS —

FATO GERADOR — REGISTRO IMOBILIARIO — (C. CIVIL, ART. 530). A

PROPRIEDADE IMOBILIARIA APENAS SE TRANSFERE COM O REGIS-

TRO DO RESPECTIVO TITULO (C.CIVIL, ART. 530). O REGISTRO
IMOBILIARIO.*

A partir do exposto, e uma vez constatada a inconstitucionalidade das leis

municipais que exigem o pagamento antecipado do I'TBI, torna-se interessante

uma breve andlise acerca das eventuais solugbes combatentes a evasio fiscal, insti-

tuto tao (necessariamente) evitado pelas Fazendas Publicas.

3.1. Vias de combate a evasao fiscal

A Constituigao Federal, no bojo de seu artigo 3°, traz os objetivos fundamen-
tais da Republica, quais sejam:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

0 NOGUEIRA, R. W. L. N. Fato gerador da obrigacio tributdria. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6128>. Acesso em: 3 out. 2017.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 12546/R]. Publicacao DJ 2110/1992. Rel. Min.
Humberto Gomes de Brarros.
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IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio.

No entanto, tais propésitos no sao alcancados sem o devido custeio dos di-
reitos sociais que lhes s3o peculiares, isto ¢, a prossecugao dos objetivos tipificados
no art. 3° retro, o qual tem por fim a manten¢a da democracia, nao ¢ possivel sem
a arrecadagao de receitas, porquanto seja o sistema fiscal drea nuclear na alimenta-

¢ao do desenvolvimento pétrio.

Os eixos basilares em que se assentam a arrecadagio tributdria tém suas nuan-
ces evidenciadas quando da criagdo das leis infraconstitucionais que a regem, ob-
servando a existéncia da correta reparti¢ao do esforgo fiscal para que a determina-
¢ao das exagbes a serem pagas se dé nos limites legais e constitucionais. Neste
sentido, quando da concretude da hipétese de incidéncia se perfaz o fato juridico
tributdrio, nasce a obrigacio tributdria a qual resultard em crédito tributdrio por
meio do langamento, surgindo entao para o contribuinte o dever de recolher a exa-
¢do tipificada em razio de uma exigéncia legal. No entanto e em contrapartida,
atualmente a Administra¢ao tem o dever de aplicar de forma vinculada o produto
da arrecadagdo tributdria®?, ressalvadas as hipdteses legais, como no caso dos im-

postos, cujo vinculo de receita ¢ vedado, conforme artigo 167, IV, da CRFB/88.

" Diz-se “atualmente” em razio do Cédigo Tributdrio Nacional adotou a posi¢ao da chamada
Teoria Tripartite, enquadrando os tributos, de acordo com a tipologia do artigo 5°, em impos-
tos, taxas e contribui¢io de melhoria, como reflexo do entendimento predominante a época e
seguido pelo legislador. Nesta senda, o artigo 4° do referido diploma legal determinava que a
natureza dos tributos deveria ser definida em razao do fato gerador correspondente a respecti-
va obrigagio, excluindo a destinagdo da arrecadagio tributdria dos elementos determinantes
para classificd-los. Ocorre que em 1988, quando da promulgacio da presente Constitui¢io
Federal, o poder constituinte origindrio trouxe a baila novas espécies tributdrias, estas previs-
tas nos artigos 148 e 149, quais sejam, os Empréstimos Compulsérios e as Contribuigdes So-
ciais, incluindo as de Interven¢io no Dominio Econémico — CIDE:s e as de Interesse das Ca-
tegorias Profissionais. As novas modalidades tributdrias evidenciam a superagao do critério
legal presente no artigo 4° do CTN, tendo em vista que outros elementos da relagio juridico-
-tributdria — como a destinagio legal do produto da sua arrecadagio e ainda, sua base de cdl-
culo — passam a fazer parte, de maneira relevante, da identificagio de ambas as espécies. O
empréstimo compulsdrio tem sua institui¢io permitida unicamente para atender as finalida-
des constitucionais que justificaram sua institui¢io (calamidade publica, guerra externa ou sua
iminéncia e investimento de relevante interesse nacional). O mesmo ¢é percebido nas contribui-
¢oes, que além de serem caracterizadas pela sua finalidade, atuam como instrumento de atua-
¢ao da Unido nas respectivas dreas, reforcando a assertiva de que a correta destinagio dos re-
cursos arrecadados ¢ fundamental para regular a exigéncia da indigitada exagdo. As
contribui¢des ndo tém um fim em si mesmas, dado que resta para a Administragao Publica o
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Os vultosos gastos com a mdquina puiblica desaguam na elevada carga tribu-
tdria existente na contemporancidade do pafs, e, para tanto, é necessdrio que os
contribuintes, sobretudo as pessoas juridicas, vejam o planejamento tributdrio
como opgao preventiva aos eventuais conflitos fiscais que podem ocorrer. Planejar
o pagamento de tributos ¢ uma atividade precipua para a permanéncia de socieda-
des empresdrias em um mercado altamente competitivo e de todo o cidadao cujas

financas sao organizadas.

Ocorre que este planejamento nio pode se dar de forma ilicita, de forma a
burlar as disposigoes ou vedagoes legais disciplinadoras do pagamento dos tributos
exigidos pelo Estado. Aqui reside a chamada evasio tributdria, prética ilegal que se
utiliza de institutos defesos por lei, quais sejam, simulagao, fraude e sonegagio, a
fim de se escusar do pagamento de tributos. Por serem afetos ao direito civil, a si-
mulagao e a fraude merecem o devido reparo.

Na inteligéncia de Silvio Venosa®:

Simular ¢ fingir, mascarar, camuflar, esconder a realidade. Juridicamente, ¢ a prdtica
de ato ou negdcio que esconde a real inteng¢do. A intengio dos simuladores ¢ enco-
berta mediante disfarce, parecendo externamente negécio que nio ¢ espelhado pela
vontade dos contraentes. As partes nio pretendem originalmente o negdcio que se
mostra a vista de todos; objetivam t3o s6 produzir aparéncia. Trata-se de declaragio
enganosa de vontade. (Grifos nossos).

Com a mesma intelec¢ao, discorre acerca da fraude:

A fraude ¢ vicio de muitas faces. Estd presente em sem-nimero de situagées na vida
social e no Direito. Sua compreensio mais acessivel ¢ a de todo artificio malicioso
que uma pessoa emprega com inten¢ao de transgredir o Direito ou prejudicar

dever de aplicar os referidos produtos nos campos ensejadores de sua criagio. Contudo, todo o
exposto acima nio ¢ vdlido para receitas provenientes de impostos, em razdo no disposto no
artigo 167, IV da Constitui¢ao Federal de 1988. Os impostos ndo podem ter suas arrecadacoes
afetas a érgdos, fundos ou despesas. A vedagio ¢é afastada apenas nas hipSteses expressamente
ressalvadas pelo dispositivo, as quais tratam do Sistema Unico de Satde e da manutengio e
desenvolvimento do ensino. A matéria em comento j foi objeto de diversas a¢des do controle
concentrado de constitucionalidade, dentre elas a que julgou inconstitucional a vinculaggo de
parte da receita do ICMS do estado do Parand a um programa implementado pelo estado vi-
sando ao incentivo da cultura. Por tal motivo também ¢ considerada inconstitucional a majo-
racdo de impostos com vinculagio a uma finalidade especifica. Assim, a destinagio legal do
produto da arrecadagdo dos tributos deve ser considerada de acordo com a espécie tributdria
em anilise, contudo, em virtude das determinagées constitucionais mencionadas, nio mais
pode ser excluida do rol de elementos relevantes para classificar os tributos.

“ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 515.
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interesses de terceiros. (...) Na fraude, o negdcio juridico ¢ real, verdadeiro, mas

feito com o intuito de prejudicar terceiros ou burlar a lei.*

Imperioso mencionar que a evasao tributdria reverbera na esfera penal, ao
passo que, quando da prética da sonegagao fiscal — esta sendo configurada como

uma conduta transgressora — o contribuinte comete crime contra a ordem tributi-

45

ria. Nos dizeres de James Marins®, o sujeito ativo dos crimes tributdrios é definido

nos seguintes termos:

Pratica o crime tributdrio quem suprime ou reduz tributo por meio de supressio
de informages ou por meio de informacio falsa, ou através de inser¢io de dado
inexato em livros ou documentos fiscais, ou mesmo pela falsificagio ou alteragio
de nota fiscal ou negar-se a emiti-la, ou através de outras condutas consideradas
fraudulentas.

A evasao fiscal estd tipificada na Lei n° 8137/90 — Lei dos Crimes Contra a
Ordem Tributdria, Econémica e Contra as Rela¢oes de Consumo, que disserta em
seus arts. 1° e 2°:

Art. 10 Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:
I — omitir informagdo, ou prestar declaragio falsa as autoridades fazenddrias;

IT — fraudar a fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo ope-

racio de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo & operacio tributdvel;

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equi-
valente, relativa & venda de mercadoria ou prestago de servico, efetivamente realiza-

da, ou fornecé-la em desacordo com a legislagio.

Pardgrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que poderd ser convertida em horas em razio da maior ou menor comple-
xidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza
a infracdo prevista no inciso “V”.

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I — fazer declaragio falsa ou omitir declaragao sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

# Ibidem, p. 445.
#  MARINS, James. Elisdo tributdria e sua regulagio. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 31.
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II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢io social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacio e que deveria
recolher aos cofres publicos;

IIT — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢ao
como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou

parcelas de imposto liberadas por érgio ou entidade de desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagao tributdria possuir informagao contdbil diversa daquela que ¢, por
lei, fornecida a Fazenda Publica.

Na evasdo a prética deve ser notadamente ilicita, podendo sé-la tanto por
omissio, como por agio. A luz do ensinamento de Sampaio Déria®, a evasio pode
ser classificada como imprépria, quando se caracterizar pela abstengao a incidéncia
e assim evitar que ocorram os atos tributdrios ou pela transferéncia econdmica; e
por inagao, que poderia ser vista tanto na modalidade dolosa (pela via da sonega-
¢a0, da falta ou ainda do atraso de recolhimento), como na modalidade niao dolosa
(por ignorincia do dever fiscal ou desconhecimento sobre a legislacao). Classifica
também a evasdo comissiva da seguinte forma: atitude ilicita (por meio de fraude,

simula¢do e conluio); e atitude licita ou legitima (elisio ou economia fiscal).

Roque Carrazza® elenca uma mirfade de comportamentos omissivos e comis-
sivos que se praticados pelo contribuinte, resultam na evasao fiscal, nos termos do
fragmento abaixo:

A imaginagio criadora do homem tem, ao longo do tempo, urdido vdrios comporta-
mentos que levam ao nao pagamento do tributo, a uma tributa¢ao menos onerosa ou,
quando pouco, & procrastina¢io do cumprimento da obrigagio tributdria. Facilmente
podemos dar exemplos tipicos destas condutas reprovdveis. Um deles é o da venda de
mercadoria sem emissao da imprescindivel nota fiscal (venda a descoberto de nota
fiscal), levada a efeito com o evidente intuito de deixar de documentar a operagio
mercantil realizada e, assim, com maior facilidade, ilaquear o Fisco. Outro, ¢ o da nao
declaragdo de rendimentos, que leva 4 sonegacio do imposto respectivo (o imposto
sobre a renda). Outro, ainda, ¢ o da lavratura de escritura de venda e compra de imd6-
vel, nela fazendo consignar preco menor do que o efetivamente praticado, com o
propésito de diminuir o guantum de ITBI a pagar. Enfim, os exemplos de prdticas

4 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasio fiscal. Sao Paulo, RT, 1977, p. 20.
# CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 26. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 349.
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dolosas, omissivas ou comissivas, que levam 2 evasio fiscal, poderiam ser multiplica-

dos, jd que sdo legido.

Controlar a evasdo ¢ uma tarefa drdua que encontra obstdculos no sentimento

generalizado da coletividade de que os recursos arrecadados pelo Estado nio sao

devidamente aplicados nas atividades que significam a contraprestagao pelo paga-

mento dos tributos. No entanto, quanto maior a evasio, maiores os prejuizos sofri-

dos pelos préprios contribuintes.

Alicia Bdrcena, Secretdria Executiva da “Comisién Econémica para América

Latina y Caribe” da Organizagio das Na¢oes Unidas divulgou no artigo intitulado

Paraisos fiscales y el financiamiento de la Agenda 2030 dados provenientes da Amé-

rica Latina, territério em que a estimativa de evasdo de Imposto de Renda no ano

de 2015 (de pessoas fisicas e juridicas) foi da ordem de 220 milhoes de délares

equivalentes a 4,3% do PIB, conforme trecho a seguir:

En América Latina la CEPAL ha estimado que la evasién al impuesto a la renta de
empresas y personas fisicas es del orden de 220.000 millones de ddlares, equivalente
2 4,3% del producto interno bruto (PIB) regional en 2015. Si a esto sumamos la eva-
sién del impuesto al valor agregado (IVA) — de 120.000 millones de ddlares— la cifra
de evasion total llega a 340.000 millones de délares, equivalente a un monto cercano

2 6,7% del PIB.%

Na dire¢ao tomada, emerge o planejamento tributdrio como possibilidade de

ordenar e sistematizar a repartigao financeira e obrigagoes fiscais dos sujeitos pas-

sivos, por consistir em uma ferramenta de atuagio legal. Leciona James Marins

49

acerca do planejamento tributdrio:

Denomina-se planejamento fiscal ou tributdrio lato sensu a andlise do conjunto de
atividades atuais ou dos projetos de atividades econémico-financeiras do contribuin-
te (pessoa fisica ou juridica), em relagdo ao seu conjunto de obrigagdes fiscais com o
escopo de organizar suas finangas, seus bens, negdcios, rendas e demais atividades
com repercussdes tributdrias, de modo que venha a sofrer o menor 6nus fiscal possi-
vel. O planejamento tributdrio pode se dar através da adogio de variadas formas.
Pode ser meio do uso de mecanismos administrativos préprios como o redireciona-
mento de atividades, a reorganizagio contdbil e a reestruturagio societdria, ou por
intermédio de mecanismos fazenddrios de elisao induzida ou permitida, como a uti-

lizagao de opgao para regimes fiscais mais benéficos, e também o aproveitamento de

48

49

COMBATE 2 sonega¢io fiscal é essencial para financiar metas da ONU, diz CEPAL. Dispo-
nivel em: <https://nacoesunidas.org/combate-a-sonegacao-fiscal-e-essencial-para-financiar-

-metas-da-onu-diz-cepal/>. Acesso em: 24 jul. 2017.
MARINS, James. Op. cit., p. 33-34.
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prerrogativas e incentivos fiscais gerais ou setoriais, Como imunidades, isencoes, zo-
nas francas, incentivos estaduais ou municipais, ou até mesmo através da escolha de
tratados internacionais.

Quando o contribuinte busca realizar um planejamento tributdrio, poderd se
deparar com a elisao fiscal que, em seu género, sempre se atentard para a licitude
dos atos praticados na busca pela melhora dos 6nus incidentes em suas atividades
sempre antes de praticado o fato imponivel. A elis3o encontra juridicidade no pla-
nejamento tributdrio e se coaduna com o atual degrau da ciéncia juridica pdtria,
principalmente sob o prisma do constitucionalismo moderno, vez que este rechaga
interpretagdes que que se abstenham da realidade fdtica, subjacente as formas juri-
dicas. Assim, os contribuintes adotam determinadas medidas estritamente juridi-
cas ou econdmicas com o fito de reduzir seus custos fiscais e, uma vez minoradas
estas parcelas, seu saldo ao final do periodo de apuracio serd melhor do que aque-

le no qual a carga tributdria recairia com todo seu peso.

Andrade Filho® aponta que a elisdo fiscal “envolve a escolha, entre alternati-
vas vélidas, de situagoes fdticas ou juridicas que visem reduzir ou eliminar dnus

tributdrios, sempre que isso for possivel nos limites da ordem juridica”.

Logo, condutas que aparentemente se enquadrariam nos moldes da elisao fis-
cal, podem ser consideradas inadequadas, merecendo atengao. O contribuinte, ao
langar mao de planejar suas finangas, nao transgrediu qualquer regra positivada,
— ao contrdrio, demonstrou inteligéncia e precau¢io, de forma que nio caberia
caracterizar as prdticas por ele adotadas como evasao fiscal, a6 initio. Contudo,
caso abuse dos mecanismos a ele disponiveis para tanto e de seu direito de econo-
mizar no pagamento de impostos, adotando operagoes desprovidas de finalidade
fitico-econdmicas a elas inatas, através da utilizagao de negécio juridico indireto
ou de abuso de forma, terd o seu planejamento deslocado para a prdtica evasiva.
Desta feita, uma das formas de combater a evasio fiscal é a interpretagio juridica,
que com os influxos da abertura de valores da justica e igualdade, denotados pelos

principios da capacidade contributiva e da isonomia.

Ademais, o I'TBI conta como modalidade de langamento o langamento por
declaragdo, previsto no art. 147 do CTN. Nesta forma de langar o tributo o sujeito

passivo possui a obriga¢ao acesséria de prestar a autoridade Administrativa infor-

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. /mposto de renda das empresas. Sio Paulo: Atlas, 2007,
p. 128.
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magdes acerca da matéria fdtica, indispensdveis para a consagragao da constitui¢ao
do crédito. No caso em tela, seria esta a modalidade ideal para evitar abusos por
parte do Fisco municipal em relagao ao contribuinte, visto que caso este nao decla-
re a alienagdo do imével e o respectivo registro, o langamento nao se aperfeicoard
in totum. Pode, ainda, ocorrer a sub-rogagao do lancamento por declaragao pelo
langamento de oficio, caso o fato imponivel ocorra e o imposto nao seja pago, con-

forme a doutrina.

Sobrevém, contudo, a notada ansia dos municipios em evitar o nao pagamen-
to do imposto, de modo que acabam por eivar de inconstitucionalidade suas leis
municipais que disciplinam o tributo ora em estudo. Desta feita, outra via de com-
bate 4 evasdo passivel de adogao pelo municipio seria o préprio langamento de
oficio por primeiro, excluindo-se o lancamento por declaragao. Isto porque, além
das obrigag¢oes dos notdrios e cartordrios previstas na lei 8935/94, estd a contribui-
¢ao com a fiscalizagdo municipal, corroborando com o argumento segundo o qual
se demonstra mais justo e correto que o cartério de registro de imdéveis estabeleca
comunicag¢ao direta com a Administra¢ao Municipal a fim de informd-la acerca da
ocorréncia do fato gerador da exa¢do para que entdo se proceda ao lancamento de
oficio ao invés de ser editada uma lei municipal tributdria maculada pela inconsti-
tucionalidade por exigir o pagamento do tributo em momento prévio ao da ocor-

réncia de seu fato gerador.

A razio pela qual existe a possibilidade do municipio langar o I'TBI de oficio
nos casos da verifica¢ao do fato gerador sem pagamento ¢ justamente evitar que se
opere o fenémeno da decadéncia tributdria, pois, conforme o art. 174 do CTN, o
lapso temporal para a constituigao definitiva do crédito tributdrio é de cinco anos
contados da ocorréncia do fato gerador. Em sendo puramente o lancamento por
declaragdo, caso o sujeito passivo nio declare o tributo extingue para o fisco o di-
reito de constituir o crédito. Nao havendo constituido o crédito, nao hd o objeto
para inscri¢ao em divida ativa que enseje a possivel execucao fiscal. Se, pois, ¢ este
o fundamento basilar da cobranga do imposto de maneira inconstitucional e ante-
cipada, observa-se no lancamento de oficio prima facie, solu¢ao mais correta até
mesmo para evitar que as leis municipais precisem ser submetidas ao controle difu-
so de constitucionalidade pela via da Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental, caso ocorrido com o municipio de Uberldndia que serd discorrido

no tépico abaixo.

205



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

3.2. ADPF 349 e seus desdobramentos
A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 349) ajui-

zada no Supremo Tribunal Federal, cuja relatoria foi do Ministro Marco Aurélio,
questionou dispositivos da Lei n. 4.871/1989 do municipio de Uberldndia — MG,
que disciplinava a cobranca do Imposto sobre a Transmissao de Bens Imdveis em
ambito municipal. Os artigos 12 e 14 da norma tornam obrigatdria a cobranca de
ITBI pela Fazenda Puablica do Municipio de Uberldndia antes da transmissao dos

bens iméveis e dos direitos a eles relativos.

De acordo com o entdo procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, autor
da demanda, os dispositivos legais foram impugnados em razao de apresentarem
contrariedade aos preceitos fundamentais dispostos no artigo 156, inciso II, da
Constitui¢ao Federal (o qual estabelece que o fato gerador do tributo é a transmis-
sao do dominio dos referidos bens) ¢ no artigo 5°, caput e inciso XXII, da CF,

que consagra o direito de propriedade.

O procurador afirma ser invidvel a cobranga do ITBI antes da ocorréncia do
seu fato gerador, que se procede, conforme todos os capitulos acima estruturados,
de acordo com o Cédigo Civil, no momento do registro do titulo no Registro de
Iméveis. Na intelecgao de Janot: “Nao havendo o registro da escritura definitiva
em cartdrio, inexiste transmissao da propriedade e, por conseguinte, nao ocorre o
fato gerador, elemento imprescindivel para a exigibilidade do tributo, na forma do

ordenamento juridico brasileiro™"

Além da cobranga antecipada, a norma vai além e também impede que escri-
vaes, tabelides, oficiais de notas, de registro de iméveis e de titulos e documentos,
assim como serventudrios da Justica, pratiquem quaisquer atos de transmissao de
bens imédveis sem a prévia apresentagao dos comprovantes originais do pagamento
do referido tributo, constituindo uma flagrante afronta ao direito de propriedade
constante da Carta Magna. Rodrigo Janot explicou que

Embora o objetivo do legislador municipal de Uberl4ndia tenha sido claramente o de
garantir o pagamento de ITBI por parte dos contribuintes, sua insia arrecadatdria
acabou por incorrer em manifesta inconstitucionalidade, inclusive por haver resulta-
do em reprovdvel violagao ao direito de propriedade, o qual, embora nio seja direito
fundamental absoluto, nao pode sofrer restri¢oes senio com fundamento em outros

' Agdo questiona lei municipal de Uberlandia que estabelece a cobranga de ITBI antes da trans-
missio dos bens. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.

asp?idConteudo=293135>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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principios constitucionais, jamais com base exclusiva em interesses tributdrios e fi-

nanceiros.’?

Por fim, o procurador-geral sustentou a inconstitucionalidade dos dispositivos
mencionados por usurpagao de competéncia privativa da Unido ao disciplinar ma-
téria afeta ao direito civil brasileiro preconizada no artigo 22, inciso I, da Lei Maior.
Requereu, portanto, assistido de razao, a procedéncia do pedido para declarar a
inconstitucionalidade dos artigos 12 e 14 da Lei n. 4.871/1989, do municipio de
Uberlandia.

CONCLUSAO

Em arremate, conclui-se o presente estudo no sentido de discordar com a co-
branga do Imposto sobre Transmissao de Bens Iméveis Inter Vivos por parte da
Fazenda Publica Municipal quando da celebragao do negécio juridico de compra e
venda, situagao reiteradamente observada no pais. Isto porque, ao cobrar o ITBI de
forma antecipada o Fisco municipal viola frontalmente a Constituigao da Republi-
ca cujas normas — responsdveis por inspirar todo e qualquer dispositivo infracons-
titucional — garantem o exercicio do direito real de propriedade. Para tanto, deslin-
dou-se acerca da propriedade, seu conceito e seus atributos.

Muito embora este nio seja direito absoluto, nao se pode convir que sofra li-
mitagdes ou restrigdes nio corroboradas em outros principios constitucionais, isto
¢, nao pode haver inobservincia do que preconiza a Carta da Republica para aten-
der interesses econdmico— financeiros dos poderes piblicos.

Estudou-se, pois, a importincia do planejamento tributdrio dos entes politicos
como possivel via utilizada no combate 4 evasao e fiscal, e proposta a alternativa de
institui¢ao do langamento de oficio como primeira modalidade de constitui¢ao do
crédito do I'TBI, o que poderia ser possivel através de comunicagao entre cartdrio e
fisco municipal, a fim de se evitar que fosse cobrado o tributo em momento prévio
ao da concretizagio de sua hipétese de incidéncia, tendo em vista que o Cartdrio

de Registro de Imdveis € o local onde ocorre o fato imponivel do imposto.

Recolher o Imposto Sobre Transmissao de Bens Iméveis em momento ante-
rior 4 ocorréncia do seu fato imponivel é uma notdria tentativa Contudo, ao igno-
rar que a efetiva transferéncia da propriedade do imével ainda nao se perfez vicia a

ordem de cobranga do referido imposto de inconstitucionalidade.
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Neste sentido, é necessdrio que os Municipios utilizem formas diversas de
combate as indesejadas fraudes tao prejudiciais ao erdrio, mas que sejam eficazes,
sem que seja preciso macular suas leis tributdrias de inconstitucionalidade e por em

xeque o direito real de propriedade.

O ndcleo em torno do qual volveu este trabalho foi a legalidade, o cumpri-
mento do que estd efetivamente disposto em lei. E real a necessidade do recolhi-
mento do imposto ora estudado, bem como de todos os outros tributos sem os
quais ¢ impossivel o custeio de qualquer medida ou direito social postos a socie-
dade. O que se deve priorizar nao é nem a desoneragao completa do contribuinte,
nem o pagamento a qualquer custo dos tributos, mas a cobranga destes em mo-
mento correto conforme disciplinado em lei, sem préticas viciadas por qualquer
das partes envolvidas na relagdo juridico-tributdria. Se hd prejuizo fiscal causado
pelo nao pagamento do tributo, providéncias legais necessitam ser tomadas. Ir até
a lei tributdria municipal e alterar o momento de ocorréncia do fato gerador de
um imposto o qual jd encontra previsao na Constitui¢ao nio ird solver o proble-
ma, apenas tornd-lo maior, pois ao cobrar o tributo antecipadamente a Fazenda
Municipal cré solucionar a perda da receita nao arrecadada outrora, ao passo que
edita uma lei inconstitucional por violar o direito de propriedade, por usurpar
competéncia privativa da Unido, e por ignorar a hipdtese de incidéncia j4 prevista

para o ITBI.

Por esta razao, este trabalho foi escrito em atengao a primazia da Constitui¢ao
Federal, dnico caminho pelo qual é possivel se atingir o minimo de desenvolvi-

mento para o pafs, no apenas, mas principalmente, em Ambito fiscal.
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4

TRIBUTACAO SOBRE A RENDA:
PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
E O LIMITE DE ISENCAO DO IRPF

Daniela Ovidio Fernandes

INTRODUCAO

O Estado ¢ uma sociedade politicamente organizada que serve a representagao
um povo, assume compromissos e tem por obrigacao o oferecimento de garantias
minimas estabelecidas pela Constitui¢ao Federal (CF) aos verdadeiros titulares do
poder. Para que esta finalidade seja cumprida, torna-se necessdrio o estabelecimen-
to de fontes, ou entradas, para que seja possivel custear todos aqueles gastos conse-
quentes das obrigagoes por ele assumidas. As entradas sao consideradas origindrias
quando s3o frutos da utilizagao dos bens que o préprio Estado possui, e sao cha-
madas derivadas as oriundas das prestagdes patrimoniais impostas aos cidadaos. O
montante obtido por meio de ambas deve ser suficiente para o custeio das despesas,

pois do contrdrio, hd o surgimento da divida publica.

A fim de regular essas entradas derivadas ¢ que a CF estabelece que a manu-
ten¢ao das finangas publicas se dard em parte por meio da cobranga de tributos,
conferindo aos entes publicos o poder de instituir tributos, cada qual delimitado
por sua competéncia, para que desta forma possam auferir receitas suficientes ao
fornecimento de bens e servigos essenciais 2 populagao, como o acesso a educagao,

satde, moradia, saneamento bdsico, obras de infraestrutura, dentre outros.

A Constituigao estabelece em seu Titulo VI, “Da Tributagao e do Or¢amen-
to”, os principios norteadores, as limitagdes do poder de tributar, a competéncia
conferida a cada um dos entes ptblicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-

cipios) e as regras atinentes a repartigao das receitas tributdrias. O art. 145, da CF,
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institui que os entes terdo a faculdade de instituir as diferentes espécies de tributos,
ou seja, poderao impor aos cidadaos o pagamento de taxas e contribui¢oes de me-
lhorias, que so tributos vinculados a uma atividade estatal prestada ou colocados
a disposi¢ao do contribuinte, conforme dispuser a lei; ou ainda, a cobranga de
impostos, os quais nao se vinculam a nenhuma prestagao estatal, podendo ser co-
brados a partir de sua instituigao legal, devendo sempre que possivel ter cardter
pessoal e serem graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, con-

forme § 1°, art. 145, CF.

Também neste sentido podemos citar o Art. 16 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal (CTN) que traz a defini¢ao da espécie tributdria chamada Imposto da seguin-
te forma: “Imposto ¢ o tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma situagao
independentemente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuin-
te.” Além disso, a CF, o CTN e a legislacao ordindria faz a classificagao dos impos-
tos segundo critérios diferenciados, distinguindo-os e conferindo a cada um efeitos
tributdrios préprios.

Os impostos sao regidos pela Carta Magna nos arts. 153 e seguintes, merecen-
do destaque o instituido pelo inc. III deste mesmo artigo, cuja instituigao compete
a Unido, sobre renda e proventos de qualquer natureza, mais conhecido como Im-
posto de Renda, exigido tanto da pessoa fisica (IRPF), quanto da pessoa juridica
(IRPJ). Este serd o tema do presente trabalho, em que serdo abordadas diversas
questoes atinentes ao Imposto de Renda, relacionando estudos que envolvam o
Principio da Capacidade Contributiva, que orienta o direito tributdrio, consagrado
no art. 145, § 1°, da Constitui¢ao Federal, com as normas relativas ao limite de
isen¢do do Imposto de Renda instituido em face do contribuinte pessoa fisica, com
o objetivo geral de discutir a relagao entre tais aspectos e analisar as consequéncias

que podem surgir da nio obediéncia aos principios fundadores da justica fiscal.

O presente trabalho tem como objetivos especificos analisar o Principio da
Capacidade Contributiva de forma pormenorizada, associando-a tributa¢io sobre
a renda da pessoa fisica; analisar o Instituto do Imposto de Renda, definir o con-
ceito de isen¢do, sua finalidade, os indices determinantes de seu valor, bem como
a necessidade de corre¢io e reajuste, por meio do qual se tornaria possivel uma
melhoria na distribui¢ao da carga tributdria imposta a populagio, e por fim, mos-
trar a repercussao do tema no cendrio judicial brasileiro. Em sua elaboragao, foi
utilizado 0 método de revisao bibliogrifica, também conhecido como revisao de

literatura, cujo objetivo ¢ analisar os estudos e pesquisas jd realizados na 4rea, ser-
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vindo de base a uma visao critica sobre o tema, considerando a abordagem cienti-
fica explorada por meio da publicagio de livros, revistas, artigos académicos, juris-
prudéncia, dentre outros, que foram suficientes a0 embasamento de uma conclusio

inovadora.

1. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Capacidade Contributiva ¢ um dos mais relevantes principios orientadores
do direito tributdrio brasileiro, por meio do qual se busca estabelecer uma tributa-
¢ao justa e de acordo com os valores constitucionais, cujo fim principal ¢ o desen-
volvimento social e a redugdo das desigualdades econémicas, conforme se verd

adiante.

1.1. Conceito

A fim de melhor compreender o propésito da presente pesquisa ¢ importante
que se inicie pelo préprio conceito do Principio da Capacidade Contributiva, pre-
visto no § 1° do Art. 145 da Carta Magna, Cap. I, que trata do Sistema Tributdrio
Nacional, da seguinte forma: “Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pes-
soal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objeti-
vos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimé-

nio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”.

Conforme depreendido do texto constitucional, o Principio da Capacidade
Contributiva determina ao Estado que no momento de estabelecimento da obriga-
¢ao tributdria existe a necessidade de se observar a realidade social do sujeito passi-
vo da relagdo. O legislador deve procurar fatos que demonstrem signo de riqueza,
por esta razio faz referéncia 2 identificagdo do patrimoénio e atividades econdmicas
do contribuinte. Isto ocorre porque o Principio da Capacidade Contributiva tem
por objetivo estabelecer que as despesas publicas sejam custeadas por todos os cida-
daos, mas que sejam respeitados determinados pardmetros, devendo cada um con-
tribuir com o Fisco de acordo com sua capacidade econ6émica, ou seja, o pagamen-
to do imposto é determinado de acordo com o montante de renda auferido pelo

sujeito, quanto maior a sua renda, mais alto serd o imposto cobrado.
Ao respeitar o Principio da Capacidade Contributiva, o Estado realiza uma tri-

butagao equilibrada e justa, pois faz a captagdo de parcelas do patriménio suficiente
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para custear seus gastos e distribui a carga tributdria de modo uniforme, atendendo
também o principio da igualdade. Paulo Barros de Carvalhos consagra o seguinte
entendimento:

Da providéncia contida na escolha de eventos presuntivos de fortuna econdmica de-
corre a possibilidade de o legislador, subsequentemente, distribuir a carga tributdria
de maneira equitativa, estabelecendo, proporcionadamente as dimensoes do aconteci-
mento, o grau de contribuigio dos que dele participaram. (CARVALHOS, 2014,
p. 175).

Por esta l6gica de pensamento, a garantia da igualdade, consagrada no orde-
namento juridico brasileiro, ¢ assegurada pelo Principio da Capacidade Contribu-
tiva na medida em que a tributagio nio ¢ aplicada com a cobranga de valores
iguais, mas ao contrdrio, o cidadao contribui de acordo com a sua capacidade.
Desta forma, a distribui¢ao do encargo tributdrio ¢ igualitdria por causar impactos
de mesmo nivel na vida de pessoas com diferentes situagoes econdmicas. Seguindo
esta linha de raciocinio, percebe-se que o tributo deverd respeitar determinados li-
mites, como respeito ao minimo existencial e veda¢io ao confisco, temas que serao

abordados adiante, e deve incidir apenas onde hd Capacidade Contributiva.

Importante lembrar que a expressao Capacidade Contributiva nao pode ser con-
fundida com Capacidade Tributdria ou Capacidade Econdmica. Segundo Edilson
Pereira Nobre Junior, a diferenga entre as duas primeiras consiste no seguinte:

Capacidade tributdria passiva quer dizer, entdo, a aptidao de alguém em ser sujeito
passivo de uma relacio obrigacional tributdria. Nao se confunde com capacidade
contributiva. Enquanto a primeira representa uma nogao estritamente juridica, a se-
gunda, ao invés, denota nogao juridico— econdmica. (NOBRE JUNIOR, 2001,
p- 32).

Portanto, a Capacidade Tributdria refere-se & capacidade que as pessoas na-
turais tém de se tornarem sujeito passivo de uma obrigagao tributdria, indepen-
dentemente de sua capacidade civil, conforme art. 126, CTN. Ao passo que a
Capacidade Econémica ¢ traduzida como aptidao que todos os individuos, ou a
grande maioria, tém de gerar renda, consumir ou formar patrimoénio, ou seja, de
produzir riqueza. Edilson Pereira Nobre Jinior também estabelece a distingao
entre ambas:

Tampouco se deve confundir capacidade econémica com capacidade contributiva. A
primeira, de ordem genérica, é aptidio que alguém, pessoa fisica ou juridica, possui
para produzir ou dispor de riqueza. Diversamente, a capacidade contributiva é espe-

cifica, condizendo com a aptiddo de determinado sujeito em poder ser obrigado a
concorrer A satisfagio das despesas publicas. (NOBRE JUNIOR, 2001, p. 32).
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A partir desse esclarecimento, e sabendo que a Capacidade Contributiva ¢é a
aptidao que o individuo tem de contribuir com as despesas publicas, contribuindo
para o pagamento dos tributos, entendemos que para que isto se torne possivel é
indispensdvel a referéncia a base econémica, afinal, a Capacidade Econémica ¢é
condi¢do indispensdvel para que o sujeito apresente Capacidade Contributiva. Em
sintese, podemos dizer que Capacidade Econdmica e Capacidade Contributiva de-
signam situagoes e condi¢oes diferentes uma da outra, porém a primeira é condigao

essencial a segunda.

