1 INTRODUGAO

A questao do “minimo existencial” ou “minimo vital” tem sido amplamente
debatida pela doutrina, como também nos tribunais. Trata-se de direito constitucional
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, segundo o qual s&o
assegurados ao individuo direitos sociais, 0os quais, a0 menos em seu conteudo
minimo, devem ser prestados pelo Estado.

Contudo, o debate em torno desse “conteudo minimo de dignidade”, que
exige prestagdes positivas do Estado, tem se restringindo muito mais a questao dos
direitos sociais, de modo que a sua aplicagdo, no plano tributario, tem sido estudada
de forma timida pela doutrina, notadamente no Brasil, tendo, como reflexo, um
numero pouco significativo de decisdes judiciais reconhecendo esta prote¢cdo contra
o poder de tributar’.

O objetivo deste trabalho é o estudo da protegcédo constitucional do “minimo
vital” no plano tributario, partindo de consideragées gerais sobre o tema, buscando,
com isso, analisar o0 modelo brasileiro de tributacdo sobre a renda das pessoas
fisicas, confrontando-o com a protecdo mencionada.

Para tanto, cumpre verificar se existe de fato a referida protegdo no
ordenamento juridico brasileiro e, neste sentido, se impde o estudo de alguns
principios constitucionais relacionados com a questao da justi¢a tributaria, como é o
caso da dignidade da pessoa humana, da isonomia tributaria e da capacidade
contributiva, além da vedacao de confisco e da fung¢ao social da propriedade.

Deste modo, o exame da protecdo do “minimo imune”® se desenvolvera com
base no texto da Constituicado Brasileira de 1988, considerando, neste aspecto, o
posicionamento da doutrina nacional e estrangeira, a qual, ndo de hoje, vem

desenvolvendo o exame da matéria.

' No Brasil, em verdade, inexistem decisbes neste sentido.

2 Ha varias denominagbes adotadas pela doutrina para se referir ao “minimo existencial”, tais como
“minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”, e, ainda, quando o estudo se situa no plano tributario,
“minimo imponivel” ou “minimo isento”,. Em razdo de sua previsdo constitucional, no ordenamento
brasileiro, opta-se, neste trabalho, pela expressdo “minimo imune” numa clara referéncia a natureza
juridica que contém a mencionada protec¢ao, conforme adiante sera demonstrado.
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A partir desse estudo do direito constitucional, é que se pretende, identificar a
natureza, o fundamento e o conteudo do “minimo imune” protegido
constitucionalmente, buscando, ainda, determinar sua abrangéncia, isto é, sua
relagdo com as diversas espécies tributarias, e buscando, também, identificar se ha
ou ndo um critério constitucional para sua determinagcdo, de modo a indagar qual
deve ser e qual tem sido o papel do Poder Judiciario na defesa desse direito do
cidadao.

Somente apds ter desenvolvido essas premissas, € que se buscara verificar se
o modelo de tributacdo da renda adotado pelo legislador brasileiro atende as
determinacdes da Lei Maior na preservagdo do minimo imune, examinado, com este
intuito, o conceito de renda bem como as deducgdes da base de calculo autorizadas
pela legislagdo na apuragao do imposto de renda devido.

Saliente-se, entretanto, que, embora o presente trabalho tenha como objeto o
imposto sobre a renda, efetuou-se um corte metodoldgico, restringindo o estudo na
tributacdo da pessoa fisica, em razdo de uma constatacdo: o legislador brasileiro
tem sido, lamentavelmente, mais generoso na tributagdo das pessoas juridicas e do
capital do que na tributacdo das pessoas fisicas, notadamente do trabalhador.

Neste sentido, o presente trabalho, também, se ocupara, embora em breves
linhas, do exame comparativo da tributagdo existente sobre a renda das pessoas
fisicas e das pessoas juridicas, bem como da comparagao da pressao tributaria
exercida sobre a renda decorrente do capital e do trabalho, de modo a evidenciar
que, na tributacdo das pessoas fisicas, a ofensa a protecdo constitucional ora
examinada revela-se inaceitavel.