Insta ressaltar ainda que a leitura do texto constitucional, art. 145. § 1°, em
sua proposi¢ao “sempre que possivel”, embora pareca abordar uma contradigao,
assim nao deve ser entendida. A expressao citada traz certa ambiguidade em rela-
¢ao a qual parte do dispositivo se refere. Enquanto hd quem defenda que a referén-
cia se faz em relagao a possibilidade de aplicagao do principio, hd uma segunda
corrente, que com muita coeréncia, aponta estar a proposi¢ao, na verdade, relacio-
nada com o cardter do imposto. Esta tltima tem o entendimento baseado no siste-
ma de valores e principios adotados pelo ordenamento juridico brasileiro, dentre
eles o respeito a dignidade humana, a igualdade e a vedagao ao confisco, e explica
que como nem todos os principios sdo de cardter pessoal, pois existem aqueles de
cardter real, e que, portanto, a possibilidade abarcada pela expressao dependeria da
condi¢ao do imposto, de ser ou nao pessoal. Carrazza assim pontua:

O sentido desta norma juridica é muito outro. Ela, segundo pensamos, assim deve ser
interpretada: se for da indole do imposto, ele deverd obrigatoriamente ser graduado de
acordo com a capacidade econdmica do contribuinte. (CARRAZZA, 1991 apud

NOBRE JUNIOR, 2001, p. 66).
Logo, uma vez que o imposto é de cardter pessoal, nao hd que se falar em
discricionariedade na aplicagao do Principio da Capacidade Contributiva, pois nes-

te caso ¢ absoluta, consagrando os ideais constitucionais.

1.2. Aspectos historicos da capacidade contributiva

A partir da defini¢do do conceito, que inicia a compreensao sobre o tema, ¢
vélido levantar de forma breve alguns aspectos histéricos do Principio da Capaci-
dade Contributiva, que permitird aprofundar o conhecimento e fazer a devida con-

textualizac¢io.

Desde as primeiras civilizagoes pode-se notar uma relativa preocupagao com

a cobranca dos tributos, cada uma a seu modo peculiar, mas as sociedades antigas
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j& buscavam exigir os tributos de forma justa. Observa-se que com o desenvolvi-
mento e organizagao dos Estados, essa nogao de justi¢a se transforma de acordo
com as diferentes concepgdes sobre a forma de compreender a capacidade do indi-
viduo de contribuir. Nos tempos medievais, por exemplo, existiam os impostos
justos, decorrentes do cometimento de pecado, eram penas, e por isso, considera-
dos obrigatdrios, e os injustos, que representavam arbitrariedade por parte dos so-

beranos, por conta disso eram combatidos. (NOBRE JUNIOR, 2001, p. 17).

Com o passar dos séculos, em um cendrio de menor intervengao do Estado, e
consequentemente, de menores gastos, busca-se restringir a tributagao, momento
em que a Capacidade Contributiva é vista como uma forma de contraprestagao aos
servigos prestados pelo Estado; nesta visao, a Capacidade vinculava-se ao Principio
do Beneficio, ou seja, o cidadao deveria contribuir com os gastos do Estado na
proporgao das vantagens oferecidas, os mais beneficiados, ou mais protegidos, de-
veriam contribuir mais. Este entendimento comega a perder for¢a a medida que se
torna dificil mensurar o quanto o Estado beneficiou um ou outro individuo, sendo

outro fator importante o enfraquecimento do liberalismo. (ibidem, p. 19).

Neste segundo momento, o ideal de Capacidade Contributiva tem por objeto
promover a igualdade econdmica e social através da progressividade dos impostos.
O ideal de justica se faz presente aqui também, tendo em vista a busca pela repres-
s30 ao confisco e 2 intensa intervengdo do Estado na liberdade e propriedade indi-

viduais. S0 exemplos de constituigoes que adotaram este entendimento a Italiana,
Portuguesa, Espanhola, Argentina, entre outras. (NOBRE JUNIOR, 2001, p. 20).

A consequéncia foi uma maior conscientizagio por parte dos cidadaos sobre a
necessidade de se aplicar aos tributos o Principio da Capacidade Contributiva, o
que acabou por gerar na Declarac¢io dos Direitos de 1789 uma garantia de que “os
impostos deveriam ser suportados em proporgio as possibilidades econémicas de
cada um”. No ano de 1929, a Capacidade Contributiva passou a ser a preocupagio
da Ciéncia Juridica, deixando de ser objeto apenas da Ciéncia das Finangas. No
ano de 1930, Grizotti desenvolve a Teoria da Utilidade que busca vincular o Prin-
cipio da Capacidade Contributiva e obrigacio tributdria, estabelecendo uma rela-
¢ao de causalidade entre elas, em que a obrigagao teria como causa juridica a Ca-
pacidade Contributiva, o que gerou uma mudanga de perspectiva em relagao ao
Principio da Capacidade Contributiva, até entao entendida apenas como desdobra-

mento do Principio da Justiga, passa a ser um completo material ao principio da

igualdade. (CORDEIRO, 2006, p. 98).
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Atualmente, o Principio da Capacidade Contributiva ¢ discutido sob um novo
viés, em que a Justica Fiscal tem por objeto a garantia dos principios do minimo

existencial e o da renda liquida disponivel.

1.3. Tratamento legal e aplicacao no direito tributario brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro sempre dispensou tratamento legal a capa-
cidade do individuo de contribuir com os gastos piblicos. Em determinados mo-
mentos histdricos ¢ possivel observar uma maior preocupagao por parte da legisla-
¢3o constituinte, ao passo que em outros, o assunto é abordado de forma mais

atenuada, a depender do quadro politico nacional.

A Constitui¢ao Imperial de 1824, predominantemente liberal, estabelecia que
a contribui¢ao do individuo as despesas do Estado deveria ser na propor¢ao de seus
haveres, e que ninguém poderia ser isento desta regra. Na Constituigao de 1891

nota-se um cardater mais timido ao abordar o assunto.

Ao passo que a proxima Carta Constitucional, de 1934, apresentou relativo
avango ao tratar do tema, determinando a progressividade dos impostos incidentes
nas transmissoes de bens por heranga ou legado; proibindo a elevagao de qualquer
imposto acima dos vinte por cento do seu valor e atentando para que as multas de
mora nio ultrapassassem 10% do valor do imposto ou taxa, com fim de coibir um

encargo injusto ao contribuinte.

A Constituigao de 1937 nio era expressa em seu texto quanto a adogio do
Principio da Capacidade Contributiva, porém, ao tratar da riqueza e prosperidade
da na¢io (art. 135), afirmava serem dependentes da iniciativa individual e que,
portanto, era necessdrio ter cuidado com os excessos fiscais para que nio resultas-
sem em prejuizo para o mecanismo de producio da iniciativa privada, o que de-
monstra preocupacio em relagao ao quantum de contribuigio exercido pelo cida-

dao nos limites de suas possibilidades, evitando prejuizos aos cidadaos.

A retomada ao Estado democrdtico de Direito, com a Constitui¢ao de 1946,
insculpe no art. 202 da Carta Magna o seguinte preceito: “Os tributos terdo car-
ter pessoal sempre que isso for possivel, e serao graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte”, declarando expressamente a adogao do principio em
um perfodo no qual se busca garantir aos cidadaos os direitos que outrora lhes fo-
ram suspensos devido ao golpe do Estado Novo, apesar da intensa resisténcia
quanto 2 inclusio do dispositivo, por parte de Mdrio Masagao, membro da Assem-

bleia constituinte.
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No ano de 1965, ¢ promulgada a Emenda Constitucional 18 que tratava, em
linhas gerais, do Sistema Tributdrio Nacional, e revogou expressamente o art. 202
da Constitui¢ao vigente a época. A Constituigao de 1967, bem como a Emenda
01/69, também permaneceu omissa, o que resultou em questionamentos se o Prin-
cipio da Capacidade Contributiva persistia no ordenamento juridico ou se havia
sido abolido. O argumento sustentado por parte da doutrina, que acreditava que o
Principio deveria ser assegurado, era o do regime democrdtico, fonte garantidora de
outros principios, como a igualdade, isonomia, vedag¢o ao confisco, que por pre-
sungao ldgica levaria & conclusao de prevaléncia da capacidade contributiva em
consonincia com os demais.

Por fim, é promulgada a Carta Magna de 1988, que idealiza dispositivo simi-
lar ao da Constitui¢ao de 1946. A discussao em torno do ideal de justica tributdria
foi dominante durante o estabelecimento da assembleia constituinte, demonstran-
do grande preocupag¢ao no que diz respeito  justa distribuigao do énus tributdrio
ao contribuinte, de modo que se pudesse estipular uma tributagao mais regressiva
no que toca aos setores de menor rendimento.

Importante anotar que a época em que foi promulgada a Constitui¢ao, mo-
mento no qual ¢ implantado um sistema de governo absolutamente distinto do
autoritarismo entao vigente, em um contexto de busca veemente pela garantia de
direitos através de um Estado Social e Democritico de Direito, muito se discutiu
sobre a eficdcia do Principio da Capacidade Contributiva, qual seria seu alcance e
seu papel diante do novo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a grande
tendéncia de se compreender os principios apenas como fontes supletivas do siste-
ma. Entretanto, é de notdrio saber, igualmente, que hoje jd nao se sustenta tal dd-
vida, pois é unissono o entendimento por parte da doutrina e jurisprudéncia de que
os principios, no geral, apresentam verdadeiro cardter normativo, e que uma vez
violado um principio, a ofensa alcanga nao apenas uma norma, mas todo o sistema.
Neste sentido, muito bem pontua Editor ao dizer “Desse modo, se a capacidade
contributiva é afirmada como um principio, o que hoje ¢ indiscutivel, possui o
condio de pauta ordenadora de todas as regras do sistema tributdrio vigente.” (JU-
NIOR, 2001, p. 59).

Naio obstante a literalidade da atual Constitui¢ao (art. 145, § 1°) ao referir-se
apenas aos impostos quando do respeito 2 Capacidade Contributiva, hd divergén-
cias doutrindrias no sentido de que nio se deve negar aos demais tributos a aplica-
¢ao do Principio, ainda que de modo atenuado e com critérios distintos daqueles

adotados nos impostos, pois o objetivo da arrecadagao tributdria, independente da
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espécie em questao, ¢ arrecadar recursos particulares para manutengio do Estado,
portanto, de acordo com este entendimento, seria necessdrio observar as possibili-
dades econdmicas daqueles que s3o obrigados a contribuir. Porém de acordo com a
Constitui¢ao, o Principio nao se aplica aos tributos vinculados, hipétese em que a
cobranca do tributo vincula-se a uma contrapresta¢ao Estatal, e cujo objetivo ¢
ressarcir o Poder Publico dos gastos despendidos, como ocorre com as taxas e con-
tribui¢oes de melhoria, nestes casos nao haveria discricionariedade quanto a aplica-
¢do. A Capacidade respeitaria, segundo a vontade constitucional, somente a co-

branga de impostos.

No que tange aos impostos, é necessdrio classificd-los a fim de circunscrever
as hip6teses de obrigatoriedade da aplicagao do Principio da Capacidade Contribu-
tiva. O imposto pode ser direto, situagao em que o énus é suportado pelo préprio
sujeito que pratica o fato gerador, assim sendo, nao se questiona a aplicabilidade do
Principio, jé& que este se consubstancia em uma qualidade prépria do contribuinte
obrigado 2 prestagao; e indireto, no qual existem duas figuras de sujeito: o contri-
buinte de direito, que pratica o fato gerador e recolhe o imposto, e o contribuinte
de fato, sujeito seguinte da relagdo em cadeia, que é o responsédvel por suportar o
encargo financeiro, neste caso, hd uma reflexao quanto a possibilidade de se aferir
a Capacidade Contributiva, visto que se torna dificil verificar as qualidades do
verdadeiro sujeito passivo. Visando minimizar tal dificuldade, criou-se um meca-
nismo de graduagio dos impostos indiretos que busca associd-los ao grau de essen-
cialidade dos produtos tributados, vinculando a cobranga ao principio da seletivi-
dade. Outra classificagiao dos impostos ¢ a que os divide em impostos reais, leva em
consideragio os atributos da coisa, e os 0 impostos pessoais indubitavelmente estao
submetidos a Capacidade Contributiva, em que se considera a progressividade das
aliquotas, nas palavras de Junior, “Nos impostos pessoais, a aplicagao do principio
da capacidade contributiva se faz mediante sua graduagao em correspondéncia com

as condigdes pessoais do contribuinte.” (NOBRE JUNIOR, 2001, p. 68).

Ao passo que os impostos reais encontram uma maior resisténcia a adequagio
da Capacidade Contributiva, tendo em vista que neste caso leva-se consideragio o

bem e nao a condigdo pessoal do contribuinte.

1.4. Relacao entre capacidade contributiva e demais principios

O Principio da Capacidade Contributiva mantém intima relagao com outros

principios orientadores ordenamento juridico pdtrio. Dentre eles temos o principio
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da igualdade, consagrado no art. 5° da Constitui¢ao Federal, na medida em que
afirma a igualdade de todos, garante que esta igualdade também deve prevalecer
na tributagdo. Nio se deve tratar de forma desigual aqueles que estao em situagio
semelhante, é neste sentindo que a Capacidade Contributiva deve ser garantidora
de igualdade perante os contribuintes. Sendo vejamos, o Estado precisa recolher
tributos suficientes ao seu custeio e manuten¢io, porém a divisao deste 6nus nio
pode causar impactos diferentes na situagao econdmica dos contribuintes, caso a
divisao ocorra de modo que todos os cidadaos contribuam com valores iguais, nao
se poderd falar em igualdade, pois é apenas uma igualdade aparente, tendo em
vista que a sociedade ¢ formada por diferentes classes econdmicas, e com isso a
parcela mais abastada teria uma diminuigao do seu patrimoénio, enquanto que os
demais nao sofreriam altera¢ao em sua riqueza. Stuart. Mill defende a igualdade na
tributacio da seguinte forma:

Por que motivo a igualdade deve ser a norma em matéria de tributagao? Porque esta
deve ser a norma em tudo aquilo que diz respeito as coisas referentes ao governo. J4
que o governo nio deve fazer nenhuma discriminacio, de pessoas e classes quanto a
forga dos direitos que as pessoas tém em relagio a ele, ¢ preciso que qualquer sacrificio
que exigir delas represente, na medida do possivel 0 mesmo 6nus para todas— sendo
essa, importa notar, a maneira que, no conjunto, acarreta menos sacrificio. (MILL,
1983, apud HACK, 2014, p. 84).

A Capacidade Contributiva deve dar tratamento isondmico aos contribuintes,
buscando consolidar o ideal de justiga, pois seu escopo ¢ evitar que a tributagao seja
em igual valor e possibilitar que cada pessoa contribua de acordo com sua capaci-
dade. Logo, em tributagdo, pode-se dizer que a igualdade se faz representar pela
existéncia ou nao da Capacidade Contributiva, de acordo com Hack, “A capacida-
de contributiva ¢ a capacidade que alguém tem de contribuir para as despesas pu-
blicas. O tributo, portanto, sé incide onde hd capacidade contributiva.” (HACK,
2014, p. 4).

A partir do principio da igualdade, decorrem outros principios, como o da
proporcionalidade, seletividade e progressividade. O principio da proporcionalidade
determinada que o Estado deve exigir dos cidadaos com Capacidade Contributiva
um valor que seja proporcional ao que ele apresenta e que se sobreponha a faixa mi-
nima de subsisténcia. Esta regra torna-se evidente quando se trata do preceito cons-
titucional de vedagao ao confisco, é o que diz Junior, ao tratar da proporcionalidade:

A premissa adquire realce em face de, na seara dos tributos, ser constitucionalmente
vedado o confisco. Fixou-se, assim, um limite & imposi¢ao tributdria, qual seja o de

220



Tributacdo sobre arenda

que esta ndo poderd implicar na aniquilagdo da atividade ou do direito de proprieda-
de do contribuinte. Constitui uma especificagao da capacidade contributiva, qual seja
a de ndo admitir uma tributagdo desarrazoada. (NOBREJUNIOR, 2001, p- 38).

O principio da seletividade é aplicado nos impostos sobre a produgao e consu-
mo, relaciona-se com essencialidade do bem, no sentido de que, sobre mercadorias
e servi¢os mais essenciais incidirao aliquotas menores, ao passo que sobre os mais
supérfluos serdo cobradas aliquotas maiores. Abel Henrique Ferreira se opde ao
entendimento de Ricardo Lobo Torres, ao considerar a seletividade um principio
de mesmo patamar do Principio da Capacidade Contributiva, e nao um subprinci-
pio, conforme afirma o doutrinador, estando ambos na Constitui¢ao Federal. Para
Abel Henrique Ferreira, a justificativa consubstancia-se no fato de que a seletivida-
de tem como critério a essencialidade do produto ou bem, e ndo a condigao finan-
ceira do contribuinte, deste modo, todos pagariam o mesmo tributo indiretamen-
te, apesar de no apresentarem a mesma quantidade de riqueza. Ainda explica o
autor qual o vinculo entre tais principios:

O principio da seletividade visa a, através de aliquotas menores ou Base de Cdlculo
reduzidas, propiciar o acesso, & maioria da populagio, a bens de consumo final, con-
siderados essenciais, tais como “cesta bdsica”, em que constam produtos tais como
arroz, feijao, farinhas e etc. Tal medida faz com que os precos desses produtos essen-
ciais fiquem menores e, por conseguinte, mais acessiveis a todas as pessoas, de modo
que os pobres também possam consumi-los. Tal principio busca a igualdade do con-
sumo minimo e nio o atendimento da capacidade contributiva dos contribuintes de
dos adquirentes. Assim, quem tem maior ou menor capacidade contributiva paga,
indiretamente, o mesmo valor de imposto. (FERREIRA, [200-] p. 13).

Do seu ponto de vista, portanto, a seletividade é um subprincipio da igualda-
de, mas nao ¢ afetada pela Capacidade Contributiva, jé que a tributagio leva em
considera¢io o bem e nio a capacidade. Deste entendimento, podemos concluir
que a relagdo entre ambos ¢ indireta, estd em que o sujeito que apresenta maior
Capacidade Contributiva, ou seja, maior renda, tende a consumir produtos menos
essenciais, e consequentemente, serd tributado com aliquotas ou base de cdlculo
mais altos, pagando mais tributo do que o sujeito em condi¢io financeira inferior,

polis este se limitard ao consumo de bens essenciais, cuja tributaggo serd menor.

O principio da progressividade, por sua vez, estabelece que o aumento da base
de cdlculo deve gerar o aumento da aliquota também. Hd somente quatro tributos
que sofrem a incidéncia deste principio, sdo eles: ITR, IR, IPTU, cuja expressivi-
dade ¢ expressa na prépria Constitui¢ao Federal, e o ITCMD, que apesar de nio

ser expresso, o STF julgou possivel a aplicagdo do principio. A progressividade
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pode ser considerada emanagio do Principio da Capacidade Contributiva ou pode
representar apenas medida de extrafiscalidade, cujo intuito é somente promover
determinado comportamento e nio leva em consideragao a realidade financeira do
contribuinte. Neste ponto, Ferreira sustenta:

Pelo estudo que realizamos, podemos concluir que o subprincipio da progressividade,
para efeitos de cobranga do imposto, com obediéncia ao principio da capacidade con-
tributiva, sé pode ser aplicado quando haja incremento da riqueza pessoal do contri-
buinte, ou seja, deve ser aplicado, em principio, ao Imposto de Renda e ao Imposto de
Transmissao “causa mortis”. Nos demais casos, no mdximo, poderd ser utilizado a
proporcionalidade, sob pena de entrarmos na 4rea do confisco, o que ¢ proibido pela

Carta Maior. (FERREIRA, [200-] p. 11).
Desta forma, a progressividade serviria para igualar o impacto do onus fiscal
de todos os contribuintes, pois 0 aumento das aliquotas do tributo deve ocorrer na
medida em que for maior a riqueza do contribuinte, isto significa que quanto maior

a Capacidade Contributiva, maior serd o tributo pago.

1.5. Concepcoes da capacidade contributiva

Analisando a Capacidade Contributiva sob o plano juridico— positivo, ¢ pos-
sivel observar que ela apresenta duas possiveis concepgoes, explicitadas a seguir.

1.5.1. Capacidade contributiva objetiva ou absoluta

A Capacidade Objetiva, também conhecida por Absoluta, se caracteriza dian-
te da situagao em que o legislador seleciona eventos ou fatos capazes de demonstrar
riqueza. O legislador deve eleger quais serdo as circunstincias representativas de
Capacidade Contributiva, e deste modo, portanto, responséveis pelo surgimento
da obrigacao tributdria.

Para Luis Eduardo Schoueri, a Capacidade Contributiva em sua concepgio
objetiva compreende o “momento que concerne a delimita¢ao da base imponivel,

ou seja, as escolhas de quais elementos aferidores de economia individual formam

a fonte do tributo”. (SCHOUERI, 2005, apud GREGORIO, 2007, p. 47).
A Capacidade Objetiva ¢ muito bem definida por Gregdrio:

Este principio pré-juridico ¢ pautador pela andlise objetiva da riqueza exibida pelos
contribuintes e pela elei¢ao de seu objeto, varidvel ao longo do tempo: seja o patriméo-

nio, o consumo ou a renda. (GREGORIO, 2007, p. 49).

O legislador encontra-se vinculado a Capacidade Contributiva no momento

de escolha das situagoes presuntivas de riqueza e que futuramente servirdo de fato
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geradores ao tributo. Esses fatos devem ser previstos legalmente e apresentam-se de
forma multipla e variada com o passar do tempo. Ao longo da histéria, nota-se a
eleicao de diferentes objetos, tendo em vista que Capacidade Contributiva Absolu-
to-objetiva confere sentidos variados ao termo aptidao econémica, deixando de se
referir apenas a propriedade fundidria e estendendo-se ao conjunto de bens produ-

tivos e improdutivos relativos aos cidadaos sujeitos a tributagao.

1.5.2. Capacidade contributiva subjetiva ou relativa

Esta segunda modalidade de Capacidade Contributiva leva em consideragao
a pessoa, o sujeito apto a contribuir com o Fisco na medida de suas possibilidades
econdmicas, por isso denominada Subjetiva. Para Paulo Gregdrio, sdo caracteristi-
cas pertinentes & Capacidade Subjetiva duas importantes fungées operacionais, a
primeira é que esta serve de critério de graduagao do imposto, e a segunda, porque
funciona como um limite 2 tributagao, sendo que ambas devem respeitar o sujeito,
levando em consideragio suas aptidoes econémicas. (ibidem, p. 50).

Rodrigo Alache Cordeiro aduz que “E importante salientar que a capacidade
contributiva a ser buscada é capacidade subjetiva do contribuinte, ou seja, sua real
aptidao para recolher tributos.” (CORDEIRO, 2006, p. 101).

A Capacidade Subjetiva é, portanto, relativa por se relacionar as condigoes
pessoais do sujeito, devido a sua verdadeira propensio ao pagamento impostos,
pois o contribuinte nao pode ser prejudicado em sua renda no que tange as despe-
sas necessdrias & manuten¢ao de sua existéncia digna. Logo, ¢ a sua conexao com a

pessoa do contribuinte que a caracteriza.

1.6. Capacidade contributiva e o ideal de justica tributaria

A tributagio no Brasil ¢ disciplinada pela Constitui¢ao Federal e também por
leis infraconstitucionais, deve respeitar os principios regentes, e principalmente,
promover o ideal de justiga que regula todo o ordenamento juridico brasileiro. Por
esta razao ¢ que o Sistema Tributdrio Nacional deve instituir a cobranga dos tribu-

tos com vistas a realizar a justica fiscal, ou justiga tributdria.

A justiga fiscal é entendida como uma justa distribui¢ao do énus tributdrio, de
modo que a carga tributdria recaia sobre a totalidade de contribuintes causando im-
pactos econémicos de mesma propor¢ao, ainda que estes apresentem situagoes eco-
némico— financeiras diferentes. Sua concretizagao deve se pautar na busca pela equi-

dade e isonomia, em que se tratam igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
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Sendo assim, a equidade na tributagio significa dizer que todos sofreriam o
mesmo peso na cobranga dos tributos, promovendo a justiga tributdria, sendo um
meio de garantir a todos uma existéncia digna e a promogao dos seus direitos fun-
damentais. Neste ponto, merece destaque o reflexo que a aplicagao de uma tribu-
tacao justa teria em relagao a parcela mais abastada da sociedade, tendo em vista
que os mais pobres sdo os que mais sofrem com a tributagdo, uma vez que hd

grande incidéncia de impostos cobrados sobre o consumo.

A justica tributdria, portanto ¢ entendida como um limite 4 atuagio do Esta-
do quanto a cobranga de impostos. O sistema tributdrio nacional deve respeitar os
preceitos constitucionais a fim de que se efetive a cobranga dos tributos em respei-
to a determinados limites. E nesta perspectiva que a Capacidade Contributiva se
apresenta como um dos principais meios de consagrar a justa tributa¢io, uma vez
que ela representa a disponibilidade do contribuinte de recolher impostos de acor-
do suas possibilidades econdmicas, respeitando o limite minimo necessdrio a sua
sobrevivéncia, e 0 mdximo que ¢ a vedagio ao confisco. Neste sentindo, assevera
Pisani:

O principio da capacidade contributiva tem sua relevincia destacada no sistema tri-
butdrio por se tratar de um instrumento que legitima os meios de discriminacio na
tributagdo, além de possibilitar a graduagao dos tributos. Efetivamente, ¢ através des-
se preceito que se poderd estabelecer uma tributagio mais equitativa, baseada nos
ideais de justica fiscal. Isso ocorre porque ao se respeitar a real capacidade contributi-
va daquele que sofre a exacdo estard se limitando o 4mbito de atuagio do Estado,
impondo restri¢oes a atividade tributdria. (PISANI, 2010, p. 41).

Deste modo, tendo em consideragao que o tributo sé pode incidir quando
houver Capacidade Contributiva, ou seja, situagio em que respeitadas as despesas
essenciais a sobrevivéncia, o sujeito ainda apresenta sinal de riqueza, a qual, por sua
vez permitird a tributa¢io de forma graduada, ¢ possivel se estabelecer a tributagao
equilibrada, na medida em que o respeito a Capacidade Contributiva aproxima a
tributagao do ideal de justica, preservando a dignidade da pessoa humana e, ao

mesmo tempo, reduz as desigualdades sociais.

1.7. Capacidade contributiva e direitos individuais
Conforme abordado acima, a Capacidade Contributiva é um dos meios
mais eficazes A garantia da justica fiscal, por meio do qual, busca-se uma divisao

isonémica dos encargos tributdrios. Neste contexto de adequagio ao texto cons-

titucional, bem como a todo sistema juridico brasileiro, ¢ necessdrio apontar
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outros dois principais vetores intimamente associados ao Principio da Capacida-

de Contributiva.

A Capacidade Contributiva do cidadao deve ser levada em conta como meio
de assegurar uma tributagdo justa, no entanto, para que isto se torne possivel, o
Principio deve sofrer algumas limita¢oes, como meio de assegurar o cumprimento
de sua finalidade. A prépria Constituigao, ao estabelecer os direitos fundamentais

individuais, realiza as vedagdes necessdrias.

O art. 150, IV, CF/88, traz um dos limites ao poder de tributar conhecido
como vedagao ao efeito de confisco, em que ¢é proibida a utilizagao do tributo com
esse fim. O confisco se traduz pelo ato Estatal, seja juridico ou administrativo, de
intervir na propriedade privada a fim de satisfazer as necessidades fiscais. Para
Nogueira, “A caracteristica do confisco estd exatamente em ser uma absor¢ao coa-
tiva da propriedade, exercida pelo Poder Publico ou por meio dele, ‘sem indeniza-
¢do e sem permissao juridica.” (NOGUEIRA, 1973, apud GREGORIO, 2007,
p. 126).

Edilson Pereira Nobre Junior muito acertadamente pontua:

Nio basta a fixagdo de um limite m{nimo, abaixo do qual, a tributagdo nio poderia
operar seus efeitos. Perniciosa, igualmente, serd a instituigao de tributo que afete
parte substancial da renda ou propriedade. Uma tributagao excessiva, que afete gra-
vemente o patriménio ou os rendimentos do contribuinte, poderd, sem ddvida ser
capaz de afetar a subsisténcia daquele. Nio ¢ admissivel carga tributdria que, de tao
elevada, desestimule o exercicio de determinada atividade econémica licita. (NOBRE
JUNIOR, 2001, p. 51).

Importante salientar que nio apenas o montante do tributo pode fazer com
que se torne confiscatério, mas também a matéria gravada e o motivo do grava-
me podem ser responsdveis por tal efeito. Logo, é vedado ao Fisco estabelecer
tributos confiscatdrios, que intervenham de tal modo na renda do contribuinte a
ponto de lhe destruir a propriedade privada ou desestimular a liberdade de ini-
ciativa. A Capacidade Contributiva, portanto, deve ser aplicada em consonincia
com os demais principios, como o da razoabilidade, por exemplo, e respeitando

o limite imposto.

Ademais, ¢ de fundamental importincia a limitagdo constitucional ao Princi-
pio da Capacidade Contributiva conhecida por “minimo existencial”, que busca
delimitar o poder de tributar estatal de modo que se garanta aos cidadaos, princi-

palmente aos menos favorecidos economicamente, o acesso a tudo que se considera
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como minimo necessdrio a sobrevivéncia humana. Ou seja, a Capacidade Contri-
butiva, no momento de repartir o 6nus tributdrio, deve observar qual é a real capa-
cidade do sujeito de contribuir com os gastos fiscais, sem que isso possa intervir na
subsisténcia. H4 um minimo vital que deve ser respeitado e preservado, inclusive

como garantia da dignidade humana.

No entendimento de Edilson Pereira Nobre Junior, o tema é abordado do se-
guinte modo:

Inicialmente, hd que se levar em conta a necessidade, sem divida intransponivel, de
deixar-se a salvo da tributa¢io o minimo vital da existéncia da pessoa. Trata-se de
uma parcela de rendimento indisponivel, em virtude de se destinar & sobrevivéncia do
individuo. Esse é o patamar a ser preservado da agio fiscal. (NOBRE JUNIOR,
2001, p. 49).
Assim sendo, nao hd que se falar em Capacidade Contributiva se esta ndo
respeita as limitagoes impostas. Somente se torna possivel a tributagiao equinime
a partir dO momento €m quc s€ asseguram oS prCCitOS € ValOfCS COHStitUCionaiS

brasileiros.

2. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FiSICA

O Imposto de Renda pode ser cobrado tanto da pessoa fisica quanto da pessoa
juridica. E uma das principais fontes de arrecadagao do Estado, portanto, um dos
tributos de maior relevincia atualmente, tanto pela perspectiva econdmica quanto
social. Neste capitulo, serdo abordados alguns dos seus aspectos, observando espe-

cialmente questdes pertinentes a tributa¢o da pessoa fisica.

2.1. Conceito e principais caracteristicas

O Estado possui diversos meios para manter-se economicamente, buscando
equilibrar o quadro de receitas e despesas, e é dentro dessa perspectiva que existe a
chamada receita derivada, oriunda das prestagdes patrimoniais impostas aos cida-
ddos. O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, mais conheci-
do por Imposto de Renda (IR), integra esse conjunto de receitas derivadas, pois ¢

um tributo exigido do cidadao mediante determinadas situagoes.

O Imposto de Renda ¢ um tributo federal, portanto, compete exclusivamente
a Unido institui-lo, tratado no art. 153 da CF/88, inc. III. Além da Constitui¢io

Federal, hd legislagao extravagante que trata do IR, o Cédigo Tributdrio Nacional

(CTN), as Leis n. 7.713/ 88 € 9.430/96, dentre outras.
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A Constituigao Federal nao cria tributos, ela apenas outorga esse poder a um
dos entes federativos fixando a competéncia tributdria, sendo por este meio que a
UniZo se torna competente para instituir o Imposto sobre “rendas e proventos de
qualquer natureza”. Essa expressao constitucional tem por finalidade limitar a atu-
a¢ao do legislador ordindrio ao estabelecer o rol de situagoes passiveis de tributagio
do Imposto de Renda, isto quer dizer que a incidéncia do tributo s6 é permitida
nestas hipéteses delimitadas, sob pena de se considerar inconstitucional a tributa-
¢ao em desacordo com a restrigao legal. A fim de definir esta limitagao ao Imposto
de Renda ¢ necessdrio conceituar tais expressoes, de acordo com Leandro Paulsen
e José Eduardo Soares de Melo, “A renda ¢ o acréscimo patrimonial produto do
capital ou do trabalho. Proventos sao os acréscimos patrimoniais decorrentes de

uma atividade que jd cessou.” (PAULSEN, MELO, 2015, p. 56).

Roque Antonio Carrazza traz a seguinte defini¢ao:

(...) renda é disponibilidade de riqueza nova, havida em dois momentos distintos. (...)
¢ 0 acréscimo patrimonial experimentado pelo contribuinte, ao longo de um determi-
nado periodo de tempo. Ou, ainda, € o resultado positivo de uma subtragao que tem,
por minuendo, os rendimentos brutos auferidos pelo contribuinte entre dois marcos
temporais, e, por subtraendo, o total das dedugoes e abatimentos, que a Constitui¢ao
e as leis que com ela se afinam permitam fazer. (...) tanto a renda quantos os proventos
de qualquer natureza pressupdem agdes que revelem mais-valias, isto é incrementos
na capacidade contributiva. Sé diante de realidades econ6émicas novas, que se incor-
poram ao patrimoénio da pessoa..., é que podemos juridicamente falar em renda ou
proventos de qualquer natureza. (CARRAZA, 2008 apud PAULSEN, MELLO,
2015, p. 57).

Vitério Cassone aduz que renda e proventos de qualquer natureza sao expres-
soes inconfundiveis, segundo sua defini¢ao:

Renda ¢ termo constitucional que, em teoria econdmica, expressa contetido de rique-

za, revela incremento, acréscimo, algo de contetido econémico passivel de tributagio.

Proventos de qualquer natureza ¢ expressio constitucional que pode ser dividida

em:
a) proventos em “sentido estrito” (de aposentadoria, de pensdes, de inforttinio); e
b) proventos de “qualquer natureza” (ganho de capital, ganhos ilicitos, prémios de
loteria (...)) (CASSONE, 2011, p. 255).
A partir do entendimento doutrindrio ¢ possivel, portanto, compreender que
a renda, cuja origem ¢ da ciéncia econémica, pode ser conceituada do ponto de vis-
ta do direito tributdrio, em que se torna objeto do imposto, como um acréscimo de

valor pecunidrio no patriménio entre dois momentos, ¢ um acréscimo patrimonial

227



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

obtido entre receitas e despesas, ou seja, leva em consideragio os ganhos e gastos do
sujeito, o que permite associd-la também ao conceito de lucro. A tributa¢ao a titulo
de renda nio pode incidir sobre o préprio capital, espécie de renda imobilizada,
acumulada, ou mesmo sobre o faturamento. E necessdria a delimitagio no sentido
de que a renda se constitui no acréscimo de riqueza, que seja produto do capital ou
do trabalho durante determinado periodo de tempo, tornando, deste modo, legiti-

ma a tributagio.

Ao passo que os proventos de qualquer natureza sio os demais acréscimos

patrimoniais que nao derivam do capital ou do trabalho, possuem cardter residual

(CARDOSO, 2008 apud PAULSEN, MELO, 2015, p. 58).

Insta ressaltar também que a jurisprudéncia pdtria entende que sobre verbas
indenizatérias nao deve incidir o Imposto de Renda, inclusive é o que consta das
simulas 215 e 498 do ST]J. Paulsen e Mello apontam sobre o tema:

Est4 bastante sedimentada, ainda, a jurisprudéncia no sentido de que as verbas que,
por serem indenizatdrias, apenas reparam uma perda, constituindo mera recomposi-
¢ao do patriménio, nao ensejam a incidéncia do imposto de renda. Isso porque nio
constituem riqueza nova, capaz de ensejar acréscimo patrimonial. E o legislador ordi-
ndrio nio pode, discricionariamente, definir como remuneratdria verba que nio o
seja, sob pena de inconstitucionalidade. Mas, quando nio apontada expressamente
pelo legislador a natureza das diversas rubricas, a andlise especifica de cada qual, com
vista a verificar se é remuneratéria ou indenizatdria, nio é matéria constitucional,
porquanto a violagdo  constitui¢ao, se existente, seria indireta, sendo que o STF ne-
gou repercussdo geral a questdes como essa. (PAULSEN, MELO, p. 58-59).
A definigdo das expressoes é de fundamental relevincia, tendo em vista que
restringe a incidéncia do tributo aquela parcela de rendimentos que se enquadra
como renda ou como proventos de qualquer natureza, garantindo que tributagio

ocorra de forma justa.

2.2. Aspectos historicos

O IR ¢ um imposto relativamente novo, considerado a época de sua criagao
um tributo irregular, visto que surgiu de maneira esporddica frente as Guerras Na-

polednicas, pois era o meio que o Estado tinha de se sustentar.

O IR tem origem histérica, segundo Torres (2011, p. 379), com a criagao do
Estado Fiscal. As primeiras tentativas de implantagao ocorreram na Inglaterra, séc.
XVIII, porém sua efetivagao somente ocorre no séc. XIX. Os Estados Unidos s6

adotam o IR mais tarde, pois foi necessdria a elabora¢io de uma emenda constitu-
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cional que autorizasse a tributagao, modificando a orientagao jurisprudencial. Nos

demais paises, o IR passou a ser cobrado a partir do ano de 1920.

O surgimento IR estd relacionado a0 momento de mudanga do sistema eco-
némico, fruto da Revolugio Industrial, em que a acumulagio de riqueza deixa de
estar atrelada a terra e passa a ligar-se ao capital industrial. Essa alteragao nos meios
de produgio foi responsdvel por alterar também a base tributdvel, pois a tributa¢ao
que inicialmente incidia sobre o patriménio e o consumo ¢ substituida por uma

cobranga de tributos baseada na renda auferida.

Castro (2014, p. 27) aponta que no Brasil o surgimento do IR estd associado
ao diploma legal que impds um tributo semelhante ao Imposto de Renda, porém
que nao recebia este nome. O art. 23 da Lei n. 317/1843, vigente durante o segun-
do reinado, impds a cobranga de um imposto progressivo sobre os vencimentos
recebidos pelos cofres publicos, que devido a forte reagao negativa enfrentada foi
logo suprimido.

Nesse sentindo, Torres aduz que “O imposto de renda e proventos de qualquer
natureza adquiriu szatus constitucional em 1934, embora jd fosse cobrado anterior-

mente. Sempre pertenceu a competéncia da Unido.” (TORRES, 2011, p. 379).

Segundo Castro (2014, p. 28), o advento da Republica fez surgir também o
IR, que data de dezembro de 1922, por meio do art. 31 da Lei n. 4.625. Nos anos
seguintes, a cobranga do imposto vai se aperfeicoando, até que em 1943, sua ar-
recadagao ultrapassa pela primeira vez o imposto sobre o consumo. Neste perio-
do, o IR apresentou crescentes saltos de aliquota. No ano de 1963, o limite de sua
isencao foi fixado em 24 vezes o saldrio minimo mensal mais elevado vigente no
pais e o nimero de aliquotas da tabela era de dezessete, o maior da histéria. A
partir do exercicio de 1976 foi instituida a declaragao com desconto simplificado,
por meio do Decreto— lei n. 1.493/ 1976, que dava ao contribuinte o direito de
abater da renda bruta as despesas realizadas com aluguel de sua residéncia, de
acordo com o limite anual estabelecido. No exercicio de 1991, a Secretaria da
Receita Federal (SRF) instituiu o preenchimento da declara¢io em meio magné-
tico, ¢ a partir de 1997 a entrega da declaragao de ajuste anual passa a ser pela

Internet.

Com a CF/88, a legislagiao do IR torna-se mais concisa, apresenta melhores
estruturas de apuragdo quanto ao rendimento tributdvel e as dedugdes, fazendo do

IR o principal imposto atual, com a maior fonte de renda para o pais.
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2.3. Imposto de renda na Constituicdo Federal e no CTN

A CF/88 trata da competéncia tributdria do IR em seu art. 153, isto quer dizer
que a Constitui¢ao d4 a um dos entes federativo, neste caso a Unido, o poder de
criar, instituir ou majorar o tributo. A competéncia tributdria nao deve ser confun-

dida com a competéncia para legislar o direito tributdrio.

Logo, a CF nao cria o IR, ela outorga este poder de criar, instituir ou majord-
-lo 2 Uniao, do seguinte modo:
Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
II1. renda e proventos de qualquer natureza;
§ 2°. O imposto previsto no inciso I1I:

I — serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressivi-

dade, na forma da lei;

IT — (Revogado pela Emenda Constitucional n. 20, de 15— 12— 1998.) (CF/88)

E possivel observar que a CF nio estabelece profunda defini¢do do IR, apenas
aborda de modo sucinto sua competéncia. Nao hd, pelo texto constitucional, a
defini¢ao de renda ou proventos de qualquer natureza, pois conforme dito ante-
riormente, cabe ao legislador ordindrio fazé-lo, a fim de estabelecer um limite ao

objeto tributdvel pelo IR. Ricardo Lobo Torres afirma que:

A renda e proveitos s3o conceitos constitucionais abertos, que devem ser trabalhados
pela doutrina e pela legislagio. A CF nio opta por qualquer das teorias elaboradas
sobre a nogio de renda nem define o fato gerador do tributo. O legislador tem, por-
tanto, liberdade para a concretizacdo normativa, respeitados os limites do sentido
possivel do conceito de renda, acrescido da nogio residual de proventos, como acrés-
cimo de patriménio em determinado lapso de tempo. (TORRES, 2011, p. 379).
Torres também afirma que cabe a legislagao ordindria a distingao entre Im-
posto de Renda das Pessoas Fisicas e das Pessoas Juridicas, pois desta forma é pos-
sivel realizar os ajustamentos quanto 2 incidéncia de ambos sem que seja necessdria

a reforma da CF ou da lei complementar. (ibidem, p. 380).

O § 20 aborda os principios informadores da tributagao sobre o IR, tratados a
seguir, estabelecendo uma relagao de subordinagao entre a cobranga do tributo e
valores presentes no ordenamento juridico, de modo que o respeito a tais critérios
¢ uma adequagao necessdria a legislagao tributdria.

Ademais, a CF cita a simula 125 do STJ, que estabelece a nao incidéncia do
Imposto de Renda sobre o pagamento de férias nao gozadas por necessidade de

Servigo.

230



Tributacdo sobre arenda

No que tange & matéria infraconstitucional, merece destaque a abordagem

que o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) faz sobre o IR:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qual-
quer natureza tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou
juridica;

I — De renda, assim entendido o produto de capital, do trabalho ou da combinacio de

ambos;

II - De proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais

nio compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagio da receita ou do rendimen-
to, da localizagdo, condi¢io juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma
de percepgio.

§ 20 Na hipétese de receita ou de rendimentos oriundos do exterior, a lei estabelecerd
as condi¢des e 0 momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia

do imposto referido neste artigo.

Art. 44. A base de cdlculo do imposto o montante, real, arbitrado ou presumido, da
renda ou dos proventos tributdveis.

Art. 45. Contribuinte do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere o arti-
go 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condi¢do ao possuidor, a qualquer titulo, dos

bens produtores de renda ou dos proventos tributdveis.

Pardgrafo tnico. A lei pode atribuir 4 fonte pagadora da renda ou dos proventos tri-
butdveis a condi¢do de responsdvel pelo imposto cuja retengio e recolhimento lhe
caibam. (CTN)

O tributo ¢ tratado de forma pormenorizada, por meio da qual se estabelece o
conceito de renda e de proventos de qualquer natureza. O CTN complementa a
legislagao ao definir que a incidéncia do Imposto nao depende de fatores como
denominagao ou origem da renda, por exemplo. Além disso, determina como deve
ser apurada a base de cdlculo do Imposto, ou seja, qual o montante realmente foi
tido como rendimento e define o sujeito passivo da relagao juridica, isto é, quem
mais além do contribuinte poderd figurar no polo passivo da relacio e sofrer a co-
branga do IR.

2.4. Principios orientadores

A CF prevé expressamente que o IR deve atender aos critérios da generalidade,
universalidade e progressividade, o que implica dizer que a tributagao do Imposto
deve ter por base tais principios constitucionais, pois funcionam como normas

fundamentais e devem ter respeitados seus valores.
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Além destes, a CF prevé também, art. 145, que os impostos deverao ter cardter
pessoal e sua graduagao deverd observar a capacidade econémica do contribuinte.
Tendo em vista o papel fundamental dos principios no ordenamento juridico, de-
vido a fungido de orientar a criagio de normas em consonincia com seu sentido
axiolégico, ¢ imprescindivel que a legislagao e a cobranca do IR obedecam tais
preceitos. Quanto a relevincia dos principios, Celso Bandeira de Mello pontua:

Principio ¢, por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢cao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo— lhes
o espirito e servindo de critério para a exata compreensio e inteligéncia, exatamente
por definir a l8gica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
¢ lhe d4 sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio
das diferentes partes componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico
positivo. (MELLO, 2010 apud HORN, 2013, p. 16).

O art. 145, § 1°, da CF, conforme jd analisado anteriormente, ao dizer que os
impostos deverao atender a capacidade econdémica do contribuinte, na verdade,
estd se referindo ao Principio da Capacidade Contributiva, segundo o qual a con-
tribui¢ao para com o Fisco deve ser graduada de acordo com a capacidade que cada
sujeito tem de contribuir, ou seja, a cobran¢a do imposto deve causar impactos de
iguais proporgoes a totalidade dos sujeitos passivos, independentemente da sua
condigdo financeira. Deste modo, é necessdrio observar a capacidade econémica
do sujeito passivo para que seja possivel aferir qual serd sua Capacidade Contribu-
tiva. Torres afirma que:

A capacidade contributiva se subordina 2 ideia de justiga distributiva. Manda que
cada qual pague o imposto de acordo com a sua riqueza, atribuindo contetido ao ve-
tusto critério de que a justiga consiste em dar a cada um o que ¢é seu (suum cuique
tribuere) e que se tornou uma das “regras de ouro” para se obter a verdadeira justica
distributiva. Existe igualdade no tributar cada qual de acordo com a sua capacidade
contributiva, mas essa tributa¢io produz resultados desiguais por se desigualarem as
capacidades contributivas individuais (TORRES, 2011, p. 93).

Torres assevera, portanto, que a Capacidade Contributiva estd associada a
ideia de justica distributiva. Além disso, aponta que os principios insculpidos no
art. 153, I, da CF, que orientam a tributagao sobre a renda, quais sejam, generali-
dade, universalidade e progressividade sao subprincipios da Capacidade Contribu-
tiva, ou seja, estao diretamente vinculados a este, tornando ainda maior sua con-
cretizagao. (ibidem, p. 87).

Também inserto ao art. 145, § 1°, da CF estd o principio da personalizagdo. Ao

se referir a necessidade que o imposto tem de atender ao cardter pessoal, o legislador
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constituinte institui que a cobranga dos impostos deve levar em consideragao as
condi¢bes pessoais do sujeito passivo da obrigagao tributdria, analisando as carac-
teristicas individuais dos contribuintes. (HORN, 2013, p. 17).

Para Aliomar Baleeiro:

(os impostos pessoais) sio regulados por critérios que contemplam a individualida-
de do contribuinte. As condigbes personalissimas deste sao elementos que se integram
a formagio do fato gerador e determinam as varia¢des para mais, ou menos, na fixa-
¢3o do quantum a ser reclamado pelo Fisco. (BALEEIRO, 1977 apud HORN, 2013,
p. 18).
Portanto, o IR deverd estar em harmonia com o art. 145, § 1°, da CF que
combina os dois principios acima detalhados, e que por consequéncia, se vinculam

aos demais principios, ou subprincipios, abarcados pelo art. 153, inc. I, da CFE.

O principio da generalidade tem por escopo garantir a isonomia tributdria, de
modo que o IR seja exigido de todos que tenham praticado seu fato gerador. Isto
significa dizer que a cobranga do IR deve alcangar a generalidade de pessoas que
auferirem renda. A incidéncia do tributo deve ocorrer sem discriminagdes ou exce-

¢oes de natureza pessoal.
Para Roque Antonio Carrazza:

Por generalidade entendemos que o imposto hd de alcangar todas as pessoas que rea-
lizam seu fato imponivel. E isto independentemente de raga, sexo, convicgdes, politi-
cas, credo religioso, cargos ocupados etc. Noutros falares, este critério veda discrimi-
nagdes e privilégios entre os contribuintes. (CARRAZZA apud GUTIERREZ,
2009, p. 82).

Gutierrez aponta que:

A Constituigao brasileira também veda expressamente qualquer privilégio em matéria
fiscal, com especial relevo no que toca ao imposto de renda. De fato, determina o
art. 153, § 20, I, da Carta Magna que o imposto de renda serd informado pelo princi-
pio da generalidade. A introdugio do referido preceito em nossa Constitui¢io Federal
visou a que fossem abolidos quaisquer privilégios em matéria de imposto de renda.
(GUTIERREZ, 2009, p. 78).

Enquanto o principio da generalidade se refere a totalidade de sujeitos passivos
da obrigacao tributdria do IR, o principio da universalidade, por sua vez, determi-
na que a tributagao deva incidir igualmente sobre a totalidade de rendas e proven-
tos auferidos pelo contribuinte, sendo proibida distingao quanto a sua origem ou

fonte. Qualquer que seja o acréscimo patrimonial auferido pelo contribuinte, o IR

deve necessariamente incidir. (GUTIERREZ, 2009, p. 100).
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Logo, ¢ possivel observar que pelo principio da universalidade, o IR abrange
todo o “universo” de renda, isto ¢, abrange a totalidade de renda auferida pelo su-
jeito, pessoa fisica ou juridica, independentemente desta renda ser derivada de
meios licitos ou nao, por exemplo. Todo e qualquer tipo de renda serd tratada da

mesma forma pelo tributo.

A esse respeito, Hugo de Brito Machado muito bem pontua dizendo que “ao
objeto da tributa¢ao, devendo o imposto entao recair sobre todos os rendimentos,

independentemente da denominagio que tiverem, da sua origem, da localizagao ou
condi¢ao juridica da respectiva fonte” (MACHADO apud GUTIERREZ, 2009,
p. 101).

Por fim, resta analisar o principio da progressividade, que sob a 6tica de Vitorio
Cassone ¢ abordado da seguinte forma: “Tem-se, de regra, que progressivo ¢ o im-
posto que, tendo duas ou mais aliquotas, o montante do imposto vai aumentando
desproporcionalmente em fungio do valor tributdvel.” (CASSONE, 2011, p. 256).

Sérgio Vasconcellos Horn aduz que:

A justificativa juridica do principio da progressividade da tributagio tem no juizo de
equidade seu fundamento tltimo. Dentre as proposi¢des articuladas por Aristdteles
em sua investiga¢do da natureza e das relagbes reciprocas entre as virtudes morais,
vertidas no tratado ético-moral intitulado Etica a Nicémaco, aquelas resultantes do
estudo dedicado ao problema do justo, de que se ocupa o livro V, se prestam a ampa-
rar a superioridade do principio da progressividade na formulagao das leis tributdrias.

(HORN, 2013, p. 24).

Para Francesco Forte:

A progressividade do sistema fiscal em relacio a renda foi defendida com vérios argu-
mentos: o mais notdvel e o mais debatido ¢ aquele do sacrificio, que repousa sobre o
principio da utilidade decrescente da renda. Para proporcionar um sacrificio igual a
dois contribuintes, um rico e um pobre, sustentou-se que (a tese ¢ de J.S. MILL) ¢
preciso cobrar muito mais do primeiro que do segundo, porque uma lira tirada do
rico é, para ele, uma perda muito menor que uma lira tirada do pobre. Além do mais,
em termos de ‘sacrificio igual’, o principio da reparti¢ao em base ao sacrificio foi for-
mulado em termos de sacrificio m{nimo coletivo: para causar o menor sacrificio total
ao grupo, alegou-se (a primeira formulagao rigorosa é de EDGEWORTH) que se
deve tomar o dinheiro de preferéncia do rico, porque para ele esse dinheiro tem menor
utilidade marginal, que do pobre. Uma outra elabora¢ao (sobretudo de COHEN
STUART e, na Itdlia, a LIONELLO ROSSI) é em termos de sacrificio proporcional.
E dito que, para que a tributagio progressiva seja justificada, sob a regra do sacrificio
igual ou proporcional, o decréscimo da utilidade deve ser acentuado (a demonstragio
¢ de EDGEWORTH e é claramente desenvolvida, entre outros, por PIGOU e por D’
ALBERGO). (...) (FORTE, 1982 apud CASSONE, 2011, p. 259).
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Portanto, conclui-se que a progressividade diz respeito ao aumento da aliquo-
ta em razao do montante tributdvel. Quando uma aliquota é progressiva, ela au-
menta & medida que se aumenta a base de cédlculo. Significa dizer que quanto maior
for renda, mais progressiva serd a aliquota, e o valor pago a titulo de imposto serd
mais que proporcional ao valor da renda auferida, visto que com o aumento desta,
aumentar-se-d4 também a aliquota incidente. A justificativa para este modelo de
tributagio € a busca pela equidade, conforme visto, pois leva em consideragao que
a cobranga sob valores iguais de aliquotas causariam sacrificios de propor¢des mui-

to maiores 2 camada mais pobre da populagio.

2.5. Aspectos normativos: obrigacao tributaria, fato gerador da
obrigacao tributaria, sujeito ativo e passivo, base de calculo,
aliquotas e isencao

O art. 43 do CTN, que disciplina o IR, determina que seu fato gerador ¢ a
aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica da renda ou dos proventos de
qualquer natureza. A defini¢ao do fato gerador, por sua vez, é apontada pelo art. 14
do CTN da seguinte forma: “Fato gerador da obrigagao principal ¢ a situagao de-
finida em lei como necessdria e suficiente 2 sua ocorréncia”. Torres explica que
“Fato gerador ¢ a circunstincia da vida— representada por um fato, ato ou situagao
juridica— que, definida em lei, d4 nascimento a obrigagdo tributdria.” (TORRES,
2011, p. 243).

Partindo desse entendimento, cabe analisar a situagao juridica que dard ensejo
ao surgimento da obrigacio tributdria do IR, ou seja, a aquisi¢ao da disponibilida-
de econdmica ou juridica.

O plendrio do XI Simpésio Nacional de Direito Tributdrio assim o definiu:

Aquisi¢do de disponibilidade juridica de renda e proventos de qualquer natureza ¢ a
obtengio de direitos de crédito, nio sujeitos a condigdo suspensiva.

Aquisi¢ao da disponibilidade econémica de renda e proventos de qualquer natureza ¢
a obtengdo da faculdade de usar, gozar ou dispor de dinheiro ou de coisa nele conver-

sivel, entrados para o patriménio do adquirente por ato ou fato juridico.

O fato gerador do IR sobre o lucro das PJ aperfei¢oa-se no momento em que se com-

pleta o periodo de apuracio do lucro, como determinado pela lei aplicdvel.

O fato gerador do IR sobre a renda liquida da PF aperfei¢oa-se no momento em que
se completa o periodo de apuragdo das receitas e dedugdes cuja soma algébrica cons-

titui a renda liquida. (XI SIMPOSIO apud CASSONE, 2011, p. 266).
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Gutierrez explica que:

A doutrina denominou a primeira situagio disponibilidade juridica, ou seja, quando
o contribuinte possui titulo juridico para o recebimento da renda, e a segunda, dis-
ponibilidade econ6émica, ou seja, quando a renda j4 estd nas maos do seu titular. A
disponibilidade juridica ocorre na aquisi¢ao do direito 4 renda, sem que tenha havi-
do ainda a sua percep¢io em dinheiro ou bens suscetiveis de avaliagao em dinheiro,
percepgio esta que representa a disponibilidade econdmica. (GUTIERREZ, 2009,
p. 38).

Logo, ¢ pertinente a compreensao do que seria a disponibilidade juridica ou
econdmica para a consideragio do Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF), que
representa o critério material deste imposto. Com base nos ensinamentos doutrind-
rios e na prépria lei, pode-se considerar que a disponibilidade representa a aquisi¢ao
de um direito por parte do contribuinte, um acréscimo de seu patriménio, seja com
o ingresso de receita, em que hd a percep¢ao do dinheiro ou bem suscetivel de ava-
liagao em dinheiro, caso em que caracteriza a disponibilidade econdémica; ou por
meio de um direito adquirido quanto a determinada receita, que apesar de ainda
nao ter sido percebida, seu simples registro jd representa um acréscimo do patrimo-

nio e, portanto, passivel de tributagao.

Com a pritica do fato gerador, cujo critério temporal ¢ o momento de aquisi-
¢ao da disponibilidade ou da obtengao da renda e proventos de qualquer natureza,
hd o surgimento da obriga¢ao tributdria, que por sua vez, gera ao sujeito passivo o
dever de pagar o tributo. A relagao tributdria estabelecida pela obrigacao do IR
determina que o seu sujeito ativo, ou seja, a pessoa juridica de direito publico titu-
lar da competéncia para exigir o seu cumprimento (conforme defini¢ao do art. 119
do CTN) serd a Uniao, art. 153, III, CF. Ao passo que o sujeito passivo, pessoa
obrigada A prestagao, ou ainda o contribuinte do imposto, serd “o titular da dispo-
nibilidade a que se refere o art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condi¢ao ao
possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou proventos de qual-
quer natureza” (art. 45, CTN). E possivel também a atribuicdo, por lei, 2 fonte
pagadora da renda ou dos proventos tributdveis a condi¢ao de responsdvel pelo
Imposto, cuja retengao e recolhimento lhe caibam, isto ¢, ainda que o responsdvel
nao possua relacao direta com a situagdo do fato gerador e, portanto, nao se cons-
titua como contribuinte, também serd obrigado a pagar o tributo, tornando-se

também sujeito passivo da relagao.

No que tange ao critério quantificativo, o IR apresenta como base de cdlculo

“o montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou de proventos de qualquer
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natureza’, art. 44 do CTN. Jd as aliquotas do IR, em especial do IRPF, sao valores
percentuais progressivos, em que se estabelece uma tributagao por faixas de renda,
garantindo um valor de isen¢ao, a partir do qual h4 incidéncia do tributo sobre a
renda de forma progressiva, pois o valor percentual aumenta em razao do montan-
te da base de cdlculo, respeitando o art. 153, I1I, § 20 da CF.

Sobre a imunidade no IRPF, Ricardo Lobo Torres brevemente diz que:

A CF declarava (art. 153, § 2°, II) a imunidade dos rendimentos provenientes de apo-
sentadoria e pensdo, pagos pela previdéncia social a pessoa com idade superior a 65 anos,
cuja renda total fosse constituida, exclusivamente, de rendimentos do trabalho. O dis-
positivo, que era cldusula pétrea foi revogado inconstitucionalmente pela EC 20/98;
mas a imunidade sobrevive implicitamente ao lado de outras que se afirmam em home-
nagem ao minimo existencial. (TORRES, 2011, p. 380).
Com as consideragoes apontadas, que permitem melhor compreensao sobre o
Imposto, ¢ de grande relevincia a andlise do instituto da isengao para os tributos,

em especial para o IRPF, conforme segue abaixo.

2.6. Isencao do IR

A isen¢do tributdria tem por finalidade uma atuagio extrafiscal, em que a
institui¢ao do tributo se d4 em consonéncia com principios constitucionais, como
o da justica fiscal, da igualdade e da isonomia, e busca, dessa forma, garantir uma
tributagio que vise nao apenas a arrecadagao de receitas, mas também que promo-
va o desenvolvimento social e que assegure os direitos individuais, como o minimo

existencial.

Ao se referir a atuagao Estatal no sentido de proporcionar um beneficiamento

econdmico e social, Gadelha aponta que:

Com efeito, a atividade financeira do Estado passou a se voltar nao ao mero
incremento dos cofres publicos para posterior dispéndio custeador das necessidades
publicas. A tributa¢o nio deve considerar apenas a finalidade arrecadatdria; nio

deve perseguir o desenvolvimento social e econémico como fim da atividade im-

positiva. (GADELHA, 2006, p. 83).

Sob este ponto de vista, portanto, a isengdo dos tributos ¢ entendida como
uma politica de estimulo a politicas sociais, cujo objetivo principal ¢ o desenvolvi-
mento social e redu¢io das desigualdades, pois a partir de uma aplicagao pautada

na razoabilidade, o Estado protege a camada mais desfavorecida da sociedade.

Ruy Barbosa traz o seguinte conceito a isengao:
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A isengao ¢ concedida por lei tendo em vista ndo o interesse individual, mas o interes-
se publico. Assim, a isen¢do outorgada as pessoas como aos bens é concedida em
fungdo da situagdo em que essas pessoas ou esses bens se encontram em relagio ao
interesse publico, exigindo ou justificando um tratamento isencional.

Isto quer dizer que é a prépria lei que descreve objetivamente essas situagoes e consi-

dera que essas pessoas enquadradas dentro delas estao numa situagao diferente das

demais e por isso devem ter também um tratamento diferente, em atengio ao princi-

pio da isonomia ou igualdade. (NOGUEIRA, 1999 apud CASSONE, 2011, p. 127).

Ricardo Lobo Torres considera a isengdao como um privilégio juridico (privi-

légio nao odioso), pois a lei concede uma excegao a regra geral e, a0 mesmo tempo,

a interpreta também como uma autolimitagao do poder fiscal (TORRES, 2011,
p. 308).

Neste mesmo sentindo, Gadelha diz que “Assim, singelamente, a isengao tribu-
tdria, como uma limita¢ao legal do 4mbito de validade da norma juridica tributdria,
¢ entendida como um atributo decorrente da prépria competéncia de tributar.”

(GADELHA, 20006, p. 95).

Desse modo, sem adentrar no mérito da natureza juridica do instituto da
isen¢ao, visto que o préprio CTN revela-se neutro neste ponto, sua compreensao
como uma autolimita¢io fundamenta-se no fato de que o préprio ente titular da
competéncia tributdria é quem estabelecerd limites 4 sua atuagao fiscal, conceden-

do uma espécie de favor fiscal ao dispensar o pagamento do tributo.

De grande relevincia para o entendimento da isengao dentro do ordenamento
juridico brasileiro, especialmente em rela¢ao ao IRPF, Ricardo Lobo Torres asseve-
ra que hd grande subordinacio dela em relagdo aos principios constitucionais,
como o da justiga, o que permite concluir que a concessao da isen¢ao nao deve ser
entendida como “privilégio— odioso”, tendo em vista que o tratamento diferencia-
do se fundamenta na razoabilidade quanto as desigualdades e na Capacidade Con-

tributiva do sujeito, conforme segue:

Um dos mais importantes principios constitucionais da isen¢ao ¢ o da capaci-
dade contributiva. O beneficio deve ser concedido a quem nio tenha capacidade
econdmica para suportar o 6nus do tributo. Aplica-se sobretudo as isen¢des genéri-
cas e gratuitas, que procuram amparar as camadas da populagao de menor poder
aquisitivo. Se os beneficidrios, entretanto, possuirem forte capacidade contributiva,
a isengao perde o seu fundamento juridico e se aproxima do privilégio odioso proi-
bido pelo art. 150, II, da CF 88, a nio ser que encontre justificativa no principio
do desenvolvimento econémico. (TORRES, 2011, p. 311).

238



Tributacdo sobre arenda

O art. 150, § 6° da CF/ 88 determina que a isengao deve ser concedida me-
diante lei especifica, como ocorre com a Lei n. 7. 713/88, que traz o rol de situa-
¢oes de isen¢ao ao IRPF e a Lei n. 13. 149/ 15, a qual dispde sobre o seu atual li-
mite de isencio: determina as faixas de tributagio com o valor da aliquota
progressiva correspondente e dispoe que a partir do més de abril do ano-calenddrio
de 2015 (art. 1°, IX), sobre a base de cdlculo cujo valor ndo ultrapasse R$ 1.903,98

nao haverd cobranga do IRPF, limite correspondente a atual isenc3o.

Com base no entendimento doutrindrio sobre o tema, conclui-se, logo, que as
situagdes passiveis de isen¢ao do IR, bem como o limite de renda sobre o qual o
imposto nio ¢ cobrado, sio normas orientadas pela consecu¢io de um bem co-
mum: o desenvolvimento social. Em decorréncia desse fim e em consonincia com
os principios regentes no ordenamento juridico, a isen¢ao deve obrigatoriamente
pautar-se no ideal de justica, levando em consideragao a Capacidade Contributiva
do sujeito e garantindo tratamento isondmico. Para tanto, cabe analisar se o insti-
tuto mostra-se apto a garantir os fins que lhe foram propostos, conforme segue

adiante.

3. ANALISE CRITICA SOBRE A RELACAO DA ISENCAO E A
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA ATUALMENTE

A isen¢ao do IR deve-se pautar no Principio da Capacidade Contributiva
como meio de garantir o ideal de justiga tributdria. Cabivel, portanto, uma anilise
acerca do atual limite de isen¢ao do tributo com intuito verificar a relagao entre
ambos, e com isso propor uma justa atualizagao e corregao do valor visando garan-

tir os direitos abarcados pela Constitui¢ao Brasileira.

3.1. Reflexos do principio da capacidade contributiva sobre o limite
de isencdo do imposto de renda

Com a andlise do Principio da Capacidade Contributiva e a compreensao do
estreito relacionamento deste com demais principios constitucionais, é possivel ob-
servar a influéncia direta e orientadora que tal principio deve manter sobre o limite

de isencio do IR, senio vejamos.

Um Estado democritico de Direito se pauta por principios como o da igualdade
e da dignidade humana, cujo objetivo principal é assegurar o desenvolvimento da
sociedade de forma genérica, isto é, garantir a todos os cidaddos as mesmas opor-

tunidades, os mesmos direitos e os mesmos deveres. Os principios constitucionais
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brasileiros tém a finalidade de garantir os direitos fundamentais e uma existéncia

digna a toda sociedade, sem qualquer tipo de distingao ou discriminagao.

Neste ponto merecem destaque os principios atinentes a ordem fiscal, como
um dos meios de assegurar a igualdade perante os contribuintes. O Sistema Tribu-
tdrio tem em vista o ideal de justica fiscal, este por sua vez, concretiza-se através dos

principios orientadores.

Conforme visto, o principio da igualdade estabelece que aos contribuintes em
situagdo equivalente é necessdria a instituigao de igual tratamento. Insculpido no
art. 150, II, da CF/ 88, o principio da igualdade veda o comportamento dos entes
federativos que tem por fim desigualar as pessoas, bens, atividades econémicas,
situagdes juridicas ou de fato que estejam em patamar de equivaléncia. Com isso,

busca-se proibir os privilégios odiosos ¢ a discriminagao fiscal.

O principio da igualdade, também conhecido como principio da isonomia,
determina tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais. Um dos principios
de maior relevincia ao ordenamento juridico, pois se atenta para a situagao de fato
do cidadao, neste caso, para a realidade financeira do contribuinte, com o fim de
atingir uma igualdade material, e nao apenas formal, visto que se o Estado nio
observa as peculiaridades entre os diferentes niveis econdmicos e no leva em con-
sideragdo as circunstincias sociais que prevalecem sobre os diferentes grupos da
sociedade, acaba por imprimir uma atuagao desarrazoada, pois a lei perde seu fun-

damento de ser e torna-se injusta.

Neste ponto, Feitosa, Frattari e Lima (2015, p. 300) explicam que “Na presen-
ca de desigualdades sociais deve-se buscar a igualdade real para por em prdtica a
nivelagio das posigoes desiguais, sendo em vez de gerar o direito, gerar igualdades,

gera mais desigualdades.”

O desdobramento dessa ideia de igualdade e isonomia acarretam na realizagao
da igualdade tributdria, explicada da seguinte forma “O que o constituinte origi-
ndrio prescreve ¢ a observancia do principio da igualdade tributdria ao proibir que
o legislador tributdrio institua tratamento desigual entre contribuintes em situagio
equivalente.” (ibidem, p. 302).

A igualdade tributdria, portanto, deve analisar a real situagao do contribuinte
ao instituir a tributagao, e isso ocorre por meio da aferi¢ao da Capacidade Contri-
butiva do sujeito passivo, pois para Amaro “Serao tratados com igualdade aqueles

com igual capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas
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diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir” (AMARO, 20006,
apud FEITOSA, FRATTARI, LIMA).

Se a Capacidade Contributiva é entdo o meio de realizagao da igualdade no
campo tributdrio, é necessdrio que o Fisco exerga tributa¢io apenas quando houver
signos de riqueza, pois caso o sujeito passivo nao demonstre a capacidade de con-
tribuir com os gastos publicos, torna-se claro que a tributagio estd excedendo os
limites constitucionais. A cobranga dos tributos nao pode interferir na situagao
econdmica do sujeito de modo a prejudicar-lhe o acesso ao que se considera bdsico
a manutengao da vida, ou seja, a tributa¢ao deve respeitar os limites instituidos pela

CF de garantia a0 minimo existencial e vedagao do confisco.

No momento em que a tributa¢ao nao preserva este ideal do que seria o mini-
mo necessdrio, ou ainda, venha a interferir nos recursos destinados, por exemplo, a
execugao de atividade profissional do sujeito, comprometendo o seu or¢amento,
ndo hd que se falar em demonstragao de riqueza, menos ainda em capacidade de
contribuir, pois a retirada de qualquer parcela de rendimentos representaria-lhe um

empobrecimento.

Deste modo, entende-se que o IR, como um dos principios que mais realiza o
Principio da Capacidade Contributiva, deve obrigatoriamente respeitar tais precei-
tos com o fim de garantir uma justa tributagdo, sem onerar demasiadamente a
parcela mais frégil da sociedade. A cobran¢a do Imposto deve ser equilibrada no
sentido de ndo causar impactos de diferentes propor¢oes as pessoas de variados
niveis socioecondmicos, e com vistas a concretizar tal finalidade é que se entende

necessdrio o estabelecimento de um limite de isen¢io.

Por meio de um justo valor isentivo, O Estado alcanga seu objetivo principal,
que ¢é a arrecadagao aos cofres publicos, e a0 mesmo tempo, respeita os mandamen-
tos constitucionais, pois desobriga da contribui¢ao uma parcela da sociedade que
faz uso da integralidade da renda auferida para atender as necessidades bdsicas de
manutengio da vida. Dai a importincia de se considerar o Principio da Capacida-

de Contributiva ao instituir um limite ao valor de isen¢ao do IR.