Vale registrar, ainda, que um sistema tributario, cuja ofensa a protegdo do
minimo imune é uma realidade, traduz-se num sistema incapaz de cumprir sua
valiosa funcdo de promover a justiga tributaria, e, consequentemente, a justica
social. Num pais, como o Brasil, caracterizado por desigualdades t&o profundas, isso

nao pode ser jamais tolerado.
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2 MiNIMO IMUNE: CONSIDERAGOES GERAIS

2.1 BREVE HISTORICO

A idéia da protecdo do “minimo existencial” em matéria de tributacdo é
fendbmeno de estudo recente pela doutrina. Pertence esta nogcdo a nova
configuragdo do Poder de Tributar, forjado dentro de um Estado dito Democratico e
Social de Direito.

A necessidade de transferir recursos do particular para o financiamento das
atividades estatais € antiga, tendo variado, ao longo do tempo, o fundamento da
subordinacao do cidadao ao poder de tributar do Estado.

No Estado Patrimonial, também chamado de Estado Liberal de Direito que se
estendeu desde o feudalismo até o final século XVIIl , tendo como pilares a
propriedade absoluta e a liberdade econémica dos individuos, e, a tributacdo atingia
até mesmo os pobres, resultando numa estrutura impositiva injusta e desatenta a
questao da liberdade e da dignidade humana®.

No Estado de Policia — fase final do patrimonialismo — a questdo da pobreza
passa a ser enxergada como responsabilidade do Estado, sendo retiradas do campo
da incidéncia fiscal as pessoas que n3o possuiam renda minima para seu sustento®.
Mas somente mais tarde, mais precisamente a partir da segunda metade do séc.
XIX, com as crescentes demandas sociais e conflitos entre a teoria liberal do Estado
minimo e a teoria do Estado interventor da economia, € que vai surgir a nogao de
Estado social.

Essa nova concepgao de Estado, o Estado Social, emerge da percepcéo de
que a nao-intervencdo do Estado nas relacbes entre os particulares resulta em
desigualdade entre os individuos. O Estado passa, entdo, a adquirir um papel de
fornecedor, notadamente aos mais pobres, de servigos publicos indispensaveis a
existéncia digna, tais como saude, moradia, educagao, etc, garantindo direitos do

trabalhador e regulando a atividade econémica.

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério: os direitos humanos
e tributagdo. Sao Paulo: Renovar, 1999, v. 3. Segundo este autor, esta fase é caracterizada pela
tributagc&o proporcional de impostos (p. 138).

* Ibid., p. 139. Nesta fase, segundo este autor, inicia-se a defesa da progressividade da tributacao.
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Assim, no inicio do século passado, verifica-se uma tendéncia mundial de
constitucionalizagdo desses direitos, sendo a Constituigdo do México, de 1917, e a
Constituicao de Weimar, de 1918, as primeiras a inseri-los em seu texto, servindo de
exemplo para diversos paises. A Constituigdo, desde entdo, é identificada como
“repositorio de direitos fundamentais, que nascem com o homem e que se revelam
de modo imediato a razao, assim reconhecidos pelo Estado, enquanto coordenador
da sociedade civil, por legitimacado desta”, conforme ligdo de Edvaldo Brito®.

Os direitos dos cidadaos algados a hierarquia constitucional espraiam-se,
assim, por todos os ramos do direito, ndo sendo diferente no direito tributario. Nesse
contexto, o poder de tributar inerente ao Estado resta subordinado a uma série de
principios, que constituem verdadeiras garantias individuais, dentre os quais a
isonomia tributaria e a capacidade contributiva, impondo que a tributagdo somente
poderia recair sobre aqueles que revelassem capacidade econbémica para pagar
tributos.

Esta mudancga proporciona importantes repercussdes na questao da tributagao
sobre os pobres, que sao excluidos da tributacdo de uma série de tributos,
notadamente de taxas®, a exemplo do que prescreve da Constituicdo brasileira de
1988 que, em seu art. 5° inciso LXXVI, afasta a cobrangca dos individuos
reconhecidamente pobres de taxas cartorais para obtencdo de certiddo de
nascimento e registro de oébito.