3.2. Tabela do imposto de renda: comparacao entre o valor atual
de isencao e os demais

E de fundamental importincia uma anglise sucinta e objetiva acerca dos tlti-

mos valores instituidos 4 isen¢ao do IR. Através deste exame, ¢ pertinente a discussao
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quanto a correi¢ao do atual limite, ou seja, o questionamento se a faixa de isengao

vigente hoje corresponde a um limite considerado justo e se atende aos principios

orientadores do direito tributdrio.

No periodo correspondente aos anos de 1993 a 2001 os valores anuais de isen-

¢ao do imposto de renda eram os seguintes, conforme dados da Receita Federal:

Historico da Tabela Progressiva do IRPF
(Exercicios 1993 a 2001)
Exercicio | 1993 e 1994 1995 1996 1997 1998 1999 a 2001
Reais" Reais* Reais Reais Reais Reais
BC |Alig] BC |Aigq| BC Algq] BC |Aliql BC |Alig] BC | Alig
Até Até Até Até Até Até
< 9.543,0 95430 8.803.4 10.800.00 10.800,00 10.800.00
=
@
g Acima de Acima de Acima de Acima de Acima de Acima de
9.543,0 95430 88034 10.800,0 10.8000 10.800,0
8 até 15 até 15 até 15 até 15 até 15 até 15
& 18.609,0 18.609,0 17.166,3 21.600,0 21,6000 21.600,0
[N
g Acima de Acima de
w Acima de 18.609.00 17.166,30 Acima de Acima de Acima de
@ 186000 | 2| ate |266 ae |26 21.6000 | 25 | 21.6000 | 25 | 21.600,0 |¥7-®
- 1717710 158.457 4
Acima de Acima de
1717710 | %° [ 158.457.4| *°

Valores em Reais convertidos pela UFIR média de 1995 (0,79524)

Fonte: Receita Federal'.

Nos anos seguintes:

Elaboracao: COSIT/SRF

Ano Base de calculo anual
2002 Até R$ 10.800,00
2003/ 04/ 05 Até R$ 12.696,00
2006 Até R$ 13.968,00
2007 Até R$ 14.992,32
2008 Até R$ 15.764,28

' Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/tributos/irpf-imposto-de-renda-
pessoa-fisica>.
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2009 Até R$ 16.473,72
2010 Até R$ 17.215,08
2011 Até R$ 17.989, 80
2012 -

2013 Até R$ 19.645,32
2014 Até R$ 20.529,36
2015 Até RS 21.453,24
2016 Até R$ 22.499,13
2017 Até R$ 22.847,76

Com base nos dados informativos acima ¢ possivel fazer uma comparagao dos
valores de isen¢ao ao longo dos anos, constatando-se que: no ano de 1994 o valor
anual de isen¢do era limitado a R$ 9.543,00, equivalente a R$ 795,25 mensais,
sendo que neste mesmo perfodo o saldrio minimo vigente era aproximadamente de
R$ 70,00, conforme MP n. 598/94, o que permite concluir que a isen¢ao mensal

correspondia a mais de 11 vezes o valor do saldrio minimo.

Em 1996 essa correspondéncia caiu para 6,5 saldrios minimos, voltando a
subirem 1997 para7,5. Ao passo que o atual valor de isengao, qual seja, R$ 22.499,13,
ou R$ 1.903,98 mensais, representa pouco mais de 2 vezes o valor do saldrio mini-

mo vigente.

A obtengao de resultados com valores tao dispares fomenta o debate acerca da
atual isengao, pois ao apresentar um limite desatualizado, a tributagao do IR pode

acarretar em injustica tributdria.

3.3. Defasagem do valor: relacao com indices inflacionarios e poder
de compra

Outro aspecto de grande relevincia tocante ao IR e que vem sendo alvo de
discussoes atualmente diz respeito a desatualizacio apresentada pela suas faixas de
valores que resultam em uma grande defasagem e afeta principalmente a camada
mais inferior da sociedade.

O governo federal deve obrigatoriamente realizar a corre¢io da tabela do
IRPF acompanhando os indices de inflagdo, pois na medida em que a inflagio se
eleva e a atualizagio da tabela nao acompanha esse crescimento na mesma propor-

¢ao, o resultado ¢ que o contribuinte pagard mais tributos do que o montante pago
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no ano anterior. Como a inflagao reduz o poder de compra, nio se pode admitir
que a cobranga dos tributos seja exigida mediante reajuste inferior ao indice oficial
de inflagdo anual, pois desta forma, a cada ano o contribuinte terd seus rendimen-
tos tributados a aliquota da faixa de renda superior, representando uma clara injus-
tica devido a0 menor poder de compra de seus rendimentos que foram corrofdos
pela inflagao.

O SINDIFISCO Nacional explica que:

Mais um ano se passa e a corre¢io da Tabela do IR em 4,5% encontra-se abaixo da
inflagdo oficial medida pelo Indice de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), o qual
foi de 5,91% em 2013. Somente em 2013 a defasagem na correcio da Tabela do IR foi
de 1,35%. A ndo corregio da Tabela do IR pelo indice de inflagdo faz com que o
contribuinte pague mais imposto de renda do que pagava no ano anterior. (SINDI-

FISCO NACIONAL, 2014, p. 4).

Mantida a politica prevalecente desde 2007 de corrigir a Tabela do IR pelo
centro da meta de inflag¢ao definida pelo Banco Central, a corre¢do serd sempre
parcial e a defasagem crescerd pela diferenca entre o IPCA efetivamente observado

e a previsio do centro da meta. (ibidem, p. 5).
Para Evildsio Salvador:

A partir de 1996, a tabela do Imposto de Renda (IR) deixou de ser corrigida periodi-
camente e com isso milhares de trabalhadores de menor poder aquisitivo passaram a
ser tributados na fonte. No periodo de 1996 a 2001, a tabela do Imposto de Renda
Pessoa Fisica (IRPF) ficou congelada. Desde entdo ocorreram as seguintes corregoes:
17,5%, em 2002; 10%, em 2005; e, 8% a partir de fevereiro deste ano. Esses reajustes
sdo insuficientes para repor integralmente os efeitos da inflagao no pagamento de IR,
pois nio refletem toda a infla¢do do periodo. A infla¢io de janeiro/1996 a janei-
r0/2006, apurada pelo Indice de Pre¢o ao Consumidor Amplo (IPCA/IBGE), foi de
104,98%. Descontando os reajustes jd concedidos de 17,5% (2002), de 10% (2005)
e de 8% (2006), a tabela do Imposto de Renda, ainda, precisaria ser corrigida em
46,84%, em 1° de fevereiro de 2006. (SALVADOR, [200-], p. 7).

O grande problema desse congelamento da tabela do IR ¢ que a defasagem
dos valores usados como base de cédlculo para defini¢io de aliquotas resulta em um
limite muito baixo de isen¢3o, reduzindo a faixa cuja aliquota ¢ de 0% e atingindo
assim as pessoas de mais baixa renda. A este respeito, Roberto Boccacio Piscitelli se
manifesta:

As distor¢oes provocadas pela falta de atualizagao dos valores da tabela, além do au-
mento da carga tributdria individual (isto ¢, da relagdo entre o imposto pago ¢ a re-
muneragio recebida), apresenta duas agravantes, uma das quais resulta da prépria

progressividade da tabela (aliquotas crescentes para faixas crescentes de renda), que se
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verifica quando o individuo passa de uma faixa para outra ou — o que ¢ pior — quando
¢ incorporado a categoria de contribuinte por haver ultrapassado o limite de isencao.
A outra consequéncia resulta da combinagio da progressividade com o limite de isen-
¢ao e faz com que a falta de atualizagao da tabela provoque um efeito ainda mais
perverso: o aumento da carga é maior para os contribuintes situados nas faixas infe-
riores da tabela. Ou seja, se o congelamento da tabela ¢ injusto e discriminatério para

os assalariados, ¢ ainda mais injusto e discriminatdrio para quem ganha menos! (Pis-
citelli, 2010, p. 56).

Ao atualizar o valor sem acompanhar o indice oficial de infla¢do, o governo
faz com que o individuo se torne sujeito passivo do tributo e recolha o imposto pelo
simples fato de seus rendimentos salariais terem sido reajustados de acordo com o
indice inflaciondrio, pois com o aumento nominal do saldrio a cada ano acompa-
nhando a inflagdo e a atualizagao da tabela com valor aquém, o individuo que até
entdo se enquadrava na faixa de isengdo, agora com rendimentos mais altos, passa
a ser tributado na primeira faixa, e para aqueles que jd contribufam, incidird a ali-
quota da faixa seguinte, o que demonstra claramente uma injustiga e desrespeito
aos principios da ordem fiscal, na medida em que nio hd um aumento real dos
saldrios, mas apenas nominal, e que desta forma, o contribuinte terd reduzida a sua

renda disponivel.

SINDIFISCO também aponta que:

A corregio da Tabela do IR pelo indice integral da inflagdo evitaria uma distor¢io
comum na politica tributdria brasileira dos dltimos 15 anos: o pagamento de mais
imposto de renda, mesmo por aqueles que nao tenham auferido ganhos reais. Esta é
uma séria ofensa aos principios da Capacidade Contributiva e da Progressividade,
inscritos na Constitui¢io Federal. A conjunc¢io de ambos diz que quem ganha mais
deve pagar progressivamente mais. Porém, a nio corre¢o integral da tabela faz com
que muitos daqueles que nao ganharam mais ou mesmo ganharam menos, paguem
mais. E, portanto, uma politica regressiva, desprovida de um senso maior de justica
fiscal e que, por estas razdes, conduz & ampliacio das desigualdades distributivas do

Pais. (SINDIFISCO NACIONAL, 2010, p. 8)

A pesquisa do Sindifisco, que data de 2014, traz alguns dados numéricos,
como por exemplo, prevé que para aquele ano a corregao da tabela do IRPF de
acordo com o indice oficial de inflagao implicaria uma ampliagao da faixa de isen-
4o ao valor de R$ 2.761, 56, o qual se mostra hoje, dois anos depois, ainda muito
superior ao nosso atual limite. (ibidem, p. 10).

Neste sentido, Evildsio Salvador assevera que:

Em 1995, o limite de isen¢ao da tabela do Imposto de Renda era equivalente a 10,48
saldrios minimos. A falta de correcao da tabela acabou transformando trabalhadores
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com renda acima de 3,9 saldrios minimos em contribuintes do IR, ferindo o principio
da capacidade contributiva estabelecido na Constitui¢do Federal. (SALVADOR,
[200-], p. 7).

Os estudos evidenciam, portanto, que as altera¢des da tabela do IRPF nao
acompanham o aumento expressivo do indice inflaciondrio ao longo dos anos. A
consequéncia deste congelamento, em que as faixas de tributagao aumentam des-
proporcionalmente aos indices oficiais de inflagao, os quais por sua vez corroem os
saldrios e proventos, diminuindo o poder de compra do contribuinte, é o aumento
da arrecadagdo tributdria. O grande problema ¢ que este aumento de receita aos
cofres publicos nao tem por origem a tributagao sobre a populagao de classes mais

altas, pelo contrdrio, é fruto de uma alta carga tributdria imposta aos assalariados.

Conforme exposto anteriormente, a desatualiza¢ao da tabela faz com que o IR
apresente hoje um valor de isengao muito abaixo do que se considera justo. Com
isso, aumenta-se a incidéncia do tributo, na medida em que passa a ser cobrado de
uma parcela da populagdo que originariamente nao deveria recolhé-lo. A inclusao
destes sujeitos ao quadro de contribuintes, desrespeitando claramente o Principio
da Capacidade Contributiva, gera uma tributa¢ao inconstitucional, tendo em vista

que os principios possuem forga normativa, e até mesmo uma tributagao ilegal.

Para além da Capacidade Contributiva, sabe-se que a atuagao fiscal deve obe-
decer a outros principios constitucionais, COmo o da garantia ao minimo existen-
cial, vedagao ao confisco e preservac¢ao da dignidade humana. Neste contexto, ¢
possivel afirmar que um limite de isen¢io desatualizado e, por consequéncia, injus-
to, faz com que a cobranca do IR recaia também sobre os mais pobres, que apesar
de nao apresentarem capacidade de contribuir, ou mesmo sinais demonstrativos de
riqueza, tornar-se-2o sujeitos da obriga¢do tributdria. Esta incidéncia tributdria
pode impactar de tal forma a vida do contribuinte, que tem seu saldrio comprome-
tido com gastos ordindrios e essenciais, a ponto de prejudicar-lhe a garantia do que
se considera minimo 2 existéncia. Com isso, tem-se um duplo desrespeito, pois a
cobran¢a do Imposto desobedece ao principio do minimo existencial, e a0 mesmo
tempo, deixa de observar o principio da dignidade humana, tendo em vista que é
impossivel se cogitar uma existéncia digna diante de tal circunstincia.

Em relagdo a vedagio ao confisco, o objetivo da Carta Magna é impedir uma
atuagdo estatal na vida do individuo que afete gravemente seu patriménio ou seus
rendimentos, ou seja, ndo se deve permitir que o Fisco intervenha na propriedade

privada do individuo para satisfazer suas necessidades. Como se v&, esta prote¢ao
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ndo ¢é garantida na situagdo em andlise, visto que a cobranga do imposto aos assa-
lariados, que muitas vezes percebem renda muito préximo ao valor do limite isen-

¢do do tributo, compromete os seus rendimentos com o pagamento da prestagao.

Sendo assim, faz-se necessdria uma justa atualiza¢io e corre¢ao do valor isen-
tivo do IRPF como medida necessdria para se efetivar os principios da Capacidade
Contributiva, garantia ao minimo existencial, dignidade humana, e como meio de

evitar o confisco.

3.4. Iniciativas em tramite no judiciario

O Brasil vivencia hoje um cendrio de crise econdmica e politica que influencia
diretamente a vida dos cidadaos brasileiros, o que ocorre de forma ainda mais in-
tensa na vida das pessoas que compdem a chamada classe baixa e média da socie-
dade. As pessoas com menor poder aquisitivo sao as que mais sofrem diante dos
desmandos governamentais e a alta carga tributdria que lhes sao impostas é a gran-

de comprovagao deste quadro problemitico.

H4 muito se discute a questao da Reforma Tributdria como meio de recondu-
zir a atuagao fiscal, tornando-a mais eficiente. Outro alvo de grande discussao é o
reajuste da tabela de valores do IRPF, que deve realizar uma justa atualizagio das
faixas e corrigir, principalmente, a correspondente 2 isengao, até mesmo como meio

de se iniciar a tao almejada Reforma Tributdria.

Conforme visto, o congelamento da tabela é uma situagao de extremo desres-
peito aos preceitos constitucionais e que assola predominantemente o segmento
social com maior fragilidade econémica. Embora haja um grande debate em torno
do assunto e o reajuste da tabela seja uma necessidade veemente, sao muito timidas
as manifesta¢oes politicas ou legislativas neste sentido, como se pode observar

adiante.

No ano de 2014, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) ingressou com uma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade no STF questio-
nando a corre¢do da tabela de tributa¢ao do IRPE. A ADI n. 5096 apresenta histé-
rico da legislagao referente ao IR e demonstra que a corre¢ao da tabela nao acom-
panha o percentual de inflagao, e com isso, demonstra grande violagao a
Constituigao. A agao pede que corre¢ao da tabela acompanhe o indice real de in-
flagao e nao as metas definidas pelo governo. De acordo com a proposta veiculada

pela OAB, a tabela do IRPF, para o ano de 2014, deveria trazer como faixa de
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isen¢ao o limite de R$ 2.758,46. O andamento processual aponta o pedido de in-
gresso da Federagao Nacional das Empresas de Servigos Contdbeis e das Empresas
de Assessoramente, Pericias, Informagoes e Pesquisas (FENACON- entidade sin-
dical de segundo grau) e da Federa¢ao interestadual de trabalhadores engenheiros
(FISENGE- criada por onze Sindicatos de Engenheiros e filiada 8 CUT) como
Amicus curiae. Ademais, informa que os autos foram encaminhados ao relator para

conclusio no més de setembro deste ano.

No inicio do ano, a bancada de deputados do PT (Partidos dos Trabalhado-
res) apresentou um documento com propostas econdémicas ao governo federal, que
recebeu 0 nome de “Agenda para a retomada do desenvolvimento econdmico com
justica social”, sendo a primeira parte composta por medidas de altera¢io na estru-
tura tributdria com o objetivo de ampliar a arrecadagao, tributando mais aquele
que possui maior rendimento, ao invés de sobrecarregar os mais pobres. Na busca
por um ajuste que garanta a justica tributdria, o projeto visava algumas mudangas
na tabela do IR, dentre elas, a que interessa saber ¢ o reajuste da parcela de renda

isenta de tributagao que seria ampliada para o valor de R$ 3.390, 00.

No dia 1° de maio foi anunciado pela entao presidenta Dilma Roussef um
reajuste de 5% na tabela do IR, que também ampliaria o valor de isen¢do, neste
caso para R$ 1.999,18. Apesar de nio representar um aumento significativo, tam-
bém beneficiaria grande parte da popula¢ao brasileira.

Além dessas iniciativas, existe uma campanha promovida pelo Sindifisco Na-
cional chamada de “Imposto Justo”, cujo projeto de lei ¢ de 2013, e tem por finali-
dade recolher assinatura popular. O projeto visa a corregao da tabela do IR, reajus-
tando o valor de isen¢io ao que se considera justo. O Sindifisco disponibiliza uma
cartilha que explica as razdes de tal medida e os beneficios advindos da atualizagao,

promovendo a conscientizagao e buscando a adesao daqueles que tém acesso.

CONCLUSAO

O Principio da Capacidade Contributiva mantém convivéncia harmoniosa
com diversos outros principios constitucionais, dentre eles, o de maior relevincia e
pertinéncia temdtica diz respeito ao principio da igualdade, cujo objetivo ¢ assegu-
rar o tratamento igual a toda coletividade de pessoas. Busca-se assegurar a igualda-
de material e ndo apenas formal, no sentido de que o Estado deve observar as cir-

cunstincias e peculiaridades presentes nos diferentes niveis sociais. Esta igualdade,
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também conhecida por isonomia, faz com que os iguais sejam tratados da mes-
ma forma, mas que os desiguais sejam tratados de maneira diferente, na medida
de suas desigualdades. A isonomia pretende direcionar a atuagio fiscal para que
a tributagao sobre as diferentes classes sociais possa gerar impactos de mesma
proporgao.

A comunicagio direta entre o Principio da Capacidade Contributiva com o
principio da igualdade reside no fato de que este tltimo orienta que a tributagao sé
deve incidir quando houver efetivos sinais de riqueza, nio basta que o sujeito tenha
capacidade econdémica, ¢ preciso que ele apresente a real capacidade de contribuir
com o fisco, sem que isto lhe afete as despesas necessdrias 2 sobrevivéncia. Se o
Estado ndo observa o poder de contribuir do individuo, sua atua¢io desrespeita
também o principio da igualdade, visto que estard assolando de forma mais rigoro-
sa uma parcela da sociedade. Portanto, a Constitui¢ao estabelece como um dos
principios da ordem fiscal o da Capacidade Contributiva, com a finalidade de rea-
lizar uma distribui¢io justa do encargo financeiro, o que, por conseguinte, gera a
observincia de outros principios, como o da garantia do minimo existencial, em
que o sujeito consegue ter acesso ao que se considera minimo a sobrevivéncia. Além
deste, garante-se a vedagao de tributos com efeitos confiscatdrios, pois o Fisco nao
pode interferir no direito de propriedade, e por fim, hd também a defesa da digni-

dade humana, na medida em que sao respeitados os direitos individuais.

O Principio da Capacidade Contributiva é considerado um limite ao poder de
tributar, principalmente no que diz respeito aos impostos, lembrando a mencao
expressa que a prépria CF traz em seu art. 145, § 1°, ao dizer que os impostos de-
vem ser graduados segundo a capacidade econémica do sujeito. Com isso, torna-se
claro que o Imposto de Renda, por sua caracteristica de ser tributo direto, capaz de
identificar o sujeito passivo e, consequentemente, sua condi¢ao econdmico-finan-

ceira, é um dos impostos que mais realiza o Principio da Capacidade Contributiva.

A tributagao sobre a renda deve levar em considera¢ao a capacidade de contri-
buir que cada individuo apresenta em relagao as despesas publicas, tanto é verdade
que as aliquotas sao varidveis de acordo a faixa de renda percebida pelo individuo:
a medida que se aufere maior renda, recolhe-se o imposto com aliquotas que cres-
cem progressivamente. A cobranga do Imposto de Renda Pessoa Fisica realizada
deste modo gera uma contribui¢ao proporcionalmente maior daquelas pessoas que
apresentam uma maior aptidao para gerar renda, sendo assim, hd o respeito 2 iso-

nomia tributdria e garantia de justica.
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Porém, ao analisar a atual tabela de valores do IRPF ¢ possivel constatar que,
na prética, nao se consagram tais preceitos constitucionais. As faixas representam
as bases de cdlculos com valores congelados, isto ¢, desatualizados. Neste contexto,
merece destaque o valor correspondente a faixa de isen¢ao, que no atual momento
equivale a pouco mais de dois saldrios minimos. Como a atualiza¢ao da tabela nio
acompanha os indices oficiais de inflagao, os efeitos sao sentidos cada vez mais
pelas classes sociais mais pobres, tendo em vista que a moeda é desvalorizada. Com
isto, o sujeito que anteriormente nao era obrigado a contribuir com a arrecadagio
estatal por falta de Capacidade Contributiva, além de sofrer uma diminui¢o do
poder compra, decorrente da inflacao, agora se torna sujeito passivo da obrigacao,
pois sua nova renda passa a enquadrd-lo na primeira faixa de tributagao, ou até

mesmo quem jd contribufa e acaba mudando para a faixa seguinte.

Como se pode notar, a condi¢ao de contribuinte, neste caso, nao respeita o
Principio da Capacidade Contributiva, afinal, o aumento dos seus rendimentos se
deu apenas nominalmente, nao se considera um aumento real. Logo, nao hd que se
dizer que a tributagao ¢ justa. Por fim, considera-se de fundamental importincia a
busca do ideal de justica tributdria que a cobranca do IR respeite os limites consti-
tucionais e que, portanto, seja realizada uma corre¢ao do valor isentivo da tabela
do IRPF, de modo a diminuir os impactos dessa defasagem sobre os mais pobres,
respeitando a assertiva de que sé poder haver tributagao diante de efetivos signos de

riqueza.
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5

ICMS ECOLOGICO: BREVE ESTUDO ACERCA
DESTE INSTRUMENTO ECONOMICO AMBIENTAL
APLICADO AOS MUNICIPIOS BRASILEIROS

Camila Rodrigues de Lima

INTRODUCAO

Diante das atuais degradagoes ambientais que se tem presenciado pelo Brasil
e pelo mundo, nio se tem permitido que o ser humano desfrutasse de forma plena
de seus direitos fundamentais que lhe sio garantidos, entre eles 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, consequentemente, a sadia qualidade de vida. Nesse
sentido, surge o debate pela implementagao da sustentabilidade, conciliando o de-
senvolvimento econdmico e a preservagio dos recursos naturais para as presentes e

as futuras geragoes.

Frise ressaltar que o direito a0 meio ambiente sauddvel ¢ uma das dimensoes
da dignidade de pessoa humana' e fundamento do Estado Democritico de Direi-
to, impondo, por conseguinte, a atuagao estatal na sua protegao. Entretanto, nao se
pode esquecer a importincia econdmica do meio ambiental, afinal s3o os recursos
naturais que fornecem matéria-prima para a manuten¢ao do modo de vida contem-
porineo. Portanto, torna-se essencial para o desenvolvimento econémico a preser-

va¢io ambiental.

Nesse contexto, o Estado cumprindo o seu dever de intervengao ambiental faz

surgir no ordenamento juridico pdtrio e no direito comparado a figura da tributagao

' TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacdo ambiental: a utilizacio de instrumento econ6mi-
cos e fiscais na implementagio do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 47.
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ambiental, a qual permite a graduagao da carga tributdria e do direcionamento das
espécies tributdrias jd existentes com o intuito de conduzir a sociedade a adotar a

prote¢io ambiental como prioridade.

Data vénia, o discurso de uma politica tributdria sustentdvel deve preferivel-
mente incentivar posturas preservacionistas de pessoas juridicas mediante a con-
cessao de incentivos fiscais e controlar as condutas que degradam o meio ambiente

e nao apenas majorar tributos.

Nesse diapasao, a cobranga de tributos funciona como natural financiadora
das acoes do Estado, as quais devem obrigatoriamente levar em conta a preservagio
do meio ambiente. Stephen Holmes and Cass R. Sunstein, em sua obra “7he Cost
of Rights: Why Liberty Depends on Taxes”, defendem que onde hd um direito, em
contrapartida hd também um tributo, afinal os direitos fundamentais so financia-

dos através de receitas fiscais e, por isso, para eles os direitos sao bens publicos.

A titulo de exemplo, 0 ICMS-E no Brasil tem sido um importante mecanismo
de promogao de politicas publicas ambientais e instrumento indutivo de interven-
¢ao sobre o dominio econémico. Destarte, por meio desse tributo que estados tém
efetivado seus propésitos de preservacao ambiental e garantido o meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

A professora Bruna Rangao Conti em sua tese de doutorado “ICMS-Ecolégi-
co no Estado do Rio de Janeiro: criagao, gestdo e uso piblico em unidades de
conservagao” nos ensina in litteris:

“(...) 0 ICMS-Ecolégico constitui um instrumento econdmico de incentivo 4 ado¢io
de a¢bes ambientais em nivel municipal e vem sendo utilizado como ferramenta ino-
vadora em politicas pablicas de apoio 4 conserva¢io da biodiversidade. Este instru-
mento condiciona parte da receita de ICMS repassada aos municipios a critérios am-
bientais, premiando desempenhos ambientalmente desejdveis e incentivando a

realiza¢do de agbes com este objetivo (...)"2.

Neste esteio, a implantagio do ICMS-E significa a promogao e o incentivo a
criagdo de dreas de conservagio e ao desenvolvimento de politicas publicas ambien-
tais, evitando a ocorréncia dos danos ambientais. Tal instituto se traduz, por con-

seguinte, num efetivo e prdtico emprego dos principios constitucionais ambientais.

)

* CONTI, Bruna Rangao. ICMS ecoldgico no Estado do Rio de Janeiro: criagdo, gestio e uso
publico em unidades de conservagdo. Rio de Janeiro, 2015. Tese (Doutorado em Politicas
Publicas, Estratégias e Desenvolvimento) — Instituto de Economia, Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015, p. 6.
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Diante de todo o exposto, evidencia que o intuito desta pesquisa foi analisar
critérios qualitativos e quantitativos de rateio utilizados pelos estados brasileiros e
como estes tém sido aplicados, a partir de uma andlise minuciosa da legislagao de
cada estado e suas formas especificas de repasse do ICMS-E aos municipios, le-
vando em conta as peculiaridades de cada regiao. Isso porque, acredita-se que a
tributa¢do ambiental adquire na atualidade fundamental importincia na protecio

ambiental.

Quanto aos critérios utilizados na defini¢ao das legislagoes estaduais, cabe
ressalvar que alguns estados adotam critérios qualitativos e/ou quantitativos, sendo
que alguns adotam ambos. Os critérios qualitativos® levam em conta a qualidade
da conservagao ambiental de uma drea, da d4gua e/ou do residuo sélido, como for-
ma de incentivar a preservagio, enquanto o critério quantitativo®, de restrigao ter-
ritorial constante na formulagao do indice ecoldégico, ¢ um mecanismo para com-
pensar a perda de movimentagao econémica — leva-se em conta tao somente a
superficie da drea protegida na relagio com a superficie total do municipio onde

estiver contida.

Neste esteio, iniciemos o primeiro capitulo analisando as fun¢oes do Estado
Moderno, especificamente, a maneira como o Estado Democrdtico de Direito uti-
liza os instrumento econdmicos ambientais em prol da preservagao ambiental, seja
corrigindo as falhas de mercado (externalidade negativas), seja criando politicas
publicas que direcionam a economia a efetivar a preservagao ambiental. Tais con-
sideragoes sao de suma importéncia, afinal as politicas piblicas ambientais buscam

concretizar e efetivar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Na sequéncia expde-se, no segundo capitulo, um panorama da importincia
da tributagao ambiental no Brasil, conferindo-se especial énfase a fungio indutora
(extrafiscal) da norma tributdria em conexao com a prote¢ao ambiental. Em outras
palavras, procura-se analisar a defesa do meio ambiente enquanto aspecto da or-

dem econdmica e social brasileira, e os instrumentos de que dispoe o estado para a

3 FRANCO, Décio Henrique; FIGUEIREDO, Paulo Jorge Moraes. Os impostos ambientais
(taxagdo ambiental) no mundo e no Brasil: o ICMS-Ecoldgico como uma das opgées de instru-
mentos econdmicos para a defesa do meio ambiente no Brasil, 2007.

¢ JOAO, Cristina Gerber; BELLEN, Hans Michael Van. Instrumentos econémicos de politica
ambiental: um levantamento das aplicagdes do imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servigos (ICMS) Ecoldgico no Brasil. In: ENANPAD, 2005, Brasilia. ANAIS DO XXIX
ENANPAD — ENCONTRO DA ANPAD. Brasilia: 2005.
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sua realizagao, ressaltando-se a importancia primordial dos instrumentos econémi-

cos ambientais para a preserva¢io ambiental.

Diante do desenvolvimento dos fundamentos e comprovada a importincia do
tema em estudo, debruga-se no terceiro capitulo, dedicando atengdo a critérios
pontuais presentes nas legislacoes estaduais para o rateio do ICMS-E aplicado aos
municipios para implanta¢io da tributagio ambiental. A exposi¢ao da experiéncia
do ICMS-E, como um mecanismo brasileiro de redistribui¢ao de valores adotados
em 16 estados brasileiros, através do qual a tributagio vem sendo um instrumento
capaz de tornar possivel a constru¢ao de um modelo eficaz a prote¢ao ambiental,
bem como representando uma aplicagao prética dos elementos teéricos apresenta-

dos ao longo do trabalho.

Nessa linha de intelecgo, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar a
importincia e a possibilidade de utiliza¢io da tributagao do ICMS-E enquanto
instrumento estatal de concretizagao dos direitos constitucionais, dentre os quais o
direito a0 meio ambiente sauddvel e seu viés de melhoria da qualidade de vida nos
estados beneficiados. Afinal de contas, o desenvolvimento de politicas publicas
ambientais voltadas ao critério de reparti¢ao de receitas do ICMS possibilita nao
tao somente a preservagao das dreas verdes, mas também concorre para a elevagao
da qualidade de vida da populagdo, a qual necessita de satde, de educagao e de
saneamento bdsico, uma vez que isso s6 se torna possivel com a efetiva prote¢io ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Quanto aos objetivos do presente trabalho, cumpre esclarecer que o imposto
sobre circulagao de mercadorias e servigos (ICMS) ¢ a principal fonte de receitas
para os estados e entre os impostos estaduais ¢ o mais importante, por representar
uma expressiva arrecadac¢ao de fundos, podendo chegar a mais de 90% do total
arrecadado por esses entes publicos’ e, consequentemente, sendo de fundamental

importincia para o orcamento dos municipios.
Este imposto tem como fonte geradora as operagoes relativas a circulagao de

mercadorias, prestagao de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e

de comunicag¢ao, nos moldes do artigo 155, inciso II, da CF/88.

> BRASIL. Ministério da Fazenda. Escola de Administragao Fazenddria. Programa Nacional de
Educagao Fiscal — PNEF. Fungio social dos tributos. Programa Nacional de Educagio Fiscal.
5. ed. Brasilia: ESAF, 2013. (Série Educagdo Fiscal. Caderno 3). Disponivel em: <http://www.
transparencia.rj.gov.br/sefaz/ShowProperty?nodeld=%2FUCMServer%2FWCC215890%2

F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased>. Acesso em: 3 jun. 2017.
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Com efeito, o artigo 158, inciso IV, dispde que 25% do valor arrecado do
ICMS pelos estados pertencem aos municipios e, por isso, devem ser a eles repassa-
dos. Ainda, a Carta Magna disciplina que, dos 25% destinados aos municipios,
75% deverao ser distribuidos segundo o critério do Valor Adicional Fiscal (VAF),

e os demais 25% serao distribuidos segundo Lei Complementar Estadual.

Neste esteio, a figura 1 ilustra o que estd estabelecido na Carta Magna em

relagao ao repasse do ICMS para os municipios:

75% ICMS
pertencente ao
estado

25% ICMS repassado
Q0s municipios

25% determinado
conforme lei
estadual

Figura 1. Distribuicao do ICMS conforme o artigo 158 da CF/88.

Veiga Neto® elucida que a parcela de 25% do ICMS distribuida aos munici-
pios conforme Lei Complementar Estadual possibilitou a incorporagao do com-
promisso pelos estados pela questao ambiental, sendo esse um dos critérios para
efetivar o repasse desse percentual. Neste contexto, surge o ICMS-Ecoldgico
(ICMS-E), pioneiramente, o primeiro estado brasileiro a se utilizar dessa possibili-
dade de incentivo econdmico-fiscal foi o Parand, em 1991, atualmente, 16 estados

brasileiros j& vém legislando no mesmo sentido’.

O desenvolvimento do presente trabalho tem como escopo explicitar a funda-
mental importincia que a prote¢ao ambiental adquire na atualidade, demonstrando
através do estudo do ICMS-E no Brasil que este ¢ um instrumento tributdrio central
para a politica publica ambiental.

¢ VEIGA NETO, EC. Andlise de incentivos econdmicos nas politicas piiblicas para o meio ambiente:

o caso do ICMS Ecolégico em Minas Gerais. Rio de Janeiro. Universidade Federal Rural do Rio

de Janeiro, 2000. 161f. Dissertagao (Mestrado em Desenvolvimento, Agricultura e Sociedade).
7 Acre, Amapd, Ceard, Goids, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba,
Parand, Pernambuco, Piauf, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondénia, Sao Paulo e Tocan-

tins. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.org.br/>. Acesso em: 3 jun. 2017.
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A professora Lisa Tupiassu® descreve-o como o instrumento fiscal de maior
sucesso em matéria ambiental. Dessa forma, buscar-se-4 fomentar reflexées sobre
os critérios qualitativos e quantitativos de distribui¢do das receitas do ICMS, evi-
denciando a metodologia de rateio do ICMS-E utilizados pelos estados brasileiros

e aprofundar o conhecimento destas experiéncias.

Enfim, diagnosticar a capacidade e os limites estruturais do direito e de sua
dogmdtica na busca do Estado em sanar as externalidades ambientais. Esse é um
ponto relevante a ser analisado do ponto de vista econdmico-fiscal da protegio
ambiental. Serd através do conceito de externalidades que se compreenderd a fun-
¢ao do Estado Democrdtico de Direito e o seu dever na prote¢ao ambiental, e entdo

compreenderd tamanha relevincia do instituto do ICMS-E para o Brasil.

Quanto a metodologia utilizada, a pesquisa foi realizada na modalidade explo-
ratéria’ devido ao cardter recente e ainda pouco explorado do tema escolhido. Tam-
bém serao analisadas as experiéncias de 16 estados brasileiros que implantaram o
ICMS-E em suas legislagoes estaduais. Para isto, serao utilizados dados recentes des-
sas legislagdes, bem como documentos e referéncias que tratem do tema, conjugando
a uma abordagem predominantemente documental, em que se fard uma compreen-

sdo detalhada das legislagoes estaduais desses estados que implantaram o ICMS-E.

Destarte, a argumenta¢ao adotada serd permeada pelo o método dialético, jd
que os fatos nao podem ser considerados apartados do seu contexto social e econd-
mico. No que se refere 2 instrumentalizagao da pesquisa serd analisado todo mate-
rial bibliogrdfico, doutrindrio, jurisprudencial e estatistico considerado relevante
para a construgao do conteido proposto. Para tanto, o presente estudo foi desen-

volvido em duas etapas metodoldgicas, explicitadas a seguir.