Para esta mudanca de paradigma do Estado, a discussdo em torno dos direitos
humanos revelou-se decisiva. A positivagdo desses direitos impdée uma nova
maneira de conceber o poder estatal de tributar, que encontra na dignidade da
pessoa humana uma de suas mais importantes limitacdes’. Cumpre, portanto,

analisar de que modo isto se da.

° BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p.60.
® Ja na Constituicao brasileira de 1824, existia, em seu art. 179, exemplo de desoneracido da
tributacdo dos pobres em relagéo a taxas, no caso, a gratuidade da instru¢ao primaria.

" Ricardo Lobo Torres (1999) faz distingdo entre o Estado Fiscal de Direito € o Estado Social Fiscal,
salientando que, neste ultimo, a questdo dos direitos humanos adquire relevancia em matéria de
tributagao.
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2.2. A POSITIVAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Desde o final do século XVIII, inicia-se, na Europa, inumeras discussdes de
cunho politico, moral e social em torno da questdo dos direitos humanos. Por sua
vez, esses debates atravessaram o oceano, invadindo o continente americano, o
que levou a formulagdo daquela que foi a primeira declaracdo de direitos
fundamentais, a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, datada de
12.1.1776, embora destaque maior tenha obtido a Declaragcéo de Direitos do Homem
e do Cidaddo, promulgada quase treze anos depois, mais precisamente em
27.8.1789, na Franga®.

A necessidade de normatizar os direitos humanos, incorporando-os
definitivamente a ordem juridica, se impds com o fim da Segunda Guerra, quando o
mundo testemunhou os horrores cometidos pelo Nazismo, levando milhdes de
pessoas a morte. Deste modo, uma nova concepg¢ao de direitos humanos, como
referencial de ética e justiga, foi introduzida com o advento da Declaragdo Universal
de 1948.

Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, as ordens
juridicas de inumeros paises passam, por sua vez, a incorporar os direitos humanos
em seus textos constitucionais, tendo sempre como fundamento a primazia da
pessoa humana. Foi a Alemanha o primeiro pais a al¢ar a dignidade humana a

condicao de direito fundamental, muito provavelmente em razado de o Estado nazista

® Sobre a precedéncia da Declaragao de Direitos Americana em relagdo a Francesa, “os autores
costumam ressaltar a influéncia que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, adotada
pela Assembléia Constituinte francesa em 27.08.1789, sofreu da Revolugdo Americana,
especialmente da Declaragédo de Virginia, ja que ela precedeu a Carta dos Direitos contida nas dez
primeiras emendas a Constituicdo norte-americana, que foi apresentada em setembro de 1789. Na
verdade, nao foi assim, pois os revolucionarios franceses ja vinham preparando o advento do Estado
Liberal ao longo de todo o século XVIII. As fontes filosoficas e ideolégicas das declaragdes de direitos
americanas como da francesa s&do européias, como bem assinalou Mirkine Guetzévitch, admitindo
que os franceses de 1789 somente tomaram de empréstimo a técnica das declaragdes americanas,
‘mas estas ndo eram, por seu turno, senio o reflexo do pensamento politico europeu e internacional
do século XVIII - desta corrente da filosofia humanitaria cujo objetivo era a liberagdo do homem
esmagado pelas regras caducas do absolutismo e do regime feudal. E porque esta corrente era geral,
comum a todas as Nagbes, aos pensadores de todos os paises, a discussdo sobre as origens
intelectuais das Declaragdes de Direitos americanas e francesas ndo tém, a bem da verdade, objeto.
Nao se trata de demonstrar que as primeiras Declaragoes “provém” de Locke ou de Rousseau. Elas
provém de Rousseau, e de Locke, e de Montesquieu, de todos os tedricos e de todos os fildsofos. As
Declaragbes sao obra do pensamento politico, moral e social de todo o século XVIII'.” (SILVA, José
Afonso da, in Curso de direito constitucional positivo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.156-157),
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ter brutalmente vulnerado este direito mediante a pratica de crimes cometidos em
nome do proprio Estado”®.

Por sua vez, o constituinte brasileiro resolveu incluir a dignidade humana
como um dos fundamentos da Republica e, deste modo, a Constituicao brasileira de
1988, além de tratar, em seu art. 1.°, lll, a dignidade humana como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, dispde sobre a dignidade em
diversas passagens, seja de forma explicita, como ocorre com seus artigos 170,
caput, e 226, § 7°, ou seja de forma implicita, como ocorre com o artigo 6° '°.

Nessa perspectiva, 0 homem passa a ser visto ndo como meio, mas sim
como um fim em si mesmo e, portanto, dotado da dignidade que lhe é inerente, e é
com base no pensamento kantiano'", que a doutrina encontra inspiracido para
fundamentar a atual concepc¢ao juridica de dignidade da pessoa humana.

Segundo Kant, importante filésofo alemao do século XVIIl, o Homem, como

ser racional que é, “existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio

o Assim, a Lei Fundamental alema, de 24 de maio de 1959, estabelece expressamente em seu artigo
1°, n.° 1, que “a dignidade do homem ¢ inviolavel. Respeita-la e protegé-la é obrigagéo de todo o
poder publico”. Também a Espanha e Portugal, assim como o Brasil, testemunhas do desrespeito a
pessoa humana praticado durante o regime militar, consolidam a dignidade como principio
constitucional.

A Constituicdo portuguesa, datada de 25 de abril de 1976, em seu artigo primeiro, estabelece ser
Portugal “uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana®’ e na vontade popular
e empenhada na construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Na sequéncia, a Constituicio da Espanha foi promulgada em 27 de dezembro de 1978,
determinando que “/a dignidade dela persona, los derechos invilolabiles que le son inherentes, el libre
desarrolo de la personalidad, el respeto a ley e a los derechos de los demas son fundamento del
ordem politico y de la paz social.”

Assim como ocorre nesses paises, inumeras outras constituicbes mencionam a dignidade humana
em seus textos, como é o caso do Peru, da Venezuela, da Colémbia, entre outros.

0 art. 170 da CF/88 dispbe que a “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna’, enquanto o § 7° do art. 226
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento do planejamento familiar, enquanto que
o0 assegura a todos direitos essenciais a existéncia digna. Ja o art. 6° estabelece um rol, no taxativo,
de direitos sociais, como educac¢do, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

" Como salienta Ingo Starlet, ja na Antiguidade Classica, verifica-se a no¢cado de dignidade (dignitas)
da pessoa humana, muito embora esta estivesse associada apenas a posigao social do individuo (in
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 31.). A dignidade era, entdo, seletiva
(expressao usada por Marco Sotelo Felippe, in Razdo Juridica e Dignidade Humana, p. 34), vez que
estava reservada apenas aos membros da polis, sendo considerados os escravos seres inferiores.
Coube, entretanto, ao Cristianismo a propagacédo da idéia de dignidade da pessoa humana. De
acordo com o pensamento cristdo, sendo todos os homens filhos de Deus, concebidos a sua imagem
e semelhancga, independentemente de origem, raga ou género, ha uma igualdade que os irmana e é a
existéncia humana dotada de valor. Nos Evangelhos dos apdstolos, é identificado como maior
mandamento da fé crista, pregado por Jesus: “amar a Deus sobre todas as coisas e ao préoximo
como a si mesmo”. Al, presentes, a idéia de igualdade entre os homens e a nogéo de fraternidade.



15

arbitrario, desta ou daquela vontade”'?. Ao contrario dos seres irracionais, que
possuem um valor meramente relativo, e, por isso, sdo denominados coisas, “0s
seres racionais denominam-se pessoas, porque sua natureza os distingue ja como
fins em si mesmos, ou seja, como algo que nao pode ser empregado como simples
meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e é um objeto de
respeito)” *2.

A partir dessa concepgéo, inverte-se a logica positivista, segundo a qual a
coercitividade é caracteristica essencial do Direito, de tal sorte que é possivel afirmar
ndo haver norma juridica onde houver violagédo da dignidade humana.