A primeira etapa metodoldgica do presente trabalho consistiu de pesquisa bi-
bliogrifica envolvendo andlise critica sobre a politica ptblica ambiental no Brasil e
o papel do Estado Democritico de Direito na efetivagio dos Direitos Humanos,
especificamente ao direito fundamental ao meio ambiente sauddvel. Procurou-se
analisar a intervengao do Estado sobre o dominio econémico-ambiental, primeiro,

perante sua agao na corre¢ao das falhas de mercado trazidas pelas externalidades, e

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagio de instrumento econd-
micos e fiscais na implementagdo do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006.

? LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cien-
tifica. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.
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segundo pela sua responsabilidade diante da sociedade quanto a implantagio de

politicas publicas voltadas a prote¢ao ambiental.

A segunda etapa metodoldgica compreendeu pesquisa documental acerca das
Leis Complementares Estaduais que instituiram o ICMS-E, afinal serd que as le-
gislaces estaduais que o regulam tém condigoes de atender a necessidade de com-
patibilizagdo dos interesses econdmicos publicos e privados com a protegio do
meio ambiente? E quanto aos critérios de rateio para o repasse de verba do ICMS,
serd que sdo eficazes ou eles precisam ser empregados de uma forma distinta da que

hoje detém para a concretizagao da prote¢ao ambiental?

Apés o breve relato do caminho metodoldgico a ser seguido por esta pesquisa,
no capitulo seguinte se inicia a discussao tedrica que ird subsidiar as andlises pro-

postas neste presente trabalho.

1. DA EVOLUCAO DO ESTADO MODERNO E A CONGRETIZACAO
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O encadeamento tedrico a ser abordado neste capitulo expde uma interpreta-
¢ao histdrica acerca da evolu¢io do Estado Moderno relacionada com a constru-
¢ao, afirmagio e concretizagio dos Direitos Humanos. Dessa forma, buscou-se
compreender a fun¢ao que hoje o Estado ocupa (ou pelo menos deveria ocupar)

para a consecugdo dos Direitos Humanos.

Assim, o conceito de Estado como conhecemos nos dias atuais necessita de
uma retrospectiva acerca do que realmente ele representa. Para tanto, passar-se-4 a

um breve relato sobre a histéria evolutiva do Estado Moderno.

As origens do Estado Moderno remetem a um caminho histérico percorrido
pela sociedade. O professor Dalmo Dallari'® ensina-nos que os modelos de Estado
advém de fatos histéricos, isto é, s3o os fend6menos sociais fundamentais para dife-
rencia-los. Neste sentido, o jurista brasileiro explica que existindo caracteristicas
préprias que diferenciam os Estados em cada época, o Estado Moderno caracteri-

za-se, principalmente, por ser uma sociedade politicamente organizada'.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013.

O Estado moderno, em strict sense, pode ser compreendido como a sociedade politicamente
organizada, fixada em determinado territério que lhe ¢ privativo e tendo como caracteristica a
soberania e a independéncia de um povo.
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Cumpre esclarecer que no século XVIII, a classe burguesa, apés acumular ri-
quezas com a economia mercantil passou a defender ideias liberais com o intuito
de obter também poder politico. Esse fato histérico culminou na Revolu¢ao Fran-
cesa dando inicio, consequentemente, 2 um novo modelo de Estado, qual seja o
Estado Moderno. O jurista Paulo Bonavides' explicita que o surgimento do Esta-
do Moderno ocorreu da passagem do Estado Absolutista para o Estado Constitu-
cional em que o poder jd nao pertencia mais ao soberano, mas sim s leis, leis essas

escritas pelo poder constituinte.

Neste marco histdrico ¢ possivel dividir o modelo de Estado Moderno em trés
espécies: Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito, e Estado Democrdtico
de Direito.

O Estado Liberal de Direito, em sintese, abstinha-se de intervir na economia
e de formular politicas diretivas, deixando que o préprio mercado coordenasse o
seu rumo. Esse modelo de Estado ficou caracterizado pela conquista da primeira
dimensao dos Direitos Humanos, qual seja o direito a liberdade, vida, propriedade

e seguranga®.

O Estado Liberal tao somente corroborou com a expansao do capitalismo,
agravando a situacio das classes menos favorecidas da sociedade. Sendo esse des-
compasso com o aspecto social agravado pela eclosio da Revolugao Industrial,

culminou assim na mudanga do Estado Liberal para um Estado Intervencionista'.

Dessa forma, o Estado Liberal foi ultrapassado e emerge o Estado Social de
Direito, em que o povo exigiu dos governantes o compromisso com os direitos de
segunda dimensao, ou seja, com a educagio, satide e trabalho®. O professor José
Afonso da Silva'® explica que o modelo de Estado Social de Direito apenas foi
capaz de garantir a igualdade formal, ndo conseguindo assegurar a justica social

nem a efetiva participa¢io democrdtica do povo no processo politico.

Nessa perspectiva, surge o atual modelo de Estado Democrdtico de Direito

buscando assegurar constitucionalmente as garantias aos cidadaos, criando-se uma

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 28-29.

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho; apresentagio de
Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 46-78.

" Ibidem.

5 Ibidem.

1o SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005, p. 118.
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politica democrdtica, com valores e principios a serem fixados pela Carta Magna,
sendo os direitos humanos parte integrante dessa nova legislagao. Neste momento,
ampliou-se a fun¢ao da Administragao Publica, detentora do poder-dever de asse-
gurar a supremacia do interesse publico sobre o privado". Assim, o Estado orde-
nando e coordenando a economia foi o fundamental meio para a implanta¢io das
politicas publicas, pois ele deveria (e deve) intervir de forma democrdtica na econo-

mia respeitando os direitos individuais e buscando o bem da coletividade.

Apés essa breve releitura da evolugao do Estado Moderno perpassa-se neces-
sariamente pela compreensao dos valores que alicercam a sociedade, e principal-
mente, o papel do Estado para a efetiva¢io dos Direito Humanos, cuja observagio

e implantagao constituem a base de legitimag¢ao da agao estatal.

1.1. Dos direitos humanos e suas dimensdes ao longo da evolucao
do estado moderno

Analisando a evolugdo dos Estados Modernos acima é possivel depreender que
as transformacoes histdricas na atua¢ao do Estado estdo intrinsicamente relaciona-
das com a transformagio da concepgio de Direitos Humanos. Ressalte-se que os
principios adquirem diferentes valores de acordo com as mutagoes da sociedade ao

longo da evolugao das fun¢des do Estado Moderno.

Cumpre esclarecer que as teses de que os individuos possuem Direitos Funda-
mentais que antecedem qualquer sociedade politica se fortaleceram no século
XVIII com a Declaragao de Virginia (1776) e a Declaragao Francesa (1789). Logo,
os Direitos Humanos positivaram os Direitos Fundamentais nas Constitui¢oes dos
Estados Modernos'®.

A concepgao histérica de Direitos Humanos, para Norberto Bobbio e outros
autores, normalmente elencam trés dimensoes desses direitos, aos quais foram se
afirmando de acordo com a evolugao da humanidade. Os direitos de primeira di-
mensio sio os direitos civis e politicos, vinculados a liberdade, a igualdade, a

propriedade e & seguranga. Surgiram no contexto do modelo de Estado Liberal,

7 SOARES, Marcelo da Costa. O estado democritico de direito e seu papel no desenvolvimento
econdmico e social. Marilia: Unimar, 2010.

WOLKMER, Anténio Carlos. Direitos humanos: novas dimensées e novas fundamenta-
¢oes. Doutrina Cientifica, ano X, n. 16/17, jan./jun. 2002. Disponivel em: <https://www.
revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/viewFile/768/490>. Acesso
em: 4 jun. 2017.
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ap6s a Revolugao Francesa, onde se buscou limitar o poder estatal a0 mdximo, com

o fito de preservar a liberdade individual®.

Com a decadéncia do Estado Liberal e o advento do Estado Intervencionista?’,
ap6s a Revolugao Industrial e os graves impasses socioeconémicos, passa-se para a
segunda dimensio dos direitos humanos, quais sejam os direitos sociais, econdmi-
cos e culturais. Esses direitos sao fundados no principio da igualdade, mas com
alcance positivo: o Estado teria responsabilidade pela efetivagao de uma igualdade
material no seio da sociedade. Insta destacar as principais fontes institucionais que
positivaram tais direitos: Constitui¢ao do México (1931), Constituigao Alema de
Weimar (1919), Constituigao Espanhola (1931) e a Constitui¢ao Brasileira de 1934.

Norberto Bobbio ressalta que ao longo da histéria os direitos de primeira e
segunda dimensao nio mais se restringiam 2 titularidade dos individuos, mas pas-
saram 2 esfera transindividual da pluralidade de sujeitos. Nesse sentido, os direitos
de terceira dimensio s3o aqueles que se afirmam de modo coletivo, cujos interesses
sobressaem para a esfera do meio ambiente, da paz, do patriménio cultural, neces-

sitando da intervengao do Estado para sua preservagao®.

Com efeito, tem-se discutido acerca dos direitos de quarta dimensao referente
a biotecnologia, a bioética e a regulagdo de engenharia genética. Entretanto, tais
direitos tém recebido dupla critica, a primeira em decorréncia da natureza polémi-
ca desses diretos, por serem complexos e interdisciplinares, a segunda pela tentativa

de evitar a banalizaciao dos direitos “realmente” fundamentais??.
G

Por todo o exposto, cumpre doravante analisar o papel do Estado para a efe-
tivagao dos direitos ora estudados e a compatibilizagao dos instrumentos de politi-

ca publica existentes em nosso ordenamento juridico para sua efetivagao.

1.2. Da funcao do Estado para a efetivacao dos direitos fundamentais

Demonstrado estd a influéncia das transformagoes histéricas no papel do Es-

tado e na concepgao de Direitos Humanos. Entretanto, cumpre esclarecer que a

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho; apresentagio de
Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

20 Ibidem.

21 Ibidem.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagio de instrumento econd-

micos e fiscais na implementagio do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2000, p. 38.
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efetividade dos direitos fundamentais depende nao sé do reconhecimento e da
prote¢do desses direitos de todas as suas “dimensdes”, mas, principalmente, pela
implantagio de politicas publicas vinculadas 2 sua realiza¢ao.

Ressalte-se nesse momento a constituigao socioldgica de Ferdinand Lassalle”
e sua aplicabilidade na efetivacao de tais direitos. O polonés abordou o contrapon-
to entre o que se compreende por Constitui¢io “real” e a Constituigao “folha de
papel”, segundo o qual a durabilidade da Constitui¢ao escrita depende da sua coe-
réncia com os fatores sociais existentes, do contrdrio, nao haveria a efetividade do
disposto na constitui¢do e essa seria apenas uma folha de papel sem efeitos.

Neste esteio, o papel do Estado Moderno consiste, portanto, em garantir de
forma ampla e eficaz os direitos fundamentais previstos em sua constitui¢ao. Este
¢ o imperativo primdrio de harmonizagao entre o sentido formal da norma consti-
tucional e os anseios da realidade social, possibilitando que a Carta Magna seja
mais do que uma “folha de papel”.

O Estado Moderno vai se legitimar através da consolidagao das diversas di-
mensdes de direitos humanos. A professora Fldvia Piovesan destaca a necessidade
de harmonizagio entre os direitos das diferentes dimensoes para o desenvolvimen-
to dos direitos fundamentais, afinal eles constituem um “complexo integrado, tni-
co e indivisivel”, em que estao necessariamente inter-relacionados®.

Destarte, sem a efetividade dos direitos econdémicos, sociais, civis e politicos
reduzir-se-ia apenas a categorias formais, nao hd como cogitar a dignidade da pessoa
humana separada da liberdade, nem pensar em liberdade sem assegurar dignidade
da pessoa humana, pois os direitos fundamentais devem agir em harmonia e esta-
rem conectados entre si. E com a efetivagdo dos direitos que se tem, por conseguin-
te, a justica social tao almejada pelo Estado Democrdtico de Direito.

Diante do exposto, vastamente evidenciado ficou que as constitui¢des do
Estado Moderno trouxeram uma série de prestagdes e concepg¢oes de direitos que
estao pendentes de a¢oes pelo Estado para garantir seu gozo e efetividade. O item
seguinte apresentard especificamente o direito fundamental ao meio ambiente
sauddvel, sua prote¢ao como meio de assegurar os demais direitos fundamentais,
fungao essa precipua do Estado atual.

» LASSALE, Ferdinand. O gue é uma Constituicdo. Tradugio de Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2002.

* PIOVESAN, Flavia C. O direito a0 meio ambiente e a Constitui¢ao de 1988: diagndstico e
perspectiva. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, v. 1, n.4, jul./set.

1993, p. 79.

263



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

1.3. Do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado

O direito a0 meio ambiente sauddvel surge como coroldrio do préprio direito
a vida, ele é primordial para o préprio bem-estar da sociedade. Tal conceituagio
revela a importincia de radicar a prote¢ao ambiental para se alcancar a dignidade
da pessoa humana. Assim, foi fundamental reconhecer a dimensao ético-juridica

das questdes ambientais ao longo da histéria para melhor compreensio do presente

trabalho.

O respeito ao meio ambiente estd intrinsecamente relacionado ao respeito a
vida. Nesse sentido, o professor Celso Fiorillo ressalta que “(...) somente aqueles
que possuirem vida, e, mais ainda, vida com qualidade e satide, ¢ que terdo condi-

coes de exercitarem os demais direitos humanos (...)” ».

A professora Lise Tupiassu ensina-nos que o direito fundamental 2 prote¢io
ambiental trouxe uma nova caracteristica a sociedade contemporanea, a qual se
convencionou a chamar de “Estados Ambientais”. Esse novo Estado representa um
novo modelo estatal pds-social que busca fundamentalmente o desenvolvimento

sustentdvel®.

Com efeito, cumprem destacar nesse momento a trajetéria a qual levou os
Estados Modernos ao denominado “Estado Ambiental™, especificamente, para a
compreensao desta pesquisa, no caso do Brasil quais foram os pontos fundamen-
tais para a construgao do conteddo valorativo atual do direito ao meio ambiente
sauddvel. No Brasil, apenas no fim da década de 80, a Constitui¢ao Federal de
1988 traz consigo o direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equili-

brado, importante enquanto elemento de prote¢ao a vida e sadde humana.

José Afonso da Silva®® caracteriza tal constitui¢ado com uma “constitui¢ao
marcadamente ambientalista” que representou um avango enorme ao que tange a

defesa ao meio ambiente. O artigo 225 da Carta Magna traz consigo a importincia

> FIORILLO, Celso Anténio Pacheco, ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito
ambiental e legislagio aplicdvel. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 28.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagio de instrumento econd-
micos e fiscais na implementacio do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006, p. 47-61.

" Ibidem.

28 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. rev. Sio Paullo: Malheiros,
1995, p. 26.
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do meio ambiente ecologicamente equilibrado, incumbindo ao Poder Pdblico dar-
-lhe efetividade através da vedagao de prdticas que coloquem em risco o meio am-
biente. Contudo, relembrando os ensinamentos de Lassale nao bastava o direito ao
meio ambiente estar previsto na Magna Carta se nao houvesse coeréncia com os
fatores sociais existentes. Por um tempo, a “Constitui¢io Ambiental” nio teve a
efetividade esperada quanto a prote¢ao ao meio ambiente e foi apenas uma “folha
de papel” bem redigida.

A professora Tupiassu® salienta que foi somente com o julgamento da A¢ao
Direita de Inconstitucionalidade (ADIMC 487) que a jurisprudéncia pdtria ma-
nifestou-se decisivamente em favor da prevaléncia da protegao ambiental em face
da propriedade privada. A partir deste momento, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal culminou por considerar expressamente o direito a0 meio am-
biente sauddvel como um direito fundamental. Iz litteris, o Ministro Celso Ant6-
nio de Mello discorre da importancia da eleva¢ao do meio ambiente como direito
fundamental:

O direito 2 integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragao — cons-
titui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de
afirmacio dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, nio
aos individuos identificados em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramen-
te mais abrangente, a prépria coletividade social. (STF MS 22.164-0-SP, Rel. Min.
Celso de Mello).

A norma ambiental, por longo tempo, nio passou de uma “folha de papel”,
revestindo-se apenas de efeitos formais. Ressalte-se que a jurisprudéncia brasileira
continua em permanente avango quanto a questao ambiental, entretanto, ainda, hd
muito a ser feito para uma real efetivacio do direito a0 meio ambiente ecologica-

mente equilibrado como direito fundamental a ser tutelado.

1.4. Da importancia das politicas publicas ambientais

Por todo o exposto, nota-se que a norma constitucional por si sé nao produz
efeitos se nao estiver vinculada a critérios sociais da sociedade a qual estd inserida.
Sao esses fatores sociais e as experiéncias as quais os Estados Modernos enfrentam

que contribuem para a verdadeira concretiza¢io dos Direitos Humanos, em todas

2 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econ6-

micos e fiscais na implementagao do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006, p. 47-61.
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as suas dimensoes, a ser realizado através de instrumentos estatais, principalmente,

por intermédio de politicas publicas.

Insta destacar que a atuagao do Estado ¢ de suma importincia para a efetivago
dos direitos fundamentais, pois este tem o dever juridico de agir para que todos pos-
sam usufruir dos direitos constitucionais, em especial, para o presente estudo, no que
tange o direito ao meio ambiente sauddvel cabe ao Estado o dever de criar condigoes
para que todos tenham direito 4 sadia qualidade de vida que s6 ¢ possivel com a efe-

tivagdo e concretizagao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O Estado deve atuar na defesa do meio ambiente, pois imprescindivel é a quali-
dade de vida de seus cidaddos, ou seja, o meio ambiente ecologicamente equilibrado
significa nao sé a preservagao das dreas verdes, mas, principalmente, a melhoria da
qualidade de vida da populagio. A Declaragao da Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente Humano coaduna no mesmo sentido, 7z verbis:

A protecio e o melhoramento do meio ambiente humano é uma questao fundamental
que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento econémico do mundo inteiro,
um desejo urgente dos povos de todo o mundo e um dever de todos os governos®.
Observa-se que diversos fatores estao intimamente relacionados ao meio am-
biente sauddvel e a no¢ao atual de meio ambiente conduz a uma dimensao mais
humanistica, nao devendo sua compreensao limitar-se apenas a questao da preser-
vagao da fauna e da flora. O meio ambiente caracteriza-se por seu aspecto multifa-
cetdrio’, segundo Tupiassu, coloca-se em primeiro plano a qualidade de vida do
ser humano, em que cabe ao Estado a fun¢io de elaborar politicas piblicas e miti-
gar as externalidades negativas que existirem. Devendo haver coeréncia entre a
criagdo das politicas publicas como também na criagao de politicas econémicas
voltadas ao meio ambiente.
Neste diapasio, propde-se no préximo capitulo discorrer acerca dos conceitos
e principios em que se estruturam as politicas ambientais, por meio de uma con-
cep¢ao econémica ambiental. Afinal, nao se pode omitir a importincia da protegao
do meio ambiente tanto por serem recursos que fornecem matéria prima essencial

a vida contemporinea, como pela qualidade e prote¢ao da prépria vida humana.

% ONU. Declaragio das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente Humano. Estocolmo, 5-16 de junho
de 1972. Disponivel em: <https://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/Desenvolvimento-
Sustentavel/1972_Declaracao_Estocolmo.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2017.

1 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacio ambiental: a utilizagao de instrumento econdmi-

cos e fiscais na implementagao do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 60.
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2. DA PROTECAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ATRAVES
DE INSTRUMENTOS ECONOMICOS AMBIENTAIS

Neste capitulo cabe estabelecer um paralelo entre os elementos apresentados
no capitulo anterior de modo a vincular as transformagoes histéricas da fungao do
Estado e as dimensoes e concepgoes dos Direitos Humanos ao longo do tempo até
a atual compreensao da prote¢ao ambiental. Principalmente, buscar-se-4 demons-

trar a importancia de trabalhar a ordem econdmica ambiental.

De inicio, cabe lembrar o discutido no capitulo anterior quanto ao perfil ado-
tado pelos Estados Modernos: os Estados Intervencionistas impuseram a2 Adminis-
tragao Publica a necessidade de definir os meios através dos quais seriam executadas

as politicas publicas, de modo a garantir os direitos previstos constitucionalmente.

Ora, para a execugio de politicas publicas fez-se necessdrio prover recursos
financeiros da prépria sociedade que se materializaram através das relagoes juridi-
cas tributdrias. Assim, o poder publico através de instrumentos tributdrios previs-
tos na politica fiscal de seu estado consegue realizar sua politica publica e, conse-
quentemente, a prépria politica fiscal funciona como instrumento de concretizagao

dos direitos fundamentais.

Ademais, ainda hd outra questao econdémica relevante para a prote¢ao am-
biental: os recursos naturais a serem protegidos fornecem matéria-prima e combus-
tivel essenciais para a manuten¢io do modo de vida atual. Dessa forma, esses im-
perativos determinam e justificam a utiliza¢ao de instrumentos econémico-fiscais

na protegao ambiental.

Leonardo Papp®* destaca que desde o nascedouro, o direito ambiental apre-
senta seu cardter interdisciplinar, nao negando a sua indissocidvel relagio com as
demais disciplinas juridicas e com outros campos do conhecimento. Entretanto,
em relagdo a ordem econdmica-fiscal ousa-se dizer que estd intimamente ligada a
prote¢ao ambiental, pois eles comportam, essencialmente, as mesmas preocupa-
¢oes, quais sejam: buscar a melhoria do bem-estar da sociedade e a estabilidade do

processo produtivo™.

PAPP, Leonardo. Tributacio Ambiental: a potencial contribui¢ao da relagdo entre direito
ambiental e direito tributdrio. Acesso em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=
53e3a7161e428b65>. Acesso em: 23 maio 2017.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econd-
micos e fiscais na implementag¢ao do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006, p. 65.
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Por todo exposto depreende-se que a defesa do meio ambiente deve ser estu-
dada conjuntamente com os aspectos da ordem econdmico-fiscal. Por isso, anali-
sar-se-4 cuidadosamente no item seguinte a fungao dos tributos ambientais como

fundamental instrumento de efetiva promogao da prote¢ao ambiental.

2.1. Da tributacao ambiental como instrumento de concretizacao
do direito ao meio ambiente saudavel

Buscar-se-4 neste momento evidenciar que a prote¢gao ambiental é um princi-
pio basilar da ordem econdmica, e um fundamento do Estado Democrdtico de
Direito, assim a tributa¢ao nio se justifica se nao para promover a defesa dos direi-
tos fundamentais, entre esses o direito a0 meio ambiente ecologicamente sauddvel.

n* elucida

Acerca desta temdtica, a obra de Juan Manuel Barquero Esteva
acerca da finalidade da tributagio no Estado Democrdtico de Direito, porquanto o
Estado Moderno deve atuar como equalizador das desigualdades sociais redistri-
buindo renda e proporcionando o bem-estar geral, ou seja, concretizando os direi-

tos fundamentais exauridos em suas Constituicoes.

Dessa forma, as necessidades financeiras crescentes do Estado Moderno nao
podem prescindir da tributagao como instrumento central de sustentabilidade do
imenso gasto ou custo social, préprio dos regimes democrdticos de direito. José
Casalta Nabais® explica que é necessdrio haver entre os cidadaos o dever civico de
contribuir para o financiamento das despesas piblicas como um dever fundamen-
tal, de forma a garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

Nessa linha de interlocu¢io, a implanta¢ao dos direitos fundamentais depen-
de de financiamento publico dos tributos fiscais. Esses tributos no contexto do
Estado Democritico de Direito representam conditio sine qua non para a efetivagao
dos direitos fundamentais e, consequentente, das politicas publicas congretizado-
ras desses direitos. Segundo Juan Manuel Barquero Estevan, o dever funcamental
de tributar ¢ instrumento indispensdvel do Estado para que possa desempenhar
suas funcgoes. Eis as licoes do referido autor:

(...) puede afirmarse que la idea de fondo de esa “teorfa del Estado fiscal” es o al me-
nos ha sido generalmente compartida en buena parte de los paises que han acogido

* BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. La funcién del tributo en el Estado social y democré-
tico de derecho. Cuadernos y Debates, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
n. 125, 2002.

¥ NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pegar impostos, 1988.
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sistemas de Estado de bienestar o Estado social, en los que se ha venido considerando
el impuesto como el instrumento mds adecuado para la financiacién de las tareas
publicas y como vehiculo de intervencién y redistribucién.®®
Isto posto, com a questdo ambiental nio seria diferente, sua efetividade de-
pende da cobranga de tributos ambientais, pois esses funcionam como naturais
financiadoras das agoes do Estado. A respeito do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente sauddvel, cumpre destacar que financid-lo significa asse-
gurar outros direitos que sao desdobramentos dele.

Interessante pensar no direito a0 meio ambiente ecologicamente sauddvel em
dois vieses, o primeiro ao direito a vida humana que s6 é possivel se houver um
meio ambiente adequado e sauddvel para a convivéncia da sociedade e, segundo o
direto a sustentabilidade que estd relacionado a interdisciplinaridade entre aspectos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais que buscam suprir as necessidades hu-
manas para as presentes geragoes sem afetar as futuras”.

Em suma, apds a discussao travada até esse ponto observa-se que a tributago
ambiental é o liame entre o Direito Ambiental e o Direito Tributdrio, pois trata de
ferramenta essencial para a busca da concretizagio do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado quando se consegue alcangar a melhoria do bem-estar
das pessoas (direito a vida), bem como alcangar estabilidade do processo produtivo
(direito a sustentabilidade). Entretanto, hd alguns empecilhos para a concretizagao
desses direitos como vermos a seguir.

2.2. Das externalidades negativas ambientais

Frisa-se que a externalidade ambiental ¢ um dos pontos mais relevantes no
estudo da utilizagao de instrumentos econdmico ambientais. Tupiassu®® esclarece
que ¢ através do conceito de externalidade que se compreende a fungao do Estado
Moderno na consecugao de um bem-estar geral da sociedade.

¢ BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. La funcién del tributo en el Estado social y demo-
crético de derecho. Cuadernos y Debates, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, n. 125, 2002.

97 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto; MELLO, Rodrigo Antonio Calixto. A sustentabilidade

como um direito fundamental: a concretizagao da dignidade da pessoa humana e a necessidade

de interdisciplinaridade do direito. Disponivel em: <http://www.domhelder.edu.br/revista/

index.php/veredas/article/view/208/163>. Acesso em: 23 jun. 2017.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econdmi-

cos e fiscais na implementagio do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 66.
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Cumpre elucidar, primeiramente, o conceito de externalidades. Essas podem
ser definidas com os efeitos colaterais da produgio de bens ou servigos sobre outras
pessoas que nio estao diretamente envolvidas com a atividade®. Esses feitos podem
gerar impactos positivos ou negativos a terceiros. Quando negativos sio denomina-
das de falhas (ou imperfei¢oes) do mercado as quais cabe ao Estado, através de sua

finalidade interventiva, mitigar ou soluciona-las.

Em outras palavras, as externalidades representam custos (externalidades ne-
gativas) ou beneficios (externalidades positivas) circulando externamente ao mer-
cado que nio se consegue compensar com o prego do produto ou servio. O exem-
plo cldssico de externalidade ambiental negativa é a poluigao. Nesse esteio, Ana

Maria de Oliveira Nusdeo exemplifica nos termos a seguir:

“(...) uma inddstria que lanca efluentes num rio, afetando a comunidade localizada 2
jusante, onde os residuos sdo responsdveis pela reducio das atividades pesqueiras e
requerem maiores custos de tratamento da dgua pela municipalidade. Esses custos
ndo sio compensados pela industria, isto ¢, circulam externamente ao mercado, nio

sendo internalizados no preco de seus produtos™.
va, . . . - . is)
Nessa perspectiva, buscando corrigir as externalidades negativas ambientais
surge o Estado Intervencionista, que através de politicas publicas, pretende interna-
lizar as falhas de mercado. Ocorre, no entanto, que tais politicas ambientais, na
maioria das vezes, mostram-se apenas como “folha de papel”, sem nenhuma efeti-

vidade na prote¢ao do meio ambiente.

Em razao disto, a utilizagdo extrafiscal dos tributos, especialmente da tributa-
¢ao ambiental (como no caso do ICMS-E), demonstrar-se instrumento substancial
na regulagao do mercado, adquirindo fundamental importincia na internalizagao

das externalidades negativas.

2.3. Da extrafiscalidade dos tributos ambientais

Tradicionalmente, observa-se uma prevaléncia da utilizagao da tributagao
como financiadora das politicas do Estado, uma fungao meramente arrecadatéria,

entretanto como se demonstrard nao € a Unica finalidade dos tributos.

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 46-62.

0 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. O wuso de instrumentos econdmicos nas normas de protecio

ambiental. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67710-89140-1-pb.
pdf>. Acesso em: 23 jun. 2017.
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Além da finalidade precipua de abastecer os cofres publicos, os tributos po-
dem ser usados para direcionar a conduta dos contribuintes. Nessa perspectiva eles

sao dotados de fins extrafiscais.

Neste esteio, José Casalta Nabais*' elucida que a extrafiscalidade tem por fi-
nalidade principal a consecugio de determinados resultados econdmicos ou sociais
através da utiliza¢io do instrumento fiscal e nao apenas a obtengao de receitas para

fazer face as despesas publicas.

Acerca dessa temdtica, a professora Tupiassu* ensina que a utilizagao extrafis-
cal dos tributos estd relacionada a fungao intervencionista dos Estados Modernos e
explica que a2 medida que evoluem as fungdes sociais do poder publico, torna-se
mais evidente a ampla eficdcia dos tributos e sua fundamental importincia quanto
ao seu cardter extrafiscal, despindo a figura tributdria de seu cardter puramente

arrecadatdrio.

Salutar lembrar-se do estudo das externalidade negativas, outrora discutida,
em que o Estado deveria taxar a fonte geradora da externalidade. Tais ensinamen-
tos demonstram nitidamente o cardter extrafiscal do tributo, pois se impde uma

alta carga tributdria & conduta do contribuinte que se visa reduzir.

Por todo o exposto, observa-se o cardter evidentemente social do tributo, fun-
cionando com um instrumento eficaz de indu¢io e harmoniza¢ao dos principios

da ordem econdmica e ambiental.

2.4. Dos fundamentos principioldgicos para a implantacao
da tributacao ambiental

Em fungio da prépria natureza dos tributos, esses exercem sua finalidade
precipua voltada 2 efetividade dos direitos fundamentais, devendo ser ressaltada,
no presente trabalho, a sua importincia como instrumento de implantagao de po-
liticas publicas de prote¢ao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim,
cumpre nesse momento analisar os fundamentos principioldgicos basilares para a

implanta¢io da tributagio ambiental nos estados.

" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pegar impostos. Coimbra: Livraria Almedina,
1998.
TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econdmi-

cos e fiscais na implementagdo do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 119
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De inicio, cumpre esclarecer a necessidade de cooperagao do poder publico e
da iniciativa privada na concretizagao efetiva das politicas publicas ambientais.
Partindo desse pressuposto, em meados da década de 70, a Organiza¢io de Coo-
peragao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), por intermédio da recomenda-
cao C(72)128%, de 1972, publicou o principio do poluidor-pagador. Este princi-
pio pode ser entendido, em sintese, como a incumbéncia que possui o poluidor de
arcar com os custos necessarios para a repara¢ao do dano ambiental por ele causa-
do, isto ¢, busca-se responsabilizar diretamente o gerador da externalidade negati-
va causada, afastando o fardo econdmico que a poluigio coloca sobre os poderes
publicos*“.

Dessa forma, o principio do poluidor-pagador se mostra como fundamental
ferramenta para a internalizagao dos custos da polui¢io, devendo o poluidor supor-
tar, senio a totalidade, a0 menos a maior parte dos custos advindos dos danos

ambientais.

Outro vetor basilar para a implantagao da tributagio ambiental ¢ o principio
da precaugio que surgiu na década de 70 na Alemanha, mas foi consagrado inter-
nacionalmente pela Declaragao do Rio de 1992, oriunda da Conferéncia das Na-

¢oes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento®.

O principio da precau¢io, de modo a proteger o meio ambiente, define-se
quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, na auséncia de absoluta
certeza cientifica, nio deve ser utilizada como razao para postergar medidas efica-
zes e economicamente vidveis para prevenir a degradagao ambiental. Nesses casos,
deve-se impedir de imediato o prosseguimento de qualquer agao potencialmente
poluidora. Nesse sentido, o principio da precaugao ¢ tido como o principio ambien-

tal por exceléncia na concretizagio efetiva da prote¢io ambiental, 2 medida que

% ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMI-
QUES — OCDE. Recommandation du Conseil sur les principes directeurs relatifs aux aspects
économiques des politiques de 'environnement sur le plan international. 26/05/1972 — C(72)128.
Disponivel em: <http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlnstrumentView.aspx?Instrumentl
D=4&Lang=fr&Book=False>. Acesso em: 27 jul. 2017.

“ ORGANISATION DE COOEPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMI-

QUES — OCDE. Le principe pollueur-payeur: analyses et recommandations. Paris: 1992. Dis-

ponivel em: <http://cms.unige.ch/isdd/IMG/pdf/PPP_analyses_et_recommandations_

de_l_OCDE.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2017.

BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Principio da precaucio. Disponivel em: <http://www.

mma.gov.br/informma/item/7512>. Acesso em: 24 jun. 2017.
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visa garantir a qualidade de vida nao apenas para o presente, mas abarcando tam-

bém as futuras geragoes.

Diante dos principios ambientais apresentados resta-nos esclarecer que a cria-
¢ao de uma figura tributdria ambiental ou a adaptagdo dos instrumentos fiscais
existentes, visando a prote¢ao ambiental, deve estar vinculada também ao principio
tributdrio da capacidade contributiva como limitador da tributagao ambiental cria-
da ou adaptada. Deve-se atentar que a criagao de novos tributos impactaria preju-
dicialmente 0 aumento da carga tributdria do Estado, o que ¢ inadmissivel no
contexto de um processo de reforma fiscal, que busca balancear o sistema fiscal

sem necessariamente prejudicar o contribuinte.

Nessa conjuntura, foi inserido, em 1789, na Declaragao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao, o principio da capacidade contributiva, coroldrio das consti-
tuigbes dos Estados Modernos, prevé que a contribui¢ao do contribuinte nio pode

reduzir o seu padrio de vida e nem prejudicar suas atividades econémicas®.

Em face de tudo o que se ressaltou até o momento, evidenciou-se a necessida-
de da utilizagao de instrumentos econémico-fiscais na prote¢ao do meio ambiente,
ponderando para isso os principios tributdrios e ambientais alhures analisados,
bem como destacando a funcao precipua do Estado Democrdtico de Direito na
efetivagao dos direitos fundamentais e, consequentemente, na promogao da prote-

¢ao ambiental.

Exemplo marcante, nesse sentido, é a tributagao ambiental na experiéncia bra-
sileira, especialmente, o sucesso do ICMS-E, o qual merece a atengio desse traba-

lho de conclusdo de curso, que serd estudado no capitulo a seguir.

3. DA TRIBUTACAO AMBIENTAL NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

Diante dos fundamentos e principios ambientais e tributdrios analisados até o
momento, ¢ necessdrio questionar quais as condi¢des de implementagao da tribu-
ta¢ao ambiental no Brasil, serd preciso a criagao de novos tributos ou a adequagio

dos tributos jd existentes?

“ Artigo 13 da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/de-
clar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2017.

# MEIRELLES, José Ricardo. O principio da capacidade contributiva. Disponivel em: <https://
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/315/oprincipiodacapacidade.pdf?sequence=6>.
Acesso em: 27 jun. 2017.