Neste sentido, Marco Sotelo Felippe, em interessante obra sobre a dignidade
humana, afirma que a “coergao nao é caracteristica essencial do Direito, pelo menos

n3o no sentido em que dela se segue tudo mais”**

. Com acerto, o autor conclui que
a coercao se funda na ordem normativa, sendo consequéncia e nao esséncia desta
ultima'®.

Sendo o homem um fim em si mesmo, a ordem normativa somente se
Iegitima16 quando tem o homem como destinatario, ou seja, quando aquela esta
voltada a sua promogao e ao seu bem-estar, assegurando-lhe um rol de direitos
humanos considerados fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, entre outros.

Dotar a ordem normativa deste sentido ético n&o significa um simples retorno

ao direito natural como temem muitos juristas, ndo no sentido da origem divina do

2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003. p. 58.

" Ibid., p. 59.

" Ibid., p.23.

' |bid., p. 24.

°A legitimidade do direito é questao que tem sido bastante debatida desde o pds-guerra, a partir da
percepgao de que, até mesmo, crimes poderiam ser cometidos com apoio no ordenamento juridico.
Desde entdo, busca-se uma distingdo entre legalidade e legitimidade do direito. De acordo com a
concepgdo moderna ou poés-positivista, a questdo da segurancga juridica ou da pacificagdo social
deixa de ser o principal objetivo do direito ao mesmo tempo em que a idéia de validade da norma
juridica aproxima-se cada vez mais da idéia de sua corre¢do, ou seja, a validade das normas juridicas
ndo depende tao-somente de serem proclamadas conforme as regras pré-estabelecidas e pelas
instituicbes competentes. A validade do direito associa-se, entdo, a nogao do justo. Neste aspecto,
moral e direito se entrecruzam, sem, contudo, se confundirem, significando apenas, na licdo de
Habermas, que “certos conteidos morais sado trazidos para o cédigo do direito e revestidos com um
outro modo de validade” As normas ou principios de direitos fundamentais sao os veiculos através
dos quais estes conteudos morais sdo trazidos para o direito positivado, e somente sera legitima a
legislacdo que encontre amparo nesses valores que a sociedade elege como fundamentais.
(Habermas, Jurgen, In Direito e Democracia entre facticidade e validade, vol.l, p.256).
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direito. Sem duvida, ha uma racionalidade juridica na exigéncia de um direito ético e
justo, fundamentada na idéia de liberdade e de igualdade, conforme demonstrado

nas brilhantes palavras de Marco Sotelo Felippe:

De todos para todos € a esséncia do juridico, a liberdade como
autonomia, o critério da legitimidade. Esta mal o que se organiza em
torno de alguns. Todos para alguns é ilegitimo, mesmo apenas um
para todos ¢ ilegitimo. Ninguém é meio para ninguém. Todos sao fins
para todos. Esta é idéia que vai repercutir na razdo kantiana, e o
unico fundamento possivel do Estado democratico para Rosseau.

De todos para todos significa concretizar plenamente a liberdade na
condicdo humana. A liberdade é o axioma fundamental, e dela
deduz-se a igualdade. [...] Justica é o conceito sintese de liberdade e
igualdade [...]""". (grifos do autor).

Portanto, trata-se de uma a nova perspectiva dentro da qual o poder de
tributar do Estado deve ser compreendido. O poder de tributar, sendo um poder
constitucionalmente delimitado, traduzido na capacidade do Estado para criar tributo
através da lei, impde um controle da sua legitimidade. A nogédo de ética e justica
extrapola o aspecto da legalidade, autorizando a recusa de uma tributagao realizada

com a inobservancia dos valores humanos.

2.3 NOCAO DO MINIMO EXISTENCIAL E SEU FUNDAMENTO

Poucos autores brasileiros se dedicaram ao estudo do tema, destacando-se,
dentre eles, Ricardo Lobo Torres. Conforme leciona, “ha um direito a condicbes
minimas de existéncia digna que nao pode ser objeto de intervengdo do Estado e
que ainda exige prestacdes estatais positivas” 18,

A doutrina, tradicionalmente, relaciona essas “condicbes minimas” a uma
garantia do “minimo social”, isto €, a um nucleo de direitos sociais consagrados
constitucionalmente, o qual corresponde a um dever indeclinavel do Estado de
densificagdo da dignidade humana.

No direito brasileiro, embora nao tenha dicgdo constitucional propria, como

salienta Ricardo Lobo Torres, o direito ao minimo existencial esta implicito em

" Ibid., p.22.
' |bid, p.141.
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diversas passagens do texto constitucional, servindo todas elas de fundamento do
mesmo.

A exigéncia do minimo existencial relaciona-se, sem duvida, a nogéo de
Estado Social de Direito’®, como é o caso da Republica Federativa do Brasil, que
tem, dentre seus objetivos fundamentais: a formagdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, conforme dispée o art. 3° da Constituicdo de
1988.

Relaciona-se, também, o minimo existencial com a idéia de liberdade.
Segundo Ricardo Lobo Torres, “sem o minimo necessario a existéncia cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condig¢des iniciais de
liberdade” ?°. E, mais adiante, salienta que “o fundamento do direito ao minimo
existencial, por conseguinte, esta nas condigbes para o exercicio da liberdade” 2

Portanto, a nogao de liberdade, aqui relacionada ao minimo existencial, diz
respeito as condi¢des faticas para seu exercicio. Trata-se da liberdade real, e néo
simplesmente formal, pois néo é livre aquele a quem se assegura a inviolabilidade
do domicilio, mas ndo possui direito a moradia; nem € livre a quem se assegura
liberdade de expressao, mas nao tem condi¢cdes de formar a propria opinido; nem
tampouco sera livre aquele a quem se assegura o direito a vida e a integridade
fisica, mas n&o tem direito a cuidados médicos %.

Assim, superada a visao patrimonialista do Estado liberal, constitui papel do
Estado Social de Direito promover a expansao das liberdades reais ou substantivas

dos individuos, até mesmo, como meio de alcancgar o desenvolvimento social, o que,

' A Constituigao de 1988 consagrou o Brasil como Estado Democratico e Social de Direito, conforme
dispde, dentre outros, seus art. 1° e 3°, respectivamente. No entanto, embora complementares, a
nogao de Estado Social de Direito é distinta da nogcdo de Estado Democratico de Direito, significando
ambas expressoes, “social”’ e “democratico”, adjetivos do Estado de Direito.

Este ultimo é o Estado em que o poder politico é delimitado pelo Direito, sendo democratico o Estado
assentado na soberania popular, que confere legitimidade do exercicio do poder politico, conforme
leciona Canotilho (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Aimedina, 2003, p. 100).

Por sua vez, a concepg¢ao de Estado Social resulta da compreensdo de que o Estado deve atuar
como elemento garantidor da igualdade sob o ponto de vista material, assegurando a todos a
prestacao de determinados servigos, dos quais muitos cidadaos nao seriam capazes suprir-se apenas
com o esforgo pessoal.

%% |bid., p. 1486.

2 bid., p. 147.

2 ¢f. Canotilho, Ibid, p. 480. Em magistral licdo sobre a “liberdade igual”’, para ele, pressuposto da
igualdade real.
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no caso brasileiro, constitui um objetivo fundamental da Republica (art. 3° Il, da
CF/88). Assim, leciona Ivan Chemeris:

Vendo o desenvolvimento, no Estado social e democratico de Direito,
como expanséo de liberdades substantivas, prende a atengdo para
os fins que o tornam importante. O desenvolvimento requer que se
removam as principais fontes de privacédo da liberdade, tais como a
pobreza, a caréncia de oportunidades econémicas e a negligéncia
dos servicos publicos.?

Consoante, ainda, a preciosa licdo do mencionado autor,

A auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com
a pobreza econbmica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar
a fome, de ter uma nutricdo satisfatéria ou remédios, a oportunidade
de vestir-se, de ter um lugar para morar, com saneamento basico.
Em outros casos, a privacao de liberdade substantiva vincula-se a
caréncia de servigos publicos e assisténcia social, bem como a
auséncia de um sistema de assisténcia médica e educagao?.