273



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

Como exposto no capitulo anterior, os Estados tendem a adotar tributos cuja
cobranga estd diretamente relacionada s emissoes de poluentes, ou seja, apresen-
tam uma caracteristica especificamente extrafiscal. Assim, quanto maior a emissao

de poluentes, maior serd a arrecadag¢ao tributdria.

Contudo, existe alternativa possivel qual seja a adaptagao dos tributos jd exis-
tentes vinculando-os a elementos ambientais de modo que eles apresentem um

cardter eminentemente extrafiscal de prote¢ao ambiental.

Analisando o cendrio juridico nacional, verifica-se que a criagao de novos
tributos geraria grande impacto econémico, pois nao seria vidvel a criagao de um
novo tributo sem antes se processar uma reforma do sistema tributdrio nacional
haja vista que a carga tributdria no pais ¢ uma das mais altas do mundo. Deste
modo, tendo por base o contexto brasileiro atual, vé-se permeado de grande difi-
culdade a op¢ao da criagao de um tributo ambiental, mas sensata seria a adaptagao

dos tributos jd existentes.

Dessa forma, apés verificar a impossibilidade no contexto do Brasil para a
criagao imediata de novas figuras tributarias diretamente relacionada a questao
ambiental, insta buscar meios capazes de viabilizar e adaptar os tributos jd existen-

tes para o fomento das politicas publicas ambientais.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que conforme dispdem os artigos 145 da
CF/88 ¢ o artigo 5° do CTN, existem as espécies cldssicas dos tributos, tripartidas
em Taxas, Contribui¢cbes de Melhoria e Impostos. Entre esses tributos, devemos
analisar qual deles melhor viabilizaria o fomento das politicas piblicas ambientais
no Brasil. Assim, analisaremos previamente a natureza juridica dessas espécies tri-

butdrias e sua efetividade no ordenamento juridico.

a) Taxas

Na esfera constitucional, o préprio constituinte tratou de definir as taxas
como contraprestacoes pelo poder de policia ou por servigos prestados pelo poder
publico. Nesse sentido, dispoe o artigo 145, inciso 11, da CF/88, ipsis litteris:

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

(...)

IT — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou

postos a sua disposi¢ao.
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O professor Luis Eduardo Schoueri*® leciona, nesse sentido, que as taxas sao
devidas em razao de uma atividade do Estado, a qual pode caracterizar o exercicio

do poder de policia ou a prestagao de servigos publicos especificos e divisiveis.

No ambito ambiental, essa espécie tributdria ¢ utilizada pela Administragao
Puablica em razao de contraprestagdes de cunho ambiental, principalmente, para

fiscalizagdo e licengas ecoldgicas decorrentes do poder de policia.

H4 aqueles que sustentam defendendo a aplicagao das taxas como a melhor
forma em matéria ambiental, por estar intrinsicamente relacionado ao principio do
poluidor-pagador através da cobranga de taxas pela utilizagao dos bens ambientais,
enquanto hd também pessoas de opinido contrdria defendendo a dificuldade em se

mensurar o valor dos bens ambientais.

Ressalte-se que essa espécie tributdria recebe grande critica dos ambientalistas,
pois se questiona a baixa capacidade incentivadora da taxa para a protegiao ambien-
tal, pois normalmente ela é calculada com valores extremamente reduzidos se com-

parados a gravidade dos danos.

No Brasil, a Lei Estadual n. 10.430/89, modificada pela Lei n. 11.305/95
instituiu a Taxa de Preserva¢io Ambiental (TPA) no distrito estadual de Fernando
de Noronha, em Pernambuco. Sua finalidade ¢ assegurar a manutengao das condi-
¢oes ambientais e ecoldgicas do Arquipélago de Fernando de Noronha, incidente

sobre o trinsito e a permanéncia de pessoas naquelas ilhas®.

Nesse sentido, o artigo 84 do supracitado dispositivo legal tem como fato ge-
rador “utilizagao, efetiva ou potencial, por parte das pessoas visitantes, da infraes-
trutura fisica implantada no Distrito Estadual e do acesso e frui¢ao ao patriménio
natural e histérico do Arquipélago de Fernando de Noronha”. Devendo ser cobra-
do de “todas as pessoas, nio residentes ou domiciliadas no Arquipélago, que este-

jam em visita de cardter turistico’.

A Taxa de Preservagao Ambiental (TPA) estd presente também nos munici-
pios de Ilha Bela (SP), de Ilha Morro de Sao Paulo (BA) e Bombinhas (SC). No
entanto, destaca-se que a TPA enfrenta grandes debates nos tribunais quanto a

constitucionalidade de sua cobranga.

%  SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 251-255.

# LHA DE NORONHA. Taxa de preservacio ambiental. Disponivel em: <http://www.ilhade-
noronha.com.br/ailha/taxadepreservacao_em_noronha.php>. Acesso em: 20 set. 2017.
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Em janeiro de 2017, no municipio baiano da Ilha Morro de Sao Paulo, o Tri-
bunal de Justica da Bahia determinou a suspensio da cobranga apés a propositura
da ADI n. 0001946.07.2014.8.05.0000 proposta pelo Ministério Publico da Bahia.
Para o Ministério Publico local, a taxa limita o direito de liberdade de trifego de
maneira inconstitucional®®. De mesma forma, em marco de 2017, o Ministério
Puablico de Santa Catarina (MPSC) obteve, por meio de medida liminar, a suspen-
s30 da Taxa de Preservacao Ambiental (TPA) criada pela Lei n. 1.155/16 do Muni-
cipio de Governador Celso Ramos, atravésda ADIn. 8000090-33.2017.8.24.0000°".

b) Contribuicao de melhoria

Segundo Luis Eduardo Shoueri®® a contribui¢io de melhoria permite que o

Estado tribute o acréscimo de valor de determinado imével em decorréncia de

0 ACORDAO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEl COMPLEMEN-
TARN. 387, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2012, DO MUNICIPIO DE CAIRU. TAXA DE
PRESERVACAO AMBIENTAL. RITO ABREVIADO (ART. 12 DA LEI N. 9.868/1999).
INSTITUICAO DE TAXA PRESSUPOE ATUACAO ESTATAL ESPECIFICA E DIVISI-
VEL EM BENEFICIO DE CONTRIBUINTES DETERMINAVEIS (ART. 149 DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DA BAHIA C/C ART. 145, II, DA CONSTITUICAO
FEDERAL). INCONSTITUCIONALIDADE DA INSTITUICAO DA TAXA QUES-
TIONADA, COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO MEIO AMBIENTE. DI-
REITO DIFUSO, E NAO RELACIONADO A CONTRIBUINTES ESPECIFICOS. MA-
TERIA DENATUREZA GERAL, TRIBUTAVEL, EM TESE, ATRAVES DE IMPOSTO.
QUESTAO SEMELHANTE JA ANALISADA, ANTERIORMENTE, POR ESTE EGRE-
GIO TRIBUNAL DE JUSTICA. DECLARADA A INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “TAXA DE TURISMO” DO MUNICIPIO DE CAIRU NA ADIN N.
0012740-29.2010.8.05.0000. RELATORIA DO EMINENTE DESEMBARGADOR GE-
SIVALDO NASCIMENTO BRITTO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 1e,
20, 30 E 4° DA LE] COMPLEMENTAR N. 387, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2012, DO
MUNICIPIO DE CAIRU, E, POR ARRASTAMENTO, DOS SEUS DEMAIS ARTIGOS.
DE OFICIO, TAMBEM POR ARRASTAMENTO, DECLARA-SE A INCONSTITU-
CIONALIDADE DO DECRETO MUNICIPAL REGULAMENTADOR N. 1.115, DE 25
DE JUNHO DE 2014. OFENSA DIRETA AOS ARTS. 4°, 149, AMBOS DA CONSTI-
TUICAO DO ESTADO DA BAHIA. ACAO PROCEDENTE. DECISAO UNANIME.
(Classe: Direta de Inconstitucionalidade, Ntimero do Processo: 0001946-07.2014.8.05.0000,
Relator (a): Ivete Caldas Silva Freitas Muniz, Tribunal Pleno, Publicado em: 12/11/2016 )
(TJ-BA — ADI: 00019460720148050000, Relator: Ivete Caldas Silva Freitas Muniz, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢io: 12/11/2016).

> BRASIL. TJSC. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 8000090-33.2017.8.24.0000 — Mu-
nicipio de Biguagu. Disponivel em: <https://www.mpsc.mp.br/noticias/liminar-suspende-ta-
xa-de-preservacao-ambiental-de-governador-celso-ramos>. Acesso em: 20 set. 2017.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 232.
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obras custeadas pelo poder publico, ou seja, este tributo é uma espécie tributdria
vinculada, cujo fato gerador ¢ a valoriza¢ao de imével do contribuinte, em decor-

réncia de obra publica.

Observe que a presente espécie tributdria tem cardter estritamente arrecadaté-
rio, assim, sendo sua finalidade quase exclusivamente de obtengao de recursos para
o erdrio publico. Por essa razao, hd aqueles que defendam a impossibilidade de
aplicagdo da contribui¢ao de melhoria na defesa do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Isso porque para esses seriam invidvel, devido a natureza deste tributo,

caracteriza-lo impondo-lhe uma finalidade extrafiscal®.

Entretanto, hd aqueles que defendam amplamente a aplicagio dessa espécie
tributdria, nos casos em que hd valorizagao do patriménio do particular em razio

de alguma obra ou servigo de interesse publico.

Nesse sentido, corrobora a pesquisa de Wallace Souza Barbosa intitulado
“Contribui¢io de Melhoria como instrumento de concretizagao do Estado de Di-
reito Ambiental ™. Segundo o estudo é notdvel que classes sociais dotadas de maior
poder aquisitivo ocupam espagos privilegiados, cujo os iméveis estao situados pré-
ximos a parques publicos e estes individuos usufruem dos servigos ecossistémicos
privilegiados. Assim, segundo o pesquisador seria vidvel e justo a incidéncia da
Contribuigao de Melhoria para custeio na manuteng¢ao desses parques publicos

pelos contribuintes que moram entorno dos parques.

Portanto, a implanta¢io da Contribui¢io de Melhoria como instrumento de
concretizagao do meio ambiente sadio significaria fazer pesar o custo da melhoria

ambiental sobre aqueles que se beneficiam dela.

¢) Impostos
O artigo 16 do CTN combinado com o artigo 167, inciso IV, da CF/88, de-

termina que a espécie tributdria imposto é todo tributo cuja obriga¢ao tem por fato

>3 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacio ambiental: a utilizagao de instrumento econd6mi-

cos e fiscais na implementagdo do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 142.

>t BARBOSA, Wallace Souza. Contribuicio de melhoria como instrumento de concretizacio do
estado de direito ambiental. Oorientador Roberto Rodrigues de Souza. Sao Cristovio, 2014,
XVI, 127 f.: il. Dissertagdo Mestrado em Desenvolvimento e Meio Ambiente — Universidade
Federal de Sergipe, 2014. Disponivel em: <https://ri.ufs.br/handle/tede/1283>. Acesso em: 11
out. 2017.
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gerador uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica relativa

ao contribuinte, ou seja, trata-se de tributo nao vinculado.

Neste esteio, o professor Luiz Eduardo Shoueri® explica que a receita dos im-
postos nio ¢ em regra afetada a qualquer finalidade, assim, trata-se de hipétese

tributdria para cobrir as despesas gerais do ente tributante.

Desse conceito é possivel se opor aos impostos ambientais 3 medida que a
Administragao Publica estaria impedida constitucionalmente de vincular a desti-
nac¢ao da arrecadacao do imposto as atividades de defesa do meio ambiente. Con-
tudo, a professora Lise Tupiassu explica que a vinculagao da receita do imposto
ambiental decorre de sua natureza extrafiscal e, portanto, seria legitima, nao inci-
dindo o principio da nao vinculagdo da receita, que rege apenas os impostos da

tributacao fiscal®®.

Odutra caracteristica dos impostos que se demonstra adequada a sua vincula-
¢ao a critérios ambientais é o principio da seletividade previsto nos artigos 153,
§ 39, inciso I e artigo 155, § 29, inciso II da CF/88. Ora nada mais essencial do que
a protegao do meio ambiente, através do qual se protege, consequentemente, a sat-

de, o bem estar e a prépria vida.

Na prdtica, o principio da seletividade dos impostos ambientais serviria para
justificar a redu¢o ou majoragao de aliquotas dos tributos incidentes sobre produ-
tos menos ou mais poluentes. Essa metodologia corroboraria com o desenvolvi-
mento sustentdvel, por exemplo, a redu¢ao do IPVA para veiculos menos poluentes
ou a diminui¢io do I'TR para imédveis que fomentem a preservagao das dreas verdes

nas propriedades rurais.

Por todas essas razdes apresentadas, segundo a professora Lise Tupiassu, os
impostos ambientais sdo os tributos ambientais por exceléncia”. Contudo, insta
destacar duas criticas impostas aos tributos verdes. A primeira foi apontada pela
OCDE, segundo a anilise desenvolvida pela organizagao hd um perigo decorrente

dos impostos verdes, caso eles sejam eficientes, eles representam uma arrecadagio

»  SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 282.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacio ambiental: a utilizagio de instrumento econdmi-
cos e fiscais na implementacao do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 117-159.
7 Ibidem.
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decrescente, ou seja, quanto maior sua eficiéncia, menor a polui¢ao e, consequen-
temente, menor sua arrecadagao. Por outro lado, caso o imposto seja ineficiente hd
o perigo de engessamento das politicas piblicas ambientais, pois todo arrecadagao
estaria vinculado aquele imposto. Assim, caso a arrecadagao seja insuficiente falta-

ria verba e precisaria criar novas espécies tributdrias®®.

A segunda critica é que grande parte dos tributos instituidos com finalidade
extrafiscal acabam por servirem exclusivamente para a criagao de receitas, desvir-
tuando-se de sua finalidade inicial. Nesse sentido, coaduna Jean-Philippe Barde, 7

verbis:

“(...) nous avons vu que la plupart. des taxes et redevances ont précisément pour rai-
son d’étre le financement des opérations de protection de I'environment. Les taxes
affectées sont la regle, les taxes non affectées, 'exception”

Apesar das criticas, as vantagens apresentadas pelos impostos verdes dentro do
federalismo fiscal ambiental mostram-se bastante relevantes e eficazes para a pro-
tegao ambiental, justificando assim a sua utiliza¢ao. Nessa perspectiva que se pre-
tende demonstrar a experiéncia e o sucesso do ICMS-E no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1. Dos principios do federalismo fiscal ambiental

Inicialmente, cumpre relembrar que o ICMS é um imposto que tem como
fonte geradora as operagoes relativas a circulagio de mercadorias, prestagao de ser-
vigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, nos moldes

do artigo 155, inciso I, da CF/88.

O artigo 158, inciso IV, da Carta Magna determina que 25% do valor arreca-
dado do ICMS pelos estados pertencem aos municipios e, por isso, devem ser a eles
repassados. Ressalte-se que o constituinte origindrio deixou a cargo dos estados a
defini¢do de critérios de repasse do valor arrecadado. Neste esteio, a figura 2 de-
monstra a porcentagem do ICMS destinado aos municipios segundo o critério

ambiental.

> Ibidem.
 BARDE, Jean-Philippe. Economie et politique de l'environment. 2. ed. Paris: PUF, 1992. Apud
TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econdmi-

cos e fiscais na implementagio do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 149.
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Outros

25% critérios
determinado
conforme lei
estadual

75% ICMS 25% ICMS
pertencente ao repassado aos
estado municipios

Figura 2. Distribuicdo do ICMS aos municipios segundo o critério ambiental.

Com efeito, os critérios de repasse de verbas constituem um amplo fator de
indugao econdmica, por exemplo, no caso do ICMS-E, a parcela de 25% distribu-
ida aos municipios conforme Lei Complementar Estadual possibilitou a incorpora-
¢ao do compromisso pelos estados pela questao ambiental.

O ICMS-E surge no Parand, em 1991, mas atualmente 16 estados brasileiros
j& vém legislando no mesmo sentido®. A perspectiva é que os municipios detento-
res de maiores dreas de protegao ambiental sejam agraciados com um repasse maior
de receitas enquanto aqueles municipios que nio se preocupam com a questao
ambiental e com a melhoria das condi¢des de vida da populagao recebam um re-
passe menor das receitas do ICMS.

A expectativa é que a reparti¢ao de receitas tomadas em conta pelo ICMS-E
desenvolvam politicas publicas voltadas para a preservagao e manuten¢ao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Tal conserva¢io ambiental estd intrinsica-
mente ligada & melhoria da qualidade de vida da populagio.

3.2. Do ICMS-E na experiéncia dos estados brasileiros aplicado
aos municipios

Nesse momento, analisaremos os critérios de distribuicio das receitas do
ICMS, evidenciando a metodologia de rateio do ICMS-E utilizados por esses esta-
dos brasileiros e sua eficiéncia na prote¢ao do meio ambiente.

% ICMS-ECOLOGICO. Acre, Amapd, Ceard, Goids, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Pard, Paraiba, Parand, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rond6-
nia, Sao Paulo e Tocantins. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.org.br/>. Acesso em:
3 jun. 2017. Ressalte-se que grande parte dos dados referentes ao ICMS-E, presentes nesse
trabalho, foram encontrados em um site criado exclusivamente para acompanhar o desenvol-
vimento e o repasse desse imposto ambiental pelos estados. O site foi criado e ¢ mantido pela
ONG Internacional denominada The Nature Conservancy (TNC).
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Quanto aos critérios utilizados na defini¢ao das legislagoes estaduais, cabe

ressalvar que alguns estados adotam critérios quantitativos ou qualitativos.

a) Acre
Em janeiro de 2004, a Lei n. 1.530 instituiu o ICMS-E no Estado do Acre,

destinando 5% da arrecadagio deste tributo para os municipios com Unidades de
Conservagao Ambiental (UC)®'. Observa-se dos artigos a seguir que foi utilizado
critério nitidamente quantitativo para o repasse das receitas aos municipios, 7

verbis:

Art. 1° Por intermédio da presente lei, serao contemplados com o instituto tribu-
tdrio denominado ICMS Verde os municipios que abriguem em seu territério uni-

dades de conservagao ambiental ou que sejam diretamente influenciados por elas.

Art. 3° As unidades de conservagio ambiental a que alude o art. 1° desta lei sdo as
4reas de preservagio ambiental, as comunidades indigenas, estagdes ecoldgicas, par-
ques, reservas florestais, florestas, hortos florestais, 4reas de relevante interesse de leis
ou decretos federais, estaduais ou municipais, de propriedade publica ou privada.
(Grifos nossos).
Em dezembro de 2009, com o advento do Decreto n. 4.918 que regulamentou
a lei supracitada, estabeleceu-se outro critério de repasse, qual seja o destino da re-
ceita aos municipios que conservem a biodiversidade e executem projetos de desen-
volvimento sustentdveis, satide e educagio. E notdvel, que o critério inserido pelo
decreto possui cardter nitidamente qualitativo e nao apenas quantitativo como ins-
tituido anteriormente pela Lei n. 1.530/04. Vejamos:

Art. 4° Os recursos oriundos do ICMS Verde a que cada municipio tiver direito serdo
aplicados exclusivamente na elaboragdo e execu¢do de politicas, programas, agdes,

" O conceito de UC é de suma importincia para o estudo do presente trabalho. A Lei n. 9.985/00

que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conserva¢ao (SNUC) trouxe o conceito de
UC e determinou seu regime especial de administragao. O SNUC divide as UCs em dois ti-
pos: i) protegdo integral, e ii) de uso sustentdvel. Sendo o primeiro tipo mais rigido em seus
critérios de utiliza¢io da drea, enquanto que no segundo tipo, admite-se a utilizagdo da drea,
inclusive para moradia. As UCs com protegao integral sdo: Estaco Ecoldgica; Reserva Biold-
gica; Parque Nacional; Monumento Natural; e Reftigio de Vida Silvestre. As de uso sustentd-
vel sdo: Area de Prote¢io Ambiental; Area de Relevante Interesse Ecolégico; Floresta Nacio-
nal; Reserva Extrativista; Reserva de Fauna; Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel; e
Reserva Particular do Patriménio Natural. Todas as UCs sdo conceituadas e delimitadas em
seu uso pela citada lei, que determina que a criago por ato do Poder Publico, ndo impondo ou
limitando sua criagdo por parte da administra¢ao estadual ou municipal.
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projetos de desenvolvimento sustentdveis, vinculados & melhoria das varidveis descri-
tas nos incisos no art. 3° deste Decreto, ou ainda no fortalecimento do Sistema Mu-
nicipal de Meio Ambiente, nos termos da norma municipal especifica e do Regula-
mento Operativo previsto no art. 5° deste Decreto.

Por todo exposto, é evidente que a gestdo publica acreana é norteada por uma
excelente politica piblica ambiental que vem sendo implantada pelo Governo do
Estado hd quase 20 anos. Segundo dados fornecidos pela equipe do zemsecologico.
org.br, durante esses anos o ICMS-E acreano corroborou com a promogao de diver-
sas acoes de apoio ao fortalecimento dos municipios e passou de 2,5 para 5,6 mi-
lhoes de hectares em drea protegida por UC, entre esses podemos citar: o Zonea-
mento Ecoldgico-Econémico, o Plano Estadual de Recursos Hidricos e o Sistema
Estadual de Areas Naturais Protegidas®?.

b) Amapa
Com o advento da Lei n. 322/96, o Estado do Amap4d aprovou o ICMS-E no

contexto de uma reforma nos critérios de rateio do ICMS. A lei disciplina que 1,4%
do ICMS serao destinados para a questao ambiental, considerando como critério a
existéncia de UCs. Analisaremos o dispositivo a seguir:

Art. 20 As parcelas de receita de que tratam os incisos II e III deste artigo serdo credi-
tadas segundo os critérios a seguir:

(..)

II — 1/4 (um quarto) serd distribuido nos percentuais e nos exercicios do Anexo I

desta Lei conforme os seguintes critérios:

§ 1° drea geogréfica: relagio percentual entre a 4rea geogréfica do Municipio e a 4rea
total do Estado, informada pela Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica— IBGE;

§ 2° populagio: relagao percentual entre a populagio residente no Municipio e a po-
pulac¢io total do Estado, medida segundo dados fornecidos pela Fundagio Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE;

§ 3° populagio dos 03 (trés) Municipios mais populosos: relagao percentual entre a
populacio residente em cada um dos 03 (trés) Municipios mais populosos do Estado
e a populacio total destes, medida segundo dados fornecidos pelo IBGE;

§ 4° educagio: relagdo entre o total de alunos atendidos, inclusive os alunos da pré-
-escola, e a capacidade minima de atendimento pelo Municipio, publicada pela

2 ICMS-ECOLOGICO. ESTADO DO ACRE. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.
org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=89&Itemid=77>. Acesso em:
1 out. 2017.
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Secretaria de Estado da Educacio até o dia 30 de abril de cada ano, relativamente
aos dados do ano civil imediatamente anterior, calculada de acordo com Anexo II
desta Lei, observado o disposto no Art. 2°;

§ 5° 4rea cultivada: relagdo percentual entre a 4rea cultivada do Municipio e a 4rea
cultivada do Estado, cujos dados publicados pela Secretaria de Estado da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento, até o dia 30 de abril de cada ano, com base em dados for-
necidos pelo IBGE;

§ 6° patriménio cultural: relagio percentual entre o Indice de Patriménio Cultural
do Municipio e o somatdrio dos indices para todos os Municipios, fornecida pela
Fundagio Estadual da Cultura, que fard publicar até o dia 30 de abril de cada ano, os
dados apurados relativos ao ano civil imediatamente anterior, observado o disposto
no Anexo III desta Lei:

§ 7° meio ambiente, observado o seguinte:

a) os recursos serdo distribuidos com base no Indice de Conserva¢ao do Muni-
cipio, calculado de acordo com o Anexo I'V desta Lei, considerando-se as unida-
des de conservagio estaduais, federais e particulares, bem como as unidades
municipais que venham a ser cadastrados, observadas os parimetros e os proce-
dimentos definidos pelo érgao ambiental estadual:

b) a Secretaria de Estado de Meio Ambiente fard publicar, até o dia 30 de abril
de cada ano os dados apurados relativamente ao ano civil imediatamente ante-
rior, com a relagao de Municipios habilitados segundo a alinea anterior. (nossos
grifos)

Duas conclusoes, portanto, podem ser extraidas do enxerto acima. A primei-
ramente diz respeito a caracteristica da lei ora analisada, é notdvel que nio se
trata de uma lei especificamente ecoldgica jd que dos 10 critérios, 9 deles nao sao
ambientais, com excegio do § 7°. Ainda, cumpre esclarecer que o inciso I, do
§ 7°, define como critério ambiental a existéncia de UCs, estas estao definidas na
Lei n. 9.985/00, que instituiu o SNUC®. Observe que a Lei n. 322 data de 1996,
enquanto a Lei do SNUC data de 2000, motivo pelo qual a primeira nio reco-
nhece as categorias de UCs nos moldes da segunda. Nesse sentido, nio hd catego-
rias de terras indigenas e dreas de protecio especial na Lei de ICMS-E do Estado
Amapa.

A Lein. 9.985/00 instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao que ¢ o conjunto

de UCs federais, estaduais e municipais composto por 12 categorias de UC, cujos objetivos
especificos se diferenciam quanto a forma de prote¢do e usos permitidos. O SNUC foi conce-
bido de forma a potencializar o papel das UC, de modo que sejam planejadas e administradas
de forma integrada com as demais UC, assegurando que amostras significativas e ecologica-
mente vidveis das diferentes populages, habitats e ecossistemas estejam adequadamente repre-
sentados no territério nacional.
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Neste esteio, em 2004 o Estado do Amapd juntamente com a Secretaria de
Meio Ambiente, Receita Estadual e Planejamento, e com apoio institucional da
Ordem dos Advogados do Brasil minutou um projeto de lei para adotar o conceito
de UCs previsto no SNUC e, também, propondo novos percentuais de repasse de

receitas®.

A segunda constatagao foi que a Lei n. 322/96 apds 21 anos de sua publicagio
ainda nao foi regulamentada por decreto do Governo Estadual, apesar do artigo 5°
determinar a realizagao de tal tarefa. Na pritica o anexo da Lei do ICMS-E no
Estado do Amapd equivale a sua regulamentagao, mas isso implica numa ineficién-
cia na execug¢do da lei. O decreto ¢ necessdrio para regular as formas com que os

municipios irdo desenvolver as politicas publicas para prote¢ao ao meio ambiente.

Paulo Sérgio Abreu Mendes®, estudando profundamente a Lei Estadual n.
322/96, traz outra questao acerca da repartigao de receitas do ICMS-E no Amapd,
ele constatou que os municipios que objetivam o desenvolvimento econémico sio
favorecidos com valores maiores dos repasses tributdrios do ICMS, pois tém mais
possibilidade de gerar receitas em fun¢io da circulagao de mercadorias e os critérios
de repasse os favorecem. Nesse sentido, dos 16 municipios existentes no Estado do
Amapd, os municipios de Macapd e Santana recebem 78,3% da participagao no

ICMS, enquanto os demais municipios recebem apenas 21,69%.

Atualmente, critério disciplinado pela lei amapaense é nitidamente quantita-
tivo, mas a expectativa é que o Estado do Amapd aprimore sua normativa confe-
rindo ao ICMS-E maior fungio extrafiscal e ndo apenas arrecadatéria (como tem
ocorrido). A Lei de ICMS-E no Amapd precisa ser alterada para que possa cum-
prir com sua finalidade ambiental, possibilitando melhores politicas puiblicas em
ambito municipal, em prol da conservagao do meio ambiente ¢ da melhoria da
qualidade de vida dos cidadaos amapaenses. Deve se proteger nao apenas as UCs,
mas também priorizar o saneamento ambiental, a preservacio das dreas indigenas,
o desenvolvimento de uma politica municipal de meio ambiente, entre outros

exemplos.

¢4 ICMS-ECOLOGICO. ESTADO DO AMAPA. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.
org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=99&Itemid=77>. Acesso em:
3 out. 2017.

® MENDES, Paulo Sérgio Abreu. O ICMS ecoldgico previsto na Lei Estadual n. 322/1996

como instrumento de politica publica ambiental no Estado do Amapd. Orientador Prof. Dr.
Raul José de Galaad Oliveira. Macap4, 2009.
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c) Ceara

A Lei n. 14.023/07 surge para modificar dispositivos da Lei n. 12.612/96, que
definia os critérios de distribui¢ao da cota-parte do ICMS no Estado do Ceard. O
estado passou apds a edi¢ao daquela lei a adotar o ICMS Socioambiental, pois além
do critério ambiental, hd também os critérios de educacio e de saide. Nesse senti-
do, a reparti¢io segundo o Indice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente
(IQM) determinou 2% da receita do ICMS aos municipios, i verbis:

Art. 1° Os incisos 11, III e IV do art. 1° da Lei n. 12.612, de 7 de agosto de 1996,
passam a vigorar com as seguintes redagdo: “Art. 1° ... I — ... II — 18% (dezoito por
cento) em fungio do Indice Municipal de Qualidade Educacional de cada municipio,
formado pela taxa de aprovacio dos alunos do 1 ° ao 5° ano do ensino fundamental e
pela média obtida pelos alunos de 2° e 5° ano da rede municipal em avaliagées de
aprendizagem; I11 — 5% (cinco por cento) em fungio do Indice Municipal de Quali-
dade da Satde de cada municipio, formado por indicadores de mortalidade infantil;
IV — 2% (dois por cento) em fungao do Indice Municipal de Qualidade do Meio
Ambiente de cada municipio, formado por indicadores de boa gestao ambiental.”
(NR).

O Decreto n. 29.306/08 veio regular e definir quais sao os indicadores de
boa gestao ambiental dispostos no artigo supramencionado. Atualmente, resu-
me-se na existéncia ou nao de Sistema Municipal de Gestao Integrada de Resi-
duos Sélidos Urbanos devidamente licenciados, é o que se depreende do artigo 16
do decreto:

Art.16 O Indice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente — IQM de um munici-
pio pode assumir os seguintes valores: I — IQM ¢ igual a 1 se existe, no municipio “1”,

Sistema de Gerenciamento Integrado de Residuos Sélidos Urbanos aprovado pelo
Conselho de Politicas e Gestao do Meio Ambiente/SEMACE; II — IQM é igual a 0

e

se ndo existe, no municipio “i”, Sistema de Gerenciamento Integrado de Residuos
Sélidos Urbanos aprovado pelo Conselho de Politicas ¢ Gestao do Meio Ambiente/

SEMACE.
Cumpre destacar que a iniciativa para a cria¢ao da lei do ICMS Socioam-
biental no Ceard foi da Associa¢ao Caatinga, representante das Reserva Particu-
lar do Patriménio Natural (RPPNs) do estado, que teve o apoio de outras enti-

dades da sociedade civil, membros da comissdo técnica e do comité gestor do

O SNUC criou entre as categorias de UC a possibilidade de cria¢io de uma drea protegida

administrada nao pelo poder publico, mas por particulares interessados na conservagio am-
biental. Esta categoria ¢ a Reserva Particular do Patriménio Natural (RPPN). Foram criadas
pelo Decreto n. 98.914/90 e atualmente sdo regulas pelo Decreto n. 5.746/06.
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programa selo municipio verde, como também de parlamentares da assembleia
legislativa®.

Quanto aos resultados da implantagio do ICMS Socioambiental no Ceard, os
pesquisadores da Universidade Federal do Ceard elaboraram um trabalho intitula-
do “ICMS Ecoldgico como instrumento de responsabilidade socioambiental na

gestdo publica municipal: estudo sobre a experiéncia do Estado do Ceard™

$ que
cabe destacarmos algumas consideragoes. Os pesquisadores relatam que apesar de
se tratar de uma lei relativamente recente, as perspectivas sao positivas, pois “o es-
tado estd avangando para incluir um conjunto cada vez maior de indicadores am-
bientais para aferir a gestao ambiental municipal”. Verificou-se também que dos
184 municipios cearenses, “apenas 5% nao desenvolvem agdes voltadas para prote-

¢ao do meio ambiente™.

Diante do estudo realizado através dos trabalhos académicos e pelos dados
obtidos no Instituto de Pesquisa e Estratégia Econémica do Ceard (IPECE) perce-
be-se que no Estado do Ceard o ICMS Socioambiental tem funcionado com éxito.
A questao social e ambiental tem fronteira meramente legislativa, pois na pritica
estdo interligadas pela base educacional que corrobora com a¢oes de melhoria am-
biental através de uma consistente educagao ambiental. A titulo de exemplo o Pro-
grama Selo Municipio Verde” ¢ um programa publico de certificagao ambiental
que existe no Ceard e entre os seus indicadores estd incluida a existéncia de dreas de

UCs e projetos de incentivo a sustentabilidade ambiental.

d) Goias
A Emenda Constitucional n. 40/07 previa o repasse de 5% dos recursos do

ICMS aos municipios pelo critério quantitativo ambiental, ainda disciplina que a

¢ ICMS-ECOLOGICO. ESTADO DO CEARA. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.
org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=67&Itemid=77>. Acesso em:
5 out. 2017.

% RODRIGUES, Maria Denise Nunes; PETER, Maria da Gléria Arrais; MACHADO, Marcus
Vinicius Veras; NASCIMENTO, Cicero Philip Soares do. ICMS Ecoldgico como instrumento
de responsabilidade socioambiental na gestiio pitblica municipal: estudo sobre a experiéncia do
Estado do Ceard. CSEAR Ribeirao, 2011. Disponivel em: <http://www.csearsouthamerica.
net/events/index.php/csear/csear2011/paper/view/39>. Acesso em: 5 out. 2017.

¢ Ibidem.

7 ESTADO DO CEARA. Governo do Ceard. Selo municipal verde. Disponivel em: <http://

www.sema.ce.gov.br/index.php/selo-municipio-verde>. Acesso em: 5 out. 2017.
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partilha dos 5% ¢ condicionada ao preenchimento de outros critérios nitidamente
qualitativos. Vejamos:
Art. 4° As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas nos incisos
IV e VIdo art. 107 da Constitui¢ao do Estado de Goids, do Imposto sobre as Opera-
¢oes Relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servigos de Trans-
porte Interestadual e Intermunicipal ¢ de Comunicagio —ICMS, serdo creditadas

conforme os seguintes critérios:

()

IIT - 5% (cinco por cento), na propor¢ao do cumprimento de exigéncias estabe-
lecidas nesta Lei Complementar, relacionadas com a fiscalizagao, defesa, recu-
peragao e preserva¢ao do meio ambiente.

(...)

Pardgrafo dnico. A partilha dos 5% (cinco por cento) ¢ condicionada ao preenchi-
mento dos critérios indicados no inciso III do “caput” deste artigo e serd feita percen-
tualmente aos Municipios, da seguinte forma:

I — 3% (trés por cento) para os Municipios que possuirem gestao ambiental
condizente com os padrdes de desenvolvimento sustentdvel e conservagao da
biodiversidade e dos recursos naturais, aproximando-se do que seria ideal quanto
a0 abordado nas alineas abaixo, com efetivas providéncias para solu¢io de, pelo me-

nos, seis delas:

()

IT - 1,25% (um inteiro e vinte e cinco centésimos por cento) para os Municipios
que jd tenham regulamentado e colocado em prdtica, pelo menos 4 (quatro) das
providéncias do inciso I do pardgrafo dinico deste artigo;

IIT - 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) para os Municipios que jd
tenham regulamentado e colocado em prdtica, pelo menos 3 (trés) das provi-

déncias do inciso I, do pardgrafo dnico deste artigo. (Grifos nossos).
Nao foi encontrada nenhuma pesquisa acerca dos reflexos do ICMS-E no
Estado de Goids, pois a lei foi publicada recentemente e ainda nao foi implantada.
Nao hd ainda decreto regulamentando os recursos a serem repassados aos munici-

pios, dependo ainda de normatizagao.

e) Mato Grosso

Através da Emenda Constitucional n. 15/99 abriu-se caminho para a criagao
do ICMS-E no Estado do Mato Grosso. Apés um ano, foi aprovada a Lei Comple-
mentar n. 73/00 que instituiu o ICMS-E no estado mato-grossense, posteriormen-
te, regulamentado através dos Decretos Estaduais n. 2.580/01 e 2.758/01, segundo

critérios quantitativos.
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A Lei Complementar n. 73 em seu artigo 2° incluiu nos critérios de célculo
para composi¢ao dos indices de participagao dos municipios no ICMS-E dois cri-
térios ambientais: i) Critério UCs/ Territérios Indigenas, pelo qual ¢ distribuido
5% do ICMS pertencente aos municipios; e ii) Critério Saneamento Ambiental,

pelo qual ¢ distribuido 2% do ICMS a partir do terceiro ano.