Segundo Ricardo Lobo Torres, pressuposto do minimo existencial é, também,
a idéia de igualdade relacionada a protecao contra a pobreza absoluta, uma vez que

esta resulta da desigualdade social *°.

Contudo, ele salienta que a idéia de
igualdade, ai relacionada, corresponde aquela que “informa a liberdade e ndo a que
penetra nas consideragbes de justica, tendo em vista que esta vai fundamentar a
politica orgamentaria dirigida ao combate & pobreza relativa” %.

Ressalte-se, ainda, que a igualdade € fundamento para o minimo existencial,
na medida em que, sem excegao, deve ser assegurado a todos uma existéncia
digna, e talvez, seja ai, na dignidade da pessoa humana, que resida o fundamento
maior daquela protecao.

De fato, uma das dimensbes de compreensao do minimo existencial

corresponde a um nucleo de dignidade traduzido no dever que tem o Estado de

2 CHEMERIS, Ivan. A funcédo social da propriedade: O papel do judiciario diante das invasdes de
terras. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002, p.44.

 bid., p.45. Para lvan Chemeris, somente a garantia de liberdades substantivas ou reais tornara
possivel a superacado dessas dificuldades, a superagao da exploragao e a da opressao do homem
pelo homem, assegurando uma maior participagdo social, refletida na capacidade de reivindicar
direitos para a construgao social da cidadania.

%% |bid., p. 150.

% Ipid., p. 150. Neste aspecto, estamos de pleno acordo com Ricardo Lobo Torres, pois, na linha de
pensamento ja esposada, conforme ligao de Canotilho (Ibid., p. 480), a liberdade igual é pressuposto
da igualdade real.
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realizar determinadas prestagdes. A dignidade humana apresenta, neste aspecto,
uma dimensao positiva correspondente a um direito subjetivo exigivel perante o
Poder Judiciario®.

Nao se pode olvidar, ainda, que, utilizando a terminologia empregada por
Canotilho, o principio da dignidade humana corresponde a um principio estruturante
% do sistema constitucional patrio, constituindo, no dizer do eminente autor, em
“trava-mestra” constitucional do estatuto juridico-politico. Ele explica que os
principios estruturantes “sao constitutivos e indicativos das idéias diretivas basicas
de toda ordem constitucional”.

Assim, para além da sua dimensao positiva, a dignidade humana, ao lado de
outros principios fundamentais, oferece as diretivas basicas de interpretagdo e
vinculam o legislador em sua atividade legiferante, influenciando, de tal sorte, na
producdo e na interpretagdo de todas as normas juridicas, notadamente as
infraconstitucionais, independente do ramo do direito em que estejam inseridas.
Neste ultimo sentido, o da sua dimensao negativa e interpretativa, o principio da
dignidade humana impde que o intérprete opte, dentre as exegeses possiveis, por
aquela que melhor realiza o efeito pretendido pelo mencionado principio, sendo
inconstitucional qualquer decisao que nao realize a dignidade humana, ao menos no

seu contetido minimo %°.

2.4 O MiNIMO EXISTENCIAL NO PLANO TRIBUTARIO

2.41. A origem econémica da nogao de “minimo isento” (minimo imune) e a

moderna concepgao

" Ana Paula Barcellos afirma que “a maioria das normas constitucionais que tratam dos aspectos
materiais da dignidade humana, especialmente aquelas que de alguma forma envolvem prestagbes
positivas, assumem a estrutura de normas-principios”. (BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 193) Segundo a autora, “quanto mais fundamentais forem a circunstancia regulada e os
efeitos pretendidos pela norma, mais consistentes deverédo ser as modalidades de eficacia juridica a
ela atribuidas, de modo que o efeito pretendido e a eficacia juridica se aproximem o maximo possivel.
Isto é: idealmente, devera ser possivel exigir diante do Poder Judiciario, como direito subjetivo, toda
extensdo do efeito isoladamente pretendido pela norma. A modalidade positiva ou simétrica da
eficacia juridica serd dessa forma, a que mais eficientemente produzira esse resultado” (lbid, p.202).
Em sua dimensdo positiva, portanto, as normas constitucionais atinentes a dignidade humana
autorizam ao individuo exigir prestagdes do Estado para sua realizagéao.