Em 2004, esses critérios de cdlculo sofreram modificacoes através da Lei
Complementar n. 157. O artigo 2° da referida lei redistribuiu valores, extinguiu e
criou novos critérios de cdlculo, 772 verbis:

Art. 20 Os Indices de Participagio dos Municipios no produto da arrecadagio do

ICMS serdo apurados com observincia dos critérios abaixo relacionados:

(...)

VI — unidade de conservagao/terra indigena: 5% (cinco por cento) através da
relagio percentual entre o indice de unidade de conservagao/terra indigena do
Municipio e a soma dos indices de unidades de conservagao/terra indigena de
todos os Municipios do Estado, apurados pela Fundagao Estadual do Meio Am-
biente — FEMA. (Grifos nossos).
Observa-se que entre estas alteragoes, o ICMS-E sofreu uma modificagao en-
tre os aspectos ambientais, sendo extinto o critério Saneamento Ambiental e man-

tido o critério UCs e Territérios Indigenas com os 5% originais.

Diante do novo critério de repasse, no ano de 2017, 63 municipios receberam
o repasse do ICMS-E e estima-se que em 2018, 79 municipios do Mato Grosso
serao contemplados com o imposto ambiental, o que representa um percentual de
88,60%"".

Pamela Miranda’ relata em sua pesquisa que o estado mato-grossense é o ente
publico que possui maior arrecadagao do ICMS-E e por essa razio que ele é consi-
derado um modelo de gestao ambiental. A economista argumenta, ainda, que o
sucesso do ICMS-E no estado estd relacionado ao incremento da informacio e

conscientiza¢ao das populagoes através de uma forte educagao ambiental.

"t VIEGAS, Anderson. Quase 90% dos municipios de MS podem ser contemplados com o ICMS
ecoldgico em 2018. In: G1 MS, 10/07/2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/mato-gros-
so-do-sul/noticia/quase-90-municipios-de-ms-pode-ser-contemplado-com-o-icms-ecologico-
-em-2018.ghtml>. Acesso em: 6 out. 2017.

MIRANDA, Pamela. Identifica¢io dos Municipios do Estado de Mato Grosso que possuem
maior arrecadagio do ICMS ecolbgico. Revista de Estudos Sociais, ano 2012, n. 28, v. 14. Dis-

ponivel em: <http://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/res/article/view/1837>.
Acesso em: 6 out. 2017.
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f) Mato Grosso do Sul

Em 1994, o Estado do Mato Grosso do Sul aprovou a Lei Complementar n. 77 que
deu nova redagido a Lei Complementar n. 57/91, que regulamentava os critérios de
repasse dos 25% do ICMS destinado aos municipios. Entretanto, a implantacio do
imposto ambiental s6 foi efetivada a partir da edi¢io da Lei Estadual n. 2.193/00 e do
Decreto n. 10.478/01 que regulamentou a lei do ICMS-E no estado. Nesse sentido,
dispoe o artigo 2° da Lei Complementar n. 77/94:

Art. 2° Acrescenta-se, no mesmo artigo 1°, I11, a alinea “f”, com a seguinte redagio:
“f” cinco por cento, na forma da Lei, para rateio entre os municipios que tenham
parte de seu territério integrando unidades de conservagao ambiental, assim
entendidas as estagdes ecoldgicas, parques, reservas florestais, florestas, hortos flores-
tais, dreas de relevante interesse de leis e/ou decretos federais, estaduais ou munici-
pais, de propriedade publica ou que sejam diretamente influenciado por elas, ou
aqueles com mananciais de abastecimento publico. (Grifos nossos).

Cumpre destacar que o estado sul-mato-grossense utiliza em um primeiro
momento como critério ambiental de rateio apenas a existéncia de UCs. Tupiassu’
ressalta que esse indice ambiental de repasse da receita varia de acordo com a im-
portancia e qualidade da conservagao das dreas, como também a densidade das
reservas indigenas. Portanto, apesar de haver apenas um critério ambiental de ra-
teio, esse engloba tanto critérios quantitativos como qualitativos. Esse critério qua-
litativo ¢ de suma importincia considerando que o Estado de Mato Grosso do Sul
tem a segunda maior populagio indigena do pais, portanto esse ¢ um critério que

deve ser mensurado’™.

Em 2011, a Lei Complementar n. 159 incluiu outro critério de rateio am-
biental, definindo a reparti¢ao de 5% do critério ambiental, a ser dividido entre
os municipios que tenham parte de seu territério terras indigenas, UCs e, ainda,
aos que possuam plano de gestao, sistema de coleta seletiva e manejo de residuos
sélidos.

O critério unicamente vinculado as UCs e manejo de residuos sélidos sao
criticdveis, pois deveriam ser criados novos critérios como a inclusao de saneamen-
to bdsico e investimento em educagio ambiental de modo a dar maior efetividade

a prote¢ao ambiental no estado sul-mato-grossense.

7> TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econ6-

micos e fiscais na implementagio do direito ao meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2000, p. 229.

Segundo dados do Censo 2010, do IBGE, o estado possui aproximadamente 77 mil indigenas,
ndmero superado apenas pelo Amazonas, que tem 183,5 mil.
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g) Minas Gerais

Em 1995 o estado de Minas Gerais editou a Lei n. 12.040, também conheci-
da como Lei Robin Hood”, definiu os critérios ambientais de repasse do ICMS.
Segundo Tupiassu” a lei mineira inovou os critérios ambientais do ICMS quando
comparado a outros estados que também o adotaram, afinal abrigou entre seus

critérios nao apenas as UCs, como também o sistema de saneamento bdsico.

Quanto ao percentual destinado ao critério ambiental, incialmente, em Minas
Gerais foi de 1% dos 25% constitucional e a partir de 2011 passou a ser de 1,10%.
Os critérios dividem-se em trés: i) relativo ao Indice de Saneamento Ambiental,
referente a Aterros Sanitdrios, Estagdes de Tratamento de Esgotos e Usinas de
Compostagem; ii) referente ao Indice de Conservagio, voltado as Unidades de
Conservagio e outras dreas protegidas e; iii) referente a drea de ocorréncia de mata

seca’’.

O artigo 4°, inciso 11, da Lei n. 18.030/09 dispoe sobre a distribui¢ao da par-
cela da receita do produto da arrecadacao do ICMS pertencente aos municipios, 77
verbis:

Art. 4° Os valores decorrentes da aplicagao dos percentuais relativos ao critério “meio
ambiente”, de que trata o inciso VIII do art. 19, serdo distribuidos aos Municipios da

seguinte forma:

I — parcela de 45,45% (quarenta e cinco virgula quarenta e cinco por cento) do
total aos Municipios cujos sistemas de tratamento ou disposi¢ao final de lixo ou
de esgoto sanitdrio, com operagio licenciada ou autorizada pelo 6rgao ambiental
estadual, atendam, no minimo, a, respectivamente, 70% (setenta por cento) e 50%
(cinquenta por cento) da populacio urbana.

IT — parcela de 45,45% (quarenta e cinco virgula quarenta e cinco por cento) do
total com base no Indice de Conservagio do Municipio, calculado de acordo com
0 Anexo IV desta Lei, considerando-se as unidades de conservagao estaduais,

7 A denominagio Lei Robin Hood justifica-se pelo objetivo primordial de reduzir as diferengas
econdmicas e sociais entre os municipios e incentivar a aplica¢io de recursos na drea social.
Afinal, antes da Lei n. 12.040/95 os municipios mais ricos eram os que recebiam maior repas-
se do ICMS, apés a lei do ICMS-E e seus novos critérios socioambientais de rateio uma gama
maior de municipios receberam a receita do imposto.

76 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio ambiental: a utilizagao de instrumento econ6-
micos e fiscais na implementagdo do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2000, p. 217.

77" Mata seca, no contexto, deve ser compreendida como sinénimo de Mata Atlantica.
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federais, municipais e particulares e drea de reserva indigena, com cadastramento,

renovagio de autorizacio e demais procedimentos a serem definidos em regulamento;
III - parcela de 9,1% (nove virgula um por cento) do total com base na relagao
percentual entre a drea de ocorréncia de mata seca em cada Municipio, nos ter-
mos da Lei n. 17.353, de 17 de janeiro de 2008, ¢ a 4rea total deste, informada pelo
Instituto Estadual de Florestas — IEF. (Grifos nossos).
Apesar do grande prestigio do ICMS-E no estado mineiro, algumas criticas de-
vem ser apresentadas. Em 2017, a Associagio Mineira de Defesa do Ambiente’
(AMDA) investigou a destinagao do ICMS-E em 12 municipios que receberam re-

cursos em decorréncia do critério ambiental considerando os valores de rateio de 2016.

Em breve sintese, a AMDA concluiu que apds 17 anos da instituigao do
ICMS-E, esse nao tem cumprido sua fungao de incentivar a prote¢ao ambiental e
melhorar a qualidade de vida de seus habitantes. O imposto ambiental tem incen-
tivado a existéncia de uma “industria de APAs”, apenas com finalidade arrecadaté-

ria, em sua maioria abandonadas e alvo constante de degradagao ambiental.

Na pesquisa realizada pela AMDA constatou-se que a maioria dos municipios
nao ajudam as UCs, observou-se também um grande registro de APAs que s6 exis-

tem no papel sem possuir plano de manejo, sede ou funciondrios contratados.

Uma solugao para essa problemdtica seria a lei do ICMS-E obrigar as prefeitu-
ras a investirem a receita do ICMS em unidades de conservagio ou em tratamento
de saneamento bdsico geradoras do imposto ambiental, obrigatoriedade essa que

nao existe atualmente.

h) Paraiba
A Lein. 9.600/11 instituiu o ICMS-E no Estado da Paraiba e prevé a destinagao

de 5% do ICMS arrecadado a ser repassado aos municipios que preencham os crité-
rios ambientais de rateio. Entre esses critérios estao os municipios que abrigam em seu

territério UCs e aqueles que promovam o tratamento de lixo domiciliar”. Vejamos:

78 AMDA. O estudo realizado pela AMDA baseou-se em informagoes coletadas junto as prefeitu-

ras, gerentes das UCs, técnicos responsdveis pela andlise das informagoes repassadas pelos mu-
nicipios, site da Fundagio Jodo Pinheiro e nas normas que regem a distribui¢o do beneficio.
Disponivelem: <http://www.amda.org.br/?string=interna-informacoes-ambientais&cod=69>.
Acesso em: 19 out. 2017.

7 ICMS-ECOLOGICO. ESTADO DA PARAIBA. Disponivel em: <http://www.icmsecologi-
co.org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=73&Itemid=77>.  Acesso
em: 9 out. 2017.
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Art. 2° As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, a que se refere o artigo
anterior, serdo distribuidos, mediante repasse ecolégico, de acordo com os seguintes
critérios:

I - 70% (setenta por cento) na propor¢ao do valor adicionado, nas operagdes
relativas a circulagao de mercadorias realizadas em seus respectivos territérios;
IT - 20% (vinte por cento) equitativo para todos os Municipios;

III - 5% (cinco por cento) destinados aos Municipios que abrigarem, na totalidade
ou em parte de seu territério, uma ou mais unidades de preservacio ambiental publi-
cas e/ou privadas, instituidas nos 4mbitos municipal, estadual e federal, considerados
os critérios de qualidade a serem definidos e aferidos pelo érgao estadual responsdvel

pela gestao ambiental;

IV — 5% (cinco por cento) destinados aos Municipios que promovam o tratamento
de, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) do volume de lixo domiciliar coletado
proveniente de seu perimetro urbano. (Grifos nossos).

Observe que a lei dispoe liviemente de 30% da receita de ICMS destinado aos
municipios, ultrapassando os limites impostos pelo artigo 164, inciso IV da Constitui-
¢ao do Estado da Paraiba, o qual prevé a distribui¢ao aos municipios paraibanos de, no
minimo, 75% do produto arrecadado do ICMS segundo o critério do valor adicional

arrecadado. Em descompasso também com as destinagoes constitucionais nos moldes

do artigo 158, inciso IV, da CF/88.

Dessa forma, em 2012, em decisao uninime, o Pleno do Tribunal de Justica
da Paraiba suspendeu os efeitos da Lei do ICMS-E no estado paraibano. A decisao
ocorreu em sede de ADI movida pelo governador do estado justamente pela in-

compatibilidade entre a lei do ICMS e as disposi¢oes constitucionais®.

Cumpre salientar que até a presente data nao houve registro de nenhuma pro-
posta de alteragao ou substituigao da citada lei. Espera-se que o impedimento da
aplicagdo deste tributo, na Paraiba, seja para melhor formulé-lo, e que a futura al-

teragao ou substitui¢ao da lei do ICMS-E na Paraiba acrescente novos critérios.

A professora Simone Porfirio de Souza® defende que os critérios da Lei n.

9.600/11 deveria ser substituido por outros estimulos ambientais, tais como projetos

0 ESTADO DA PARAIBA. Pleno do T] suspende efeitos da Lei do ICMS ecoldgico. 13/12/2012.
Disponivel em: <http://paraiba.pb.gov.br/pleno-do-tj-suspende-efeitos-da-lei-do-icms-ecologi-
co/>. Acesso em: 9 out. 2017.

8 SOUZA, Simone Porfirio de. Andlise da Lei 9.600/2011 que institui o ICMS ecoldgico a ser
implantado na Paraiba. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=
11cc6517ac7a46cd>. Acesso em: 9 out. 2017.
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de criagao de unidades de compostagem para diminuir o volume de lixo doméstico
ou mesmo implanta¢io unidades de aproveitamento de residuos sélidos para que

sejam mais eficientes na protegao ambiental.

Esta adequagao legislativa poderia ser a criagao de critérios semelhantes aos da
Lei n. 5.813/2008 do Piaui, que analisaremos mais adiante, com critérios relacio-
nados ao declinio de residuos que devam chegar aos aterros sanitdrios, recuperagio
de dreas degradadas, prote¢ao de mananciais, conservagao do solo, e principalmen-
te, projetos de educagao ambiental na zona urbana e rural, seja em escolas ou gru-

pos de sociedade organizada.

i) Parana

A lei paranaense ¢ vanguardista na temdtica do ICMS-E, afinal foi o primeiro
estado brasileiro a implanta-lo através da Lei Complementar n. 59/91, mais conhe-

cida como “Lei dos Royalties Ecolégicos”.

A lei dispoe sobre a reparti¢ao de 5% do ICMS aos municipios e estabelece
dois critérios ambientais para o repasse: dreas protegidas e mananciais de abasteci-
mento. No que se refere as dreas protegidas, o percentual de 2,5% engloba as UCs,
Terras Indl’genas, Reservas Legais, APPs e Faxinas. Vejamos:

Art. 4° A reparti¢io de cinco por cento (5%) do ICMS a que alude o artigo 2° da Lei
Estadual n. 9491, de 21 de dezembro de 1990, serd feita da seguinte maneira:

— cinquenta por cento (50%) para municipios com mananciais de abastecimento.
— cinquenta por cento (50%) para municipios com unidades de conservagao ambiental.

Pardgrafo tinico. No caso de municipios com sobreposi¢ao de dreas com mananciais
de abastecimento e unidades de conservagao ambiental, serd considerado o critério de

maior compensagio financeira.

O ICMS-E surge como solugio diante de reivindicagoes das autoridades mu-
nicipais prejudicadas com as restrigoes ao uso econémico da regiao por abrigarem
mananciais de abastecimento publico e por possuirem UC??. Nessa perspectiva, o
imposto ambiental manifesta-se como forma de compensar os municipios que se

viam privados do uso de suas terras e premia-los aos que possuissem prote¢ao am-

biental efetiva.

2 ICMS ECOLOGICO. ESTADO DO PARANA. Disponivel em: <http://www.icmsecologi-
co.org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=74&ltemid=77>.  Acesso
em: 20 out. 2017.
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Em 2017, Paulo Renan Pereira Knebel** pesquisou 399 municipios do Parand,
sendo 200 deles recebera incentivo pelo repasse do ICMS-E. Em sua andlise con-
cluiu que nao existe uma relagao significativa entre a presenca do repasse ou nao,
ou seja, o imposto verde segundo o contador nio serve como politica publica para
fomentar o desenvolvimento dos municipios. Por outro lado, a politica do ICMS-E
contribuiu para o aumento das dreas de preservagiao ambiental, logo estd mais vol-

tada a compensagao dada aos municipios que se propdem a gestao ambiental.

Essa recente pesquisa sé corrobora com o presente trabalho de conclusao de
curso, pois a politica do ICMS deve fundamentar-se na preservagao ambiental e
nao numa politica arrecadatéria como Jean-Philippe Barde advertiu. Ora, uma das
principais conquistas da implantagio do ICMS-E foi e ¢ o aumento das 4reas de
preservagdo, estima-se que desde a aprovagiao da “Lei dos Royalties Ecoldégicos” as
dreas protegidas no Parand aumentaram 950%, e que nos cinco anos de efetivo
desenvolvimento do projeto, conseguiram-se resultados maiores e melhores do que

em 60 anos de politicas ptblicas em 4reas protegidas®.

j) Pernambuco

No Estado de Pernambuco o ICMS Socioambiental foi introduzido através da
Lei Estadual n. 11.899/00 e os seus critérios de reparti¢ao foram reajustados ao
longo dos anos de 2001 a 2003. Atualmente o critério de repasse segue dois aspec-
tos ambientais: a existéncia de unidades de conserva¢ao e as unidades de compos-
tagem e/ou aterros sanitdrios, nos moldes do artigo 2° da Lei n. 12.432/03, in
verbis:

2.1. 1% (um por cento), a ser distribuido entre os Municipios que possuam Unidades
de Conservagio, com base no indice de conservagio do respectivo Municipio, forne-
cido pela CPRH, considerando a 4rea da unidade de conservagio, a 4rea do Munici-
pio, a categoria de manejo e, a partir de 2005, também, o grau de conservagio do
ecossistema protegido, observada a legislagao pertinente;

2.2. 2% (dois por cento), a serem distribuidos aos Municipios que tenham, no mi-
nimo, licenca prévia de projeto, junto & CPRH, de Sistemas de Tratamento ou de

% KNEBEL, Paulo Renan Pereira. Relagio do ICMS ecoldgico com o desenvolvimento dos munici-

pios do Estado do Parand entre os anos 2012 a 2014. Publicado em 2017. Disponivel em: <ht-

tps://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/178638>. Acesso em: 20 out. 2017.

#  SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagio e politicas piiblicas: o
ICMS ecolégico. Verba Juris, ano 3, n. 3, jan./dez. 2004. Disponivel em: <http://periodicos.

ufpb.br/ojs2/index.php/vj/article/view/14806/8368>. Acesso em: 20 out. 2017.
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Destinagao Final de Residuos Sélidos, mediante, respectivamente, Unidade de Com-
postagem ou de Aterro Sanitdrio, proporcionalmente 4 popula¢io do Municipio e ao
estdgio de evolugio do processo de implanta¢io dos sistemas, de acordo com critérios
estabelecidos em decreto do Poder Executivo (...).

Nesse contexto, Luiz Honorato da Silva Junior e Eryka Fernanda Miranda
Sobral® elaboraram uma avaliagao do ICMS Socioambiental no Estado do Per-
nambuco e puderem verificar que pelo menos 27 municipios pernambucanos apre-
sentam uma forte dependéncia dos critérios socioeconémicos na composi¢ao do
ICMS Socioambiental. Para os economistas, os municipios mais dependentes sao
aqueles mais pobres. Notou-se que o ICMS Socioambiental no Estado de Pernam-
buco é um importante instrumento para melhorar a eficiéncia da gestao municipal,
ou seja, o repasse de recursos nesse estado estd mais associado a questao social do

que ambiental, mas ¢ fundamental para seu desenvolvimento.

k) Piaui
No Estado do Piauf a Lei n. 5.813/08 instituiu o ICMS-E como método de

reparti¢io das receitas tributdrias segundo critérios qualitativos ambientais. Nos
moldes do artigo 172, inciso Il e § 1°, da Constituigao do Estado do Piaui e do
artigo 3° da Lei n. 5.813/08 dispoe que dos 25% da receita constitucional do
ICMS aos municipios, 5% constituird o ICMS-E e deverd ser repartido, entre os
municipios que satisfizerem as condi¢des do artigo 1° da lei, mediante aplica¢ao

progressiva de indice percentual.

Ressalte-se que a base do beneficio financeiro criado pela lei estadual do Piauf
¢ o Selo Ambiental, cuja obtengao pelos municipios garante como prémio o recur-
so do ICMS-E, assim dispoe o artigo 1° da lei, nos seguintes termos:

Art. 1° Fica instituido o ICMS ecolégico para contemplar os municipios que se des-
tacarem na prote¢ao ao meio ambiente e recursos naturais nos termos desta Lei e de
seu regulamento.

§ 1° O recurso do ICMS Ecolégico é prémio ao municipio que conquistar o Selo
Ambiental, nio ficando excluido, o municipio, portanto, da reparti¢ao do ICMS na
forma preconizada pelas Leis n. 4.257, de 06 de janeiro de 1989 e 5.001, de 14 de ja-
neiro de 1998.

% SILVA JUNIOR, Luiz Honorato da; SOBRAL, Eryka Fernanda Miranda. O /CMS socioam-
biental de Pernambuco: uma avaliagao dos componentes socioecondmicos da politica a partir
do processo de Markov. Planejamento e Politicas Piblicas, n. 42, jan./jun. 2014. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/291>. Acesso em: 1 nov. 2017.
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§ 20 Para viabilizar o beneficio, fica instituido o Selo Ambiental que é um documen-
to de certificagdo ambiental e se apresenta em trés categorias: Categoria A, Categoria
B e Categoria C que serd conferido ao municipio conforme o nivel de sua gestao dos
recursos naturais e meio ambiente.

I — Categoria A: gestao ambiental de acordo com os padrées de desenvolvimento
sustentdvel e conservagao da biodiversidade e dos recursos naturais, aproximando-se
do que seria ideal quanto ao abordado nas alineas abaixo, com efetivas providéncias
pra solugdo de, pelo menos, seis delas:

a) agdes de gerenciamento de residuos sélidos, inclusive lixo hospitalar — coleta, trans-
porte, tratamento e destinagdo dos residuos sélidos — aterro sanitdrio, incineragao,
reciclagem e compostagem;

b) agdes efetivas de educagdo ambiental, na zona urbana e rural, nas escolas e grupos
da sociedade organizada;

¢) redugio do desmatamento, recuperagio de dreas degradadas — reflorestamento;

d) redugdo do risco de queimadas, conservagio do solo, da dgua e da biodiversidade;
e) protecio de mananciais de abastecimento publico;

f) identificacdo de fontes de poluicao atmosférica, sonora e visual, procurando mini-
mizd-las;

g) edificacbes irregulares — inadequagio as normas de uso e ocupagio do solo;

h) disposi¢des legais sobre unidades de conservagao ambiental — comunidades indige-
nas, estagdes ecolégicas, parques, reservas florestais, hortos florestais, 4reas de rele-
vante interesse de leis ou decretos federais, estaduais ou municipais, existentes no
municipio;

i) elaboragdo de legislagao sobre a politica municipal de meio ambiente, obedecidas as
peculiaridades locais, respeitadas a legislagao federal e estadual sobre o assunto.

II — Categoria B: em rela¢io ao grupo da Categoria A, o municipio estd caminhando
para uma gestdo ambiental adequada, j4 tendo regulamentado e estando em funcio-
namento, pelo menos quatro das providéncias das alineas do inciso I, § 2° deste arti-
go, mas ainda existem problemas a serem solucionados;

IIT — Categoria C: o municipio estd dando os primeiros passos para implantar uma
politica ambiental adequada, que garanta seu desenvolvimento sustentdvel, com ape-
nas trés das providéncias das alineas do inciso I, § 2° deste artigo, jé& mereceram
aten¢io municipal. (Grifos nossos).

Do enxerto compreende que o Selo Ambiental trata-se de um documento de

certificagdo a ser conferido a0 municipio conforme o nivel de sua gestao ambiental.

Assim, os municipios piauienses que obtiverem o selo serao classificados em trés

categorias, a saber: “A”, “B” e “C”; conforme o padrao de desenvolvimento ambien-

tal especificados no dispositivo supra e em conformidade com o artigo 16 do De-

creto n. 14.861/12. Dessa forma, uma vez categorizados lhe ¢ garantido o recebi-

mento de parcelas da receita tributdria de ICMS destinados aquela categoria.
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Acerca da Lei do ICMS-E no Estado do Piaui, o Consultor Juridico do Tribu-
nal de Justica do Estado do Piauf, Anibal de Castro Passos Ramos®, destaca duas
importantes exigéncias aos municipios que pretendam participar da reparti¢ao dos
recursos do ICMS-E. A primeira trata-se da criagao de um Conselho Municipal de
Defesa do Meio Ambiente, que terd, dentre outras atribui¢des, a elaboragao de uma
politica municipal de meio ambientes obedecidas as peculiaridades locais, na for-
ma do caput, do artigo 5°, da citada lei estadual. A segunda ¢ a exigéncia para que
exista um plano diretor municipal e nele conste um capitulo sobre a politica e agoes
ambientais, com objetivos a serem perseguidos, nos moldes do inciso 111, do artigo
7° da lei.

Acerca do ICMS Socioambiental no Estado do Piauf, insta destacar a demora
do poder publico em cumprir a lei que instituiu 0 ICMS-E, pois o primeiro edital

para habilita¢io e avaliagao dos municipios s6 foi publicado apenas 5 anos apds a

edicio da lei do ICMS-E.

l) Rio de Janeiro
No Estado do Rio de Janeiro o ICMS-E foi instituido pela Lei n. 5.100/07 e

regulado pelo Decreto n. 41.844/09, segundo essas normativas o indice de repasse
serao compostos da seguinte forma: 45% para as UCs; 30% para a qualidade da
dgua; e 25% para a administragao dos residuos s6lidos. Ressalte-se que a lei incen-
tiva os municipios que criarem suas préprias UCs disciplinando que essas prefeitu-

ras terdo direito a 20% dos 45% destinados & manutengao de dreas protegidas.

Nesse diapasio, Bruna Rangio Conti* estudou as implica¢des do imposto
verde para a gestao do Estado do Rio de Janeiro com foco no critério de UCs e
evidenciou avangos importantes com rela¢o a criagao e a demarcag¢ao de UCs no
estado carioca, mas também destacou algumas dificuldades para que se possa atin-

gir a gestao efetiva das dreas protegidas.

% RAMOS, Anibal de Castro Passos. O panorama do ICMS ecoldgico no Piaui: uma andlise da
Lei Estadual n. 5.813/08. Disponivel em: <http://conteudojuridico.com.br/artigo,o-panora-
ma-do-icms-ecologico-no-piaui-uma-analise-da-lei-estadual-no-58132008,589336.html>.
Acesso em: 1 nov. 2017.

¥ CONTI Bruna Rangdo. ICMS ecoldgico no Estado do Rio de Janeiro: criagao, gestio e uso

publico em unidades de conservagao. Rio de Janeiro, 2015. Tese (Doutorado em Politicas

Publicas, Estratégias e Desenvolvimento) — Instituto de Economia, Universidade Federal do

Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.
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A economista ressalta que ap6s a criagao do ICMS-E no estado houve um ré-
pido incremento no processo de criagao de UCs, mas esse estava associado muito
mais na possibilidade de aumentar a receita de seus municipios do que melhorar a
preservagio ambiental. Isso significa que o objetivo principal do imposto no estado
fluminense foi a compensa¢ao dos municipios pela restri¢ao do uso de seu territério.
Assim, apesar dos municipios receberem os recursos do ICMS pelo critério ambien-

tal, ocorre que esses recursos nao sao destinados ao investimento dessas UCs.

Salienta-se que apesar dos avangos advindos da instituigio do ICMS-E, ¢ ne-
cessdria ainda a consolidacio efetiva das UCs, nao basta a criagio das dreas de
prote¢ao, mas também sua gestdo ambiental. Deveria haver uma fiscalizagao por
parte das secretdrias estaduais que controle o investimento dos recursos provenien-

tes do ICMS de modo que se destine tao somente ao critério ao qual estd vinculado.

m) Rio Grande do Sul
A Lei n. 11.038/97 dispoe acerca da parcela do ICMS pertencente aos munici-

pios gatichos e associa o critério ambiental a superficie territorial ocupada pelas UCs
e beneficia os municipios que a possuem, ou seja, trata-se de um critério predominan-
temente quantitativo. Destarte, o percentual do ICMS destinado aos municipios que
possuem UCs é de 7% nos moldes do artigo 1° da Lei n. 11.038/97, in verbis:

(...) IIT = 7% (sete por cento) com base na relagdo percentual entre a 4rea do munici-
pio, multiplicando-se por 3 (trés) as dreas de preservacio ambiental, as dreas de terras
indigenas e aquelas inundadas por barragens, exceto as localizadas nos municipios
sedes das usinas hidrelétricas, e a drea calculada do Estado, no tltimo dia do ano civil
a que se refere a apuragio, informadas em quilémetros quadrados, pela Divisao de
Geografia e Cartografia da Secretaria da Agricultura, Pecudria e Agronegécio.

A economista Andrea Cristina Dorr® estudou o impacto do ICMS-E na ges-
tao ambiental dos municipios do Estado do Rio Grande do Sul que recebem tal
recurso, € notou que as prefeituras municipais galichas nio estavam investindo na
preservagao ambiental a partir do repasse do ICMS, isso é, ocorre do estado gaticho
o mesmo problema do Estado do Rio de Janeiro, nao existe relagao causal entre a

receita recebida e o investimento no propdsito ambiental. Dessa forma, ¢ cedigo

8 RIBEIRO, Caroline do Amaral; ROSSATO, Marivane Vestena; GUSE, Jaqueline Carla;
FREITAS, Luiz Ant6nio Rossi; DORR, Andrea Cristina. ICMS ecolégico: uma abordagem a
gestdo ambiental nos municipios do Rio Grande do Sul. Revista Sociais ¢ Humanas, Santa
Maria, v. 26, n. 2, maio/ago. 2013. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/sociaisehu-
manas/article/view/4942/pdf>. Acesso em: 5 nov. 2017, p. 363-383.
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que o ICMS-E nio estd funcionando como instrumento de incentivo a gestao am-
biental, mas apenas como fonte arrecadatéria.

Pelo exposto, ¢ evidente que o modelo gadcho limitou-se as a¢oes de apoio a
efetivagdo da gestao das UCs e nao considerou aspectos qualitativos dessas dreas de
protecio. Assim, ¢ necessdrio aprimorar a legislagao do Estado do Rio Grande do
Sul de forma a atender a preservacio ambiental.

n) Rondonia

A introdugao do ICMS-E na regiao Norte foi instituida, em 1996, pelo Esta-
do de Rondénia, por meio da Lei Complementar n. 147/96 e regulamentado pelo
Decreto n. 9.787/01, que, por sua vez, foi revogado pelo Decreto n. 11.908/05 que
determinou 5% do ICMS destinado as UCs. Vejamos.

Art. 3° O valor destinado ao municipio em decorréncia de sua participagdo no produ-
to de arrecadagio do ICMS serd determinado segundo os seguintes critérios:

()

e) 5% (cinco por cento) proporcionais a ocupagio territorial dos municipios com
unidades de conservacio, considerando a relagio entre a 4rea total, em quildémetros
quadrados das unidades de conservagao do municipio e a drea total das unidades de
conservagio do estado.

Ivan Carvalho de Franga® estudou essa politica ambiental aplicada ao Estado
de Rondonia e pdde observar que o ICMS-E contribuiu com a desaceleragao do
desmatamento na regido. O economista defende que o imposto verde ¢ a forma
mais barata que o estado encontrou para financiar a gestao ambiental, pois nio
endivida os municipios através de empréstimos altos e ainda incentiva os entes
publicos a conservarem e cuidarem de suas 4reas de reserva.

0) Sao Paulo

Sao Paulo foi o segundo estado a adotar a politica do ICMS-E através da Lei
Complementar n. 8.510/93, no entanto, ainda possui uma legisla¢ao arcaica perante
as demais legisla¢oes estaduais. A titulo de exemplo nao hd previsao para incentivo

as UCs de acordo com o SNUC, nao contemplando assim as RPPN.

89

FRANCA, Ivan Carvalho de. ICMS ecoldgico: politica ambiental como perspectiva do desenvolvimen-
to econdmico regional sustentdvel em Rondédnia. Porto Velho, 2015. Disponivel em: <http://www.
decon.unir.br/wp-content/uploads/2016/05/ICMS-ec% C3%B3logico-Pol% C3%ADtica-am-
biental-como-perspectiva-do-desenvolvimento-econ% C3%B4mico-regional-
-sustent%C3%A lvel-em-Rond%C3%B4nia-Ivan-Carvalho-de-Fran%C3%A7a.pdf>.  Acesso
em: 15 nov. 2017.
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O estado paulista destina 0,5% da reparti¢ao municipal do ICMS para dreas
estaduais de prote¢ao ambiental e o critério de repartigao adotado limita-se unica-
mente as dreas de preservagao estaduais, diferentemente das demais legislacoes es-

taduais que englobam as dreas de prote¢ao federal e municipal.

Nesse sentido, em 2007, por iniciativa da Federa¢ao das Reservas Ecoldgicas
Particulares do Patriménio Natural (FREPESP) foi criado um grupo de trabalho
para a revisdo da lei do ICMS-E no estado paulista”. Recentemente, a minuta final
do projeto de lei do ICMS-E foi encaminhado & Secretdria do Meio Ambiente para
ser enviada a Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo para ter inicio o pro-

cesso legislacdo e consequentemente a aprovagio da nova lei.

Décio Henrique Franco” estudou o ICMS-E paulista e observou que o Esta-
do de S3o Paulo nao tem explorado com énfase essa politica ambiental. O enge-
nheiro de produgio propoe que a nova lei contemple as UCs estaduais, federais e
municipais, além também das 4reas indigenas e das RPPN, que existam dentro do
estado. Pois, entende que o objetivo maior seja a preservagio destas UCs e pelo
menos a manutengao do percentual de dreas preservadas no estado paulista. Nesse
esteio, deveria ser mudado o percentual destinado aos municipios pelo critério am-
biental, pois 0,5% nio sio eficientes. Outra mudanga pertinente é que o ICMS-E

paulista contemplem outros critérios ambientais e nao apenas as UCs.

p) Tocantins

O ICMS-E no Estado do Tocantins foi inaugurado com o advento da Lei
n. 1.323/02 que estabeleceu os critérios ambientais de repasse do ICMS aos mu-

nicipios. Nos termos do Decreto n. 1.666/02, o estado repassa 13%°* do total

% ICMS ECOLOGICO. ESTADO DE SAO PAULO. Disponivel em: <http://www.icmsecolo-
gico.org.br/site/index.php?option=com_content&view=article &id= 63 &itemid=77>. Acesso
em: 15 out. 2017.

' FRANCO, Décio Henrique. O ICMS ecoldgico como instrumento de gestdo ambiental: contri-
buigdes para o Estado de Sao Paulo. 2006. Dissertagio apresentada ao programa de pds gra-
duagio em engenharia de produgio, da faculdade de engenharia, arquitetura e urbanismo, da
universidade metodista de Piracicaba — Unimep. Disponivel em: <https://www.unimep.br/
phpg/bibdig/pdfs/2006/IPIHLTGJRNEP.pdf>. Acesso em: 15 out. 2017.

2 ICMS ECOLOGICO. ESTADO DO TOCANTINS. Disponivel em: <http://www.icmse-
cologico.org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=98 &Itemid=77>.
Acesso em: 16 out. 2017.
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arrecadado do imposto segundo critérios tanto qualitativos como quantitativos.

Vejamos:

Art.1° O célculo da parcela do ICMS pertencente aos municipios obedece aos seguin-

tes critérios em relagdo:

I - a politica municipal de meio ambiente:

a) qualitativo, a elaboragio legislativa e o cumprimento da legislacio especifica;
b) quantitativo, a dota¢io orcamentdria realizada;

II - as unidades de conservacao e terras indigenas:

a) qualitativo, as propostas do Instituto Natureza do Tocantins — NATURATINS
aprovadas pelo Conselho Estadual de Meio Ambiente — COEMA;

b) quantitativo, as categorias e grupos definidos nos Anexos I e II a este Decreto;
c) a superficie das respectivas 4reas;
III - ao controle e combate a queimadas:

a) qualitativos, a organiza¢io e a manutengio de brigadas civis de combate a queima-

das e incéndios florestais e prdticas de educa¢io ambiental;

b) quantitativo, o nimero de focos de calor registrados, conforme dados do Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais — INPE, e a superficie municipal;

IV - ao saneamento bdsico, conservagao da dgua, coleta e destinagao do lixo:

a) qualitativo: 1° indice de qualidade da dgua — IQA, composto por varidveis propos-
tas pelo NATURATINS e aprovadas pelo COEMA; 2. a execugio de agdes voltadas

para a educagio ambiental e sanitdria; 3. a disposi¢do final adequada de lixo;

b) quantitativo, o nimero de domicilios atendidos com dgua potdvel tratada, banhei-
ro ou sanitdrio, sistema de coleta de lixo, e a superficie e estado de conservagao das
matas ciliares existentes, em relagdo as exigéncias legais;

V — a conservagao dos solos:
a) qualitativos, programas e projetos que visem:
1. A utiliza¢do dos solos conforme sua aptidio;

2. a0 uso de agrotdxicos com receitudrio agronémico e o descarte adequado das em-
balagens;

3. aimplementagio de prdticas mecénicas e vegetativas de conservagao e manejo com-
pativeis com as caracteristicas dos respectivos solos.

b) quantitativo, os percentuais de superficie municipal cultivada e nao conservada e a
devidamente cultivada. (Grifos nossos).

Cumpre destacar a importincia do critério “terras indigenas” para o estudo do

ICMS-E no Tocantins, afinal 8,55% da extensao territorial do estado é formado por

terras indigenas, esses 15 municipios do estado do Tocantins avaliados segundo

critérios quantitativos, a saber, a dimensao da superficie da terra indigena ou da UC.
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’3 na avaliagdo sdo contemplados também critérios

Segundo Héber Grécio
qualitativos, por meio de avaliagao das a¢des das prefeituras nas terras indigenas ou
nas UCs de acordo com um questiondrio de avalia¢io elaborado pelo Naturatins

(Instituto Natureza do Tocantins) e submetido a aprovagio do Conselho Estadual
de Meio de Ambiente do Tocantins (COEMA/TO).

Neste esteio, na busca por uma maior qualificagao dos critérios de rateio, em
2013, o COEMA/TO, aprovou a Resolu¢ao n. 40 que reformulou o questiondrio
de avalia¢io. Vejamos:

2.1. Quanto ao apoio do Municipio ao desenvolvimento da temdtica ambiental junto
4 comunidade indigena:

2.1.1 — O municipio apoia e/ou executa: ( ) acdes e/ou atividades educativas,
diretamente ou em parceria — 10 pontos; () prdticas agroecolégicas em parceria
com o 6rgao de extensao rural e entre outras institui¢des — 30 pontos. Documen-
tos comprobatdrios: relatdrio de atividades realizadas contendo fotos datadas, lista de

presenga, folders, termo de cooperagio técnica etc.

2.1.2 — Existem projetos de preservagao e conservagio ambiental com apoio da
prefeitura na comunidade indigena? () Nao — 0 pontos () Sim — 10 pontos.
Documentos comprobatdrios: fotos, cépia do projeto, declaragio da FUNALI (ates-
tando a existéncia do projeto na Terra Indigena).

2.1.3 — A prefeitura promove atividades de preven¢ao e combate a queimadas na
terra indigena? () treinamentos — 5 pontos () Aceiros — 5 pontos () disponibi-
lizagdo de brigadas — 10 pontos () fornecimento de equipamentos de combate e
EPI - 10 pontos. Documentos comprobatdrios: relatério de atividade realizada con-
tendo fotos datadas, lista de presenca, folders, certificados, material educativo distri-
buido em a¢oes educativas/preventivas, notas fiscais e outros.

2.1.4 — A prefeitura faz coleta de residuos sélidos e desenvolve atividades educa-
tivas? () de 25% a 50% das aldeias — 5 pontos () de 50% a 75% das aldeias — 10
pontos () acima de 75% das aldeias 20 pontos. Documentos comprobatdrios: fo-
tos, declaragio da FUNALI (atestando a existéncia do projeto na Terra Indigena).
(Grifos nossos).

Da leitura dos novos critérios qualitativos, torna-se evidente a preocupagio
advinda com a Resolug¢ao n. 40/13 da COEMA/TO que foi incluir a participa-
¢do de 6rgao indigenista oficial, a Fundagao Nacional do Indio (FUNAI), nas

diferentes etapas de formulagio de politicas piblicas socioambientais. Tal medida

% GRACIO, Héber Rogério; MORAIS NETO, Odilon Rodrigues; DEMARCHI, André
Luis Campanha. Terras indigenas e ICMS ecoldgico no Tocantins: os casos Xerente e Apinajé.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.21713/2358-2332.2016.v13.1024>. Acesso em: 16
out. 2017.
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reconhece que as terras indigenas sio um importante critério para arrecadagao

municipal no que se refere a0 ICMS-E no Estado do Tocantins.

CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusio de curso pretendeu ressaltar a importincia
da utilizagao de instrumentos econémico-fiscais na efetiva prote¢ao do meio am-
biente enquanto alternativas para a compatibiliza¢ao entre conserva¢ao ambiental
e desenvolvimento econdmico, em especial, o caso do ICMS-E, um instrumento
econémico ambiental aplicado aos municipios brasileiros. Assim, nesta tltima se-
¢ao, fagamos algumas consideragoes finais acerca da avaliagao do imposto verde a
partir da comparagdo dos critérios utilizados para repasse do imposto verde nos
diferentes estados e uma andlise acerca dos critérios qualitativos e quantitativos

utilizados nas legislagoes estaduais estudadas.

Inicialmente, foram analisadas a partir da teoria tripartida dos tributos as es-
pécies tributdrias e ficou demonstrado que o imposto ambiental é o que possui
mais vantagens e que melhor se adapta a questao ambiental. Estudamos o caso do
ICMS-E aplicado aos municipios brasileiros através da andlise das legislagoes atu-
almente em vigor nos 16 estados que adotaram a politica do imposto verde. Nesta
perspectiva, construimos um quadro comparativo com os critérios estabelecidos
pelas referidas legislagbes para repasse dos recursos e o percentual correspondente

ao critério ambiental em cada estado. Vejamos:

Tabela 1 Quadro comparativo de critérios e respectivos percentuais adotados nos
estados brasileiros quanto aos ICMS-E

Estados Critério de repasse Percentual
Acre Unidade de Conservagio e Projetos 5%
Sustentdveis
Amapd Unidade de Conservagio 1,4%
Ceard Residuos Sélidos 2%
Goids Unidade de Conservagio e 5%

Manancial de Abastecimento

Mato Grosso Unidade de Conservagao 5%
Mato Grosso do Sul | Unidade de Conservagao e Residuos 5%
Sélidos
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Minas Gerais Unidade de Conservagao, Saneamento 0,5%
Bdsico e Mata Seca
Paraiba Unidade de Conservagao 5%
Residuos Sélidos 5%
Parand Unidade de Conservagao 2,5%
Manancial de Abastecimento 2,5%
Pernambuco Unidade de Conservagao 1%
Resi{duos Sélidos 2%
Piaui Unidade de Conservagao, Residuos Sélidos, 5%
Manancial de Abastecimento, Politicas
Ambientais e Redu¢ao do Desmatamento.
Rio de Janeiro Unidade de Conservagao 1,125%
Residuos Sélidos 0,625%
Qualidade da Agua 0,75%
Rio Grande do Sul Unidade de Conservagao 7%
Rondénia Unidade de Conservagao 5%
Sao Paulo Unidade de Conservagao 0,5%
Tocantins Unidade de Conservagao 3,5%
Polftica Ambiental 2,5%
Controle de queimadas 2%
Conservagio do solo 2%
Saneamento Bdsico 3,5%

Da tabela supra, pode-se notar que muitos estados passaram por constantes
modificagoes e atualiza¢des de suas legislagoes. A legislagao paranaense, por exem-
plo, apresenta aspectos positivos, ainda mais por ser a pioneira e ser exemplo a ser
copiado pelas demais. Um dos principais aspectos do ICMS-E paranaense diz res-
peito aos instrumentos de gestao e avaliagiao das UCs, ou seja, o critério ambiental
nesse estado ¢ tanto quantitativo como qualitativo. Diferentemente de estados que
simplesmente replicaram a legislagao paranaense e nao apresentam uma legislagao
que imponha medidas qualitativas de melhoria ou de avaliagao das UCs, entre es-

ses estados podemos citar: Amapd, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pernambu-

co, Rio Grande do Sul, Rondénia e Sao Paulo.
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Além disso, verificou-se que estados como Acre, Ceard, Mato Grosso, Minas
Gerais, Parand, Piaui, Rio Grande do Sul e Tocantins investem em gestao e educa-
¢ao ambiental fortemente. Inclusive esses estados investem na elaboragio de carti-

lhas explicando como os municipios podem participar do repasse do ICMS-E.

Foi possivel constatar que o critério de UC ¢ o mais utilizado entre os estados,
exceto o estado do Ceard, que ndo utiliza esse critério quantitativo. Esse resultado
nao poderia ser diferente, afinal o ICMS-E surge como solugao diante de reivindi-
cagbes das autoridades municipais prejudicadas com as restrigdes ao uso econémi-
co da regiao por abrigarem dreas de preservagiao ambiental. Nessa perspectiva, o
imposto ambiental objetiva compensar e premiar esses municipios, que se viam

privados do uso de suas terras.

Cumpre salientar que esse critério quantitativo por si sé6 nao assegura a prote-
¢ao ambiental, apenas garante a arrecada¢ao de recursos publicos. Isso pode gerar
dois problemas, o primeiro é que o imposto verde nao estd cumprindo com sua
finalidade extrafiscal, mas apenas sua fungao arrecadatdria. Segundo, esse critério
incentiva a cria¢ao de uma industria de UCs, pois quanto maiores as dreas de con-
serva¢ao maiores serdo os investimentos naquele municipio. Em longo prazo, isso
incentiva uma guerra fiscal entre os municipios na busca de maiores recursos e

nada garante que esses recursos sejam destinados a prote¢ao ambiental.

Outro problema encontrado foi a falta de fiscaliza¢io por parte dos estados de
que os recursos repassados aos municipios fossem investidos efetivamente na prote-
¢do ambiental. Trata-se também de um problema de gestao municipal, pois em
alguns casos o municipio retém o recurso do ICMS-E para investir em outros fins,
pois os recursos municipais sao escassos. No estado do Pernambuco, por exemplo,
pelo menos 27 municipios apresentam uma forte dependéncia dos recursos prove-

nientes do ICMS Socioambiental.

Insta destacar a evolu¢ao no manejo dos critérios do ICMS-E ao longo dos
anos, em especial a adogao dos critérios ambientais de mananciais de abastecimen-
to e de politicas de residuos sélidos. Apesar do Parand jd ter previsto desde 1991 a
preservagdo dos mananciais, dos estados que seguiram o exemplo do imposto ver-
de, apenas os estados do Piaui, do Rio de Janeiro e de Tocantins abrigam ambos os
critérios enquanto Ceard, Paraiba e Pernambuco preveem o critério da politica de
residuos sélidos. Ressalte-se que a legislagao mato-grossense retrocedeu 4 medida

que em 2004 extinguiu esse critério de sua legislagao estadual.
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A figura abaixo ilustra os estados brasileiros que recebem o ICMS-E:

Figura 3. Estados Brasileiros contemplados pela politica do ICMS-E.

Atualmente, o peso dos critérios quantitativos ainda se sobrepoe aos qualitati-
vos para os efeitos dos cdlculos do indice de participagao na maior parte dos muni-
cipios. De todo modo, a avalia¢ao da politica do ICMS-E aplicado aos municipios
brasileiros ¢ positiva, a perspectiva é de que as legislagoes estaduais sejam aprimo-
radas para conferirem maior peso aos critérios qualitativos. Devem-se considerar
também como critérios o combate a queimadas, conservagao do solo, saneamento
bésico, qualidade da 4gua e tratamento de residuos sélidos como critérios de distri-
bui¢ao do ICMS-E fundamentais para a conservagio dos recursos naturais e pre-

servaciao do meio ambiente.

Diante do presente estudo, podemos concluir que o ICMS-E busca atingir
dois objetivos, o primeiro é compensar os municipios com dreas protegidas, e o
segundo ¢ estimular a conservagao ambiental e o desenvolvimento sustentdvel dos
municipios. Na verdade, a fun¢io incentivadora das legislagoes do imposto verde
parece seguir a norma juridica arrecadatdria, nao priorizando a fun¢ao extrafiscal

do tributo, ora por uma falha na fiscaliza¢io, ora por uma questio de problemdtica
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na gestao dos municipios. Mas deve-se lembrar de que o objetivo principal nao é a

arrecadacao e sim a prote¢ao do meio ambiente.

Por todo exposto, o que realmente importa da tributagao ambiental é que a
sua institui¢ao decorra de um conhecimento amadurecido da questao ambiental a
ser alcangada e para que haja 0 acompanhamento direto dos resultados alcangados,
pois do contrdrio, o objetivo nao serd alcancado, transformando a tributagao am-
biental numa mera fonte de arrecadacio, como tém acontecido com os chamados
“falsos tributos verdes” e, consequentemente, o direito a0 meio ambiente ecologi-
camente equilibrado passar apenas a estar previsto em uma constitui¢ao “folha de

papel” — sem efeitos.

Por fim, é importante ressaltar que, para além do escopo desta pesquisa, exis-
tem ainda caminhos a serem explorados na andlise da efetividade do ICMS-E
como instrumento econdmico-fiscal no 4mbito da politica publica ambiental.
Dentre estes caminhos, pode ser mencionada a questao dos Estados do Amazonas,
de Roraima e do Pard nio serem estados contemplados pelo imposto verde, apesar
de serem regides que englobam a Amazonia Legal e, por isso, haver a necessidade

de que os governos dessas regides busquem a preservagao dessa drea.

Embora a pesquisa realizada neste trabalho de conclusao de curso possa ser
aprimorada no futuro, a partir novos caminhos teéricos e/ou metodoldgicos, este
estudo académico trouxe a reflexao importantes indicagdes sobre os avangos jd al-
cangados e os desafios a serem enfrentados na inser¢ao de um instrumento econd-

mico-fiscal no 4mbito da politica ambiental no Brasil.
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6

UMA ANALISE CRITICA DO PRINCIPIO
DA SELETIVIDADE NO ICMS

Beatriz Silva Schiller

INTRODUCAO

O Direito Tributdrio faz parte do dia-a-dia da popula¢ao. Mesmo sem que se
perceba, somos afetados pela tributagio constantemente, seja no momento em que
o trabalhador recebe seu saldrio, quando uma pessoa adquire um carro e até mes-
mo na compra do pao francés; sobre todas essas situa¢oes hd incidéncia de tributos.
Ainda, segundo dados do IPEA,' o brasileiro, em média, destinou 132 dias de
trabalho no ano para o pagamento de tributos.

Em 2014, segundo dados da Receita Federal,” a carga tributdria foi de 1,848
trilhdes de reais. Em 2016, segundo dados do Impostdmetro,’ até a data da pesquisa*
jé haviam sido arrecadados 937,8 bilhoes de reais em impostos federais, estaduais e

municipais.

RIBEIRO, José Aparecido Carlos et al. Receita piiblica: quem paga e como se gasta no Brasil.
Comunicado da Presidéncia n. 22, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Brasilia, 2009,
p- 4. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/comunicado/090630
comunicadoipe a22.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2016.

SANTANA, Irailson Calado (Org.). Carga tributdria no Brasil — 2014: andlise por tributo e
bases de incidéncia. Receita Federal, Centro de Estudos Tributdrios e Aduaneiros, Brasilia,
outubro de 2015. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estu-
dos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/29-10-
-2015-carga-tributaria-2014>. Acesso em: 24 abr. 2015.

Dados somente para fins de curiosidade, pois tais informagaes nio sio oficiais. (IMPOSTO-
METRO. Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagio. Associagao Comercial de Sao Pau-
lo, 2016. Disponivel em: <https://impostometro.com.br/>. Acesso em: 22 jun. 2016).

¥}

*  Pesquisa realizada em 15 de junho de 2016.
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A grandiosidade desses nimeros, aliada a um sistema tributdrio que malogrou
em efetivar a Justiga Fiscal entre os segmentos sociais, desrespeitando a capacidade

contributiva, foi decisiva para trazer este tema para discussao.

H4 algumas décadas os estudiosos afirmam ser imperativo uma reforma tri-
butdria no Ambito dos impostos incidentes sobre o consumo.’ Este trabalho con-
vém ao momento vivido pela sociedade brasileira, que passa por um quadro de re-
cessdo econdmica, necessitando aumentar a arrecadagio sem sobrecarregar ainda
mais a populagao mais pobre.

E relativamente pacifico entre os académicos e juristas a ideia de que o Prin-
cipio da Seletividade é um meio necessdrio e adequado para promover, por meio
da tributagio, a justica social, o desenvolvimento e diminuir as desigualdades
sociais.® Este trabalho busca averiguar tal certeza. O tema traz uma problemdtica
relevante no atual cendrio econémico, posto que sobre vdrios tributos incorpora-
-se um cardter extrafiscal que traz 6nus ao erdrio, especialmente num momento
que buscam-se solu¢des para a complexa crise econdmica e para o grande déficit

or¢amentdrio.

> VARSANQO, Ricardo. A evolugio do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anota-
¢oes e reflexdes para futuras reformas. Texto para discussio n. 405, Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, Brasilia, 1996, p. 26. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/agencia/
images/stories/PDFs /TDs/td_0405.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2016.
REZENDE, Fernando (Coord.). et al. Proposta de reforma do sistema tributdrio brasileiro.
Textos para discussdo interna n. 104, Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, Brasilia,
1987, p. 15-21. Disponivel em: <http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/ 2993/1/
TD_104.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2016.
SILVA, Carlos L. da; ALMEIDA, Fernando G. de. A tributagao sobre o consumo no Brasil.
Revista Conjuntura Econ6mica, Rio de Janeiro, v. 49, n. 4, p. 24-28, abr. 1995, p. 26.
REZENDE, Fernando. ICMS: génese, mutagtes, atualidade e caminhos para a recuperagio.
FGYV Projetos, Sdo Paulo, v. 2, p. 75. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/10133/MIOLO_FernandoRezende_FINAL_20ago.
pdfisequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 21 abr. 2015.
¢ PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio: completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 51; COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constituigao e
Cédigo de Direito Tributdrio Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 282; ALEXAN-
DRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 9. ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 573;
AMARQO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 133; SA-
BBAG, Eduardo. Manual de direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 168; TIPKE,
Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 113; TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tribu-
tdrio. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 391.
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A discussao sobre como se distribui a incidéncia dos impostos sobre os diver-
sos segmentos sociais deve ser instalada na sociedade a fim de se buscar atingir o

Principio da Isonomia consolidado na Constitui¢ao Federal de 1988.

A temdtica deste trabalho visa a andlise da eficdcia da extrafiscalidade do
ICMS, através da seletividade, para atingir a Justica Fiscal, bem como os prejuizos

que a mesma traz a arrecadagao de impostos.

Tentar-se-4 discutir se o principio da seletividade, como conhecido, é compa-
tivel com o principio da capacidade contributiva, coroldrio do direito tributdrio
brasileiro. O presente trabalho buscard responder a vdrios questionamentos que
serao propostos em seu decorrer e que acredita-se ser de grande valia a0 mundo
juridico.

Ressalte-se que o viés adotado neste trabalho vai na contramio daqueles ob-
servados pela academia, visto que so escassas as teses em que sao feitas criticas ao
principio da seletividade como meio de efetivagao da justica tributdria. A relevincia
desta pesquisa ¢ justamente essa: difundir a necessidade de que a legislacao tribu-
tdria, notadamente no que tange ICMS e a sua fun¢io extrafiscal, necessita ser
aprimorada, de forma a distribuir de forma isondmica a incidéncia dos tributos
sobre os diversos grupos sociais, reduzindo o impacto negativo sobre as classes me-

nos abastadas de forma a respeitar o Principio da Capacidade Contributiva.

A pesquisa abordard o problema do impacto dos impostos indiretos na renda
dos segmentos mais pobres, e tem como objetivo geral propor mudangas nas nor-
mas definidoras da cobranga do ICMS de forma a efetivar verdadeiramente a Jus-
tica Fiscal. Visa-se, também, como objetivo especifico, analisar a situa¢ao atual
realizar uma andlise critica da extrafiscalidade do ICMS, por intermédio do prin-
cipio da Seletividade, como forma de atingir a Justiga Fiscal, propondo ao final
alternativas ao modelo atual.

No desenvolvimento deste estudo foram utilizados diversos instrumentos de
pesquisa e metodologias, mas, principalmente, foi utilizado o método légico-
-dedutivo.

Baseando-se na construgao doutrindria, em estudos acerca do tema e no direi-
to comparado, buscou-se atingir os objetivos gerais e especificos em relagao a sele-
tividade no ICMS, com énfase na ado¢io do cardter extrafiscal dos tributos como
meio de atingir a justiga fiscal. Contudo, como ressaltado anteriormente, é reduzi-
da a literatura que trate deste viés critico, portanto a maior parte da tese aqui de-

fendida ¢ inédita em Ambito nacional.
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Esta dissertagdo estd dividida em 5 capitulos: no primeiro capitulo trataremos
de alguns conceitos do Direito Tributdrio, tais como impostos diretos e indiretos,
fiscalidade e extrafiscalidade, progressividade e regressividade; no segundo, abor-
daremos dois principios essenciais ao desenvolvimento da temdtica, quais sejam: o
Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da Seletividade, apresentando
a literatura sobre o assunto; no terceiro, trataremos do imposto indireto por exce-
léncia, o ICMS, o contexto e sua evolugdo histdrica e hipétese de incidéncia; no
quarto capitulo, analisaremos a capacidade do ICMS de atingir a Justiga Fiscal por
meio da extrafiscalidade, ressaltando o impacto pernicioso desse imposto nos seg-
mentos sociais mais pobres, bem como apresentaremos propostas de redu¢ao do
impacto da incidéncia tributdria sobre esses segmentos. Por fim, o quinto capitulo

contém consideragoes finais.

1. ASPECTOS CONCEITUAIS EM DIREITO TRIBUTARIO

Preliminarmente, discorrer-se-4 acerca de alguns aspectos conceituais em di-
reito tributdrio que s3o pertinentes A andlise proposta neste trabalho. Saliente-se
que este capitulo ndo tem por intuito realizar um estudo profundo acerca dos tpi-
cos abaixo, e sim criar um embasamento tedrico para discussao que serd suscitada

nos capitulos finais.

1.1. Impostos diretos e indiretos

A diferenciagao entre impostos diretos indiretos e diretos estd associada a pos-

sibilidade de transferéncia do seu 6nus a terceiros.

Impostos diretos siao aqueles que incidem diretamente sobre a renda e sobre
o patrimoénio, nao configurando transferéncia do dnus tributdrio ao contribuinte.
Sao aqueles impostos em que a tributagdo incide uma dnica vez, diretamente so-
bre o agente pagador. O exemplo mais comum de imposto direto ¢ o Imposto de
Renda da Pessoa Fisica (IRPF) e o Imposto sobre a Propriedade Territorial Urba-
na (IPTU).

Quanto aos impostos indiretos, caracterizam-se por admitir o repasse do en-
cargo econdmico do tributo a terceiro que nao o sujeito passivo da obrigagao.
Como impostos indiretos, via de regra, incidem sobre o consumo, quem suporta
o 6nus econdémico do tributo é o consumidor final, visto que o valor relativo ao
imposto é embutido no prego do produto. O imposto indireto por exceléncia por

¢ ICMS.
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Destaque-se que o aumento da renda dos contribuintes e da riqueza da socie-
dade ¢ proporcional a0 aumento da arrecadagao dos impostos diretos. Por outro
lado, conforme hd aumento do consumo e da circulagao de mercadorias, aumenta-
-se também a arrecadagdo de impostos indiretos. Perceba que os impostos indiretos
oneram de forma indiscriminada ricos e pobres, sem observar a capacidade contri-

butiva do consumidor.

1.2. Fiscalidade e extrafiscalidade

Esta outra forma de classifica¢ao dos tributos relaciona-se com sua finalidade,

ligando-se ao propésito previsto na Constituigao.

Fiscalidade é o termo usado para designar caracteristica a um tributo quando
sua finalidade ¢ precipuamente arrecadatdria, procurando o Estado tao somente
abastecer os cofres publicos a fim financiar suas atividades constitucionalmente
estabelecidas. Sao tributos com finalidade fiscal o Imposto de Renda, IPVA, I'TBI,

entre outros.

Por outro lado, a extrafiscalidade é caracteristica da tributacao moderna, na
qual se utiliza o tributo como mecanismo de intervengao na economia, para incen-
tivar ou desestimular atividades e para reduzir as desigualdades sociais e regionais.
Desta forma, diz-se que um tributo tem finalidade extrafiscal quando visa nio
apenas a arrecadagao, mas quando busca, também, intervir na economia e no com-
portamento da sociedade. Alguns dos tributos extrafiscais sao o IOF, IPI e ICMS
(em razdo da seletividade das aliquotas) e CIDE-Combustiveis. Ainda, segundo a

ministra e professora Regina Helena Costa;’

A extrafiscalidade aproxima-se da no¢iao de poder de policia ou de policia
administrativa, conceituada como a atividade estatal consistente em limitar o exer-
cicio dos direitos individuais em beneficio do interesse coletivo, e que repousa no
principio da supremacia do interesse coletivo sobre o individual, visando impedir a
ado¢io de condutas individuais contrastantes com o interesse ptblico. Assim, tan-
to a policia administrativa quanto a extrafiscalidade, por meio de instrumentos
distintos, definidos em lei, buscam moldar as condutas particulares, para que se
afinem aos objetivos do interesse ptblico. A atividade tributante, assim, revela, si-
multaneamente, os aspectos fiscais e extrafiscais, podendo vislumbrar-se, em cada

imposigao fiscal, a predominancia de um ou outro.

7 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 49.
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Percebe-se, portanto, que em que pese nao haver no ordenamento juridico
brasileiro, mais especificamente na Constituigao, previsao expressa sobre a extrafis-
calidade tributdria, ¢ plenamente possivel a utilizagao dessa ferramenta, que estd
implicita na ordem tributdria constitucional. Ainda, um tributo nao terd, via regra,
finalidade absolutamente extrafiscal, possuindo as duas caracteristicas simultanea-
mente. O que pode ocorrer é a predominancia de uma caracteristica em detrimen-

to da outra.

1.3. Progressividade e regressividade

Outra forma de classificacao da tributacao é no tocante a forma de incidéncia

sobre a renda.

Impostos progressivos sio aqueles que a aliquota aumenta conforme aumenta
a base de célculo do imposto, sendo que a estrutura tributdria baseada em impostos
progressivos onera proporcionalmente mais os segmentos sociais de maior poder
aquisitivo. Segundo Hugo de Brito Machado,® “o imposto progressivo é aquele cuja
proporcionalidade ¢ crescente na medida em que aumenta o valor da matéria tribu-
tada.” Ainda segundo o professor,’

A progressao, isto &, o crescimento da aliquota, pode ser simples ou graduada. Simples
¢ aquela em que cada aliquota aplica-se a toda a matéria tributdvel. E graduada ¢
aquela em que cada aliquota maior aplica-se apenas sobre a parcela de valor compre-
endida entre um limite inferior e outro superior, de modo que ¢ preciso tantas aliquo-
tas quantas sejam as parcelas de valor e depois somar todos esses resultados parciais
para obter o imposto total a pagar.

Em relagdo aos impostos progressivos, importante salientar que nao se pode
permitir que sejam indefinidamente progressivos, sob pena de, a certa altura, se
atingir uma taxa de 100% e o imposto passar a caracterizar confisco.”” As aliquo-
tas do imposto progressivo sao crescentes até determinado momento, a partir do
qual a aliquota passa a ser tinica. No exemplo mais comum de imposto progres-
sivo, o Imposto de Renda da Pessoa Fisica possui aliquotas a faixa isenta, aliquo-

tas de 7,5%, 15%, 22% e 27,5%, sendo esta dltima a aliquota “tinica” para base

¢ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 318.

? Ibidem, p. 318.

Confisco ¢ o ato pelo qual o Fisco adjudica bens do contribuinte. A Constitui¢ao Federal de

1988 proibe expressamente a utiliza¢io de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV).
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de célculo acima de R$ 4.664,68." Outros impostos progressivos sao o I'TR e o
IPTU. Impostos progressivos estao diretamente relacionados ao conceito de im-

postos diretos, ou seja, recaem diretamente sobre o contribuinte final.

Quanto aos impostos regressivos, sio aqueles em a medida que a renda au-
menta, a carga do imposto diminui de forma proporcional, ou seja, tem relagio
inversa ao nivel de renda do contribuinte. Os impostos indiretos s3o, em geral, re-
gressivos, vez que o valor do tributo nao leva em consideragao a renda do consumi-
dor, incidindo a mesma aliquota para todos os contribuintes, independentemente
de sua capacidade contributiva (veremos esse principio com mais detalhes a frente).

Para esclarecer a questao, vejamos um exemplo.

Dois individuos, Joao, que possui renda mensal de R$ 1.000,00 e Lucas, cuja
renda mensal é de R$ 2.000,00, decidem comprar uma bicicleta no valor de R$
500,00.

Supondo que o valor pago a titulo de imposto na bicicleta seja R$ 75,00 (15%
do valor do produto), ¢ possivel perceber que o valor do imposto — R$ 75,00 — cor-
responde a 3,75% da renda de Lucas e a 7,5% da renda de Jodo. E quanto maior
for a renda do consumidor, menos gravosa serd a incidéncia do imposto sobre sua

renda.

Portanto, quando se fala em tributagao regressiva, a conclusao ¢ no sentido de
que hd um 6nus proporcionalmente maior as pessoas com menor renda, ou menor
capacidade contributiva. Exemplos de impostos regressivos sao o ICMS e IPI, im-

postos indiretos incidentes sobre o consumo.

2. PRINCIPIOS ORIENTADORES: CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E
SELETIVIDADE

Principios s3o normas abstratas que devem ser observadas quando da interpre-
tagao da lei, norteando sua aplicagdo e constituindo os fundamentos de determinado
ramo do direito. No Direito Tributdrio, os principios sio normas constitucional-
mente previstas que tem por objetivo limitar o poder de tributar, regular a compe-

téncia tributdria e resguardar os direitos dos contribuintes, em clara contraposi¢io ao

Dados atualizados extraidos do sitio eletronico da Receita Federal do Brasil (IRPF — Imposto
sobre a renda das pessoas fisicas. Receita Federal do Brasil, 10 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/tributos/irpf-imposto-de-renda-pessoa-fisi-
ca>. Acesso em: 6 jun. 2016).
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e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

poder coercitivo do Estado de interferir no patriménio do sujeito passivo, de modo
que devem ser respeitados por todos os entes federativos, Uniao, estados membros e

municipios, bem como seus 6rgaos e autarquias.

Neste capitulo serao abordados dois principios importantes para o desenvolvi-
mento do tema debatido neste trabalho: o principio da capacidade contributiva e o

principio da seletividade.

2.1. Principio da capacidade contributiva

Intimamente ligado a busca pela Justica Fiscal, o principio da capacidade con-
tributiva remonta 4 Antiguidade grega,'> sendo aplicado em Atenas por Sélon,”
que dividiu o povo em classes conforme o montante de imposto que deveriam pa-
gar; ainda, a ideia de justica como igualdade se revelava por meio da justica comu-
tativa, baseada nas trocas, em uma relacio de igualdade entre os objetos trocados,
em que se dava proporcionalmente ao que se recebia, e pela justica distributiva, por
meio da distribuicao de honras e bens baseada nos méritos individuais, a fim de
que cada um receba conforme seus esforos.'* H4 relatos, ainda, de utilizagao desse
principio (ainda que de forma rudimentar) na Roma Antiga® e na Idade Média,'
esta tltima famosa pela Magna Carta de 1.215," que limitou os poderes do monar-
ca Joao Sem Terra ao prever que todas as prestagdes impositivas deveriam ser fixa-

das de forma médica.

Na Idade Moderna ¢ possitvel encontrar mencoes a locucio “capacidade con-
¢ ¢

tributiva” na Elizabethen poor law," havendo referéncia ao principio também na

2 Aristdteles. Etica a Nicémaco. 4. ed. Sio Paulo: Nova Cultural, 1991 (Os pensadores; v. 2)
Disponivel em: <http://portalgens.com.br/portal/images/stories/pdf/aristoteles_etica_a_ni-
comaco _poetica.pdf>. Acesso em: 8 jun. 2016.

5 SOLON. Biografia de Sélon. Sé Biografias, 2001. Disponivel em: <http://www.dec.ufcg.edu.
br /biografias/Solon000.html>. Acesso em: 1 jun. 2016.

' RIBEIRO, José Aparecido Carlos. Op. cit., p. 1.

HOLANDA, Ana Neyle Olimpio. O principio da capacidade contributiva na Constituicio

Federal de 1988. Tributacio em Revista, Brasilia, v. 25, p. 17-30, jul./set. 1998, p. 18.

'© Ibidem, p. 18.

Magna Carta. Inglaterra, 1215. Disponivel em: <http://www.constitution.org/eng/magnacar.

htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do directo tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

Apud KARKACHE, Sergio. a aplicagdo do principio da capacidade contributiva as pessoas

juridicas no Brasil. Revista Virtual da AGU, Brasilia, v. 8, n. 77, junho de 2008. Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521925>. Acesso em: 25 jun. 2016, p. 1.
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Uma analise critica do principio da seletividade no ICMS -

Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789."” No mesmo século
Adam Smith? j4 preceituava que ¢ necessédrio que os stiditos de cada estado contri-
buam o mais possivel para a conservagao do governo, proporcionalmente as suas
respectivas capacidades, isto é, em propor¢ao ao rendimento que cada um usufrui

sob a prote¢io do Estado.

No Brasil, a primeira mengao, de forma modesta, se d4 com a Carta Imperial
de 1824, art. 179, XV, observe:*!

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individua