% bid., p. 1173.

% Cf. barcellos, Ibid, p.251-253.
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A concepcao do minimo existencial ndo € privativa de um determinado ramo
do direito, posto que, como visto no item anterior, encontra fundamento em diversos
principios e valores estruturantes de todo o sistema juridico, tais como, dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade. No direito tributario, ndo €& diferente.
Entretanto, em lugar das expressdes mais genéricas de “minimo existencial” ou
“‘minimo vital”’, a doutrina tem utilizado a denominagao de “minimo isento” para situar
o objeto de estudo no plano tributario®.

Conforme ja dito anteriormente, o fendbmeno do minimo existencial tem sido,
no direito brasileiro, objeto de estudo de poucos autores, e, no plano tributario, este
numero é ainda menor. Destaca-se, neste aspecto, a obra de Ricardo Lobo Torres,
mencionada, por muitos, pelo ineditismo na discussdo da matéria, embora o autor
ndo tenha abordado o tema do minimo existencial em todos os seus
desdobramentos.

O ilustre professor reconhece a existéncia da protecdo do minimo existencial
no plano tributario, vendo, nessa garantia, uma regra de imunidade, ancorada na
ética e fundamentada na liberdade, na idéia de felicidade, nos direitos humanos e no
principio da igualdade. As bases de sua teoria para fundamentacdo do minimo
existencial no plano tributario, portanto, ndo se distanciam de modo substancial do
fundamento dessa garantia nos moldes anteriormente mencionados.

Entretanto, ndo se pode deixar de mencionar que a teoria do “minimo isento”
(ou minimo imune) ndo € objeto de estudo privativo do Direito, mas também de
outros ramos do conhecimento, como da Economia e das Finangas Publicas. Emilio
Cencerrado Millan, em interessante obra sobre o “minimo isento” no direito espanhol
¥ menciona a “origem econdmica” do instituto, dedicando algumas paginas do seu
livro ao estudo das chamadas teorias objetiva e subjetiva®.

Apesar de o presente trabalho ter como objeto o estudo juridico do minimo

imune, uma breve menc¢ao dessas teorias se faz necessaria, uma vez que o Direito,

% Ver nota de rodapé n. ° 2.

¥ MILLAN, Emilio Cencerrado. EI minimo exento en el sistema tributario espafol. Madri: Marcial
Pons, 1999.

%2 Além dessas duas teorias de maior relevo, outras teorias foram desenvolvidas, mas ndo as
mesmas ao serao abordadas no presente trabalho.
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notadamente no plano tributario, ndo pode se dissociar totalmente das concepc¢des
econdmicas, sendo, por estas, influenciado, embora, ndo determinado.

A teoria objetiva ou da reintegragdo do capital-homem, também denominada,
segundo Millan, de teoria da remuneragao do fator trabalho, tem como pressuposto
que somente a renda liquida pode ser objeto de tributagdo, ou seja, s6 constitui
matéria tributavel o montante da renda disponivel apds considerados os gastos
necessarios & manutengdo da fonte produtiva®>. O mesmo raciocinio é aplicado ao
fator trabalho, de cuja remuneracdo também devem ser deduzidos os gastos
necessarios ao sustento e as necessidades elementares do trabalhador, conforme
salienta o doutrinador espanhol®*.

Ja a teoria subjetiva, denominada também de teoria do sacrificio, de acordo
com o que diz Millan, tem como ponto de partida a idéia de que a renda possui uma
curva de utilidade marginal decrescente, ou seja, na medida em que vai se
adicionando unidades sucessivas de renda para o individuo, a ela vai se
adicionando cada vez menores niveis de utilidade. Em outras palavras, tem-se que,
para satisfazer as necessidades basicas e vitais do homem, se necessita de um
determinado nivel de renda, acima do qual se destinara a renda excedente a
necessidades supérfluas. De modo que, “la exéncion de la renta minima para la
existencia quedaria suficientemente justificada por la gravedad del sacrificio que
deberia soportar quien tuviese que desprenderse de ella’, afirma Millan®®.

Esta teoria terminou por servir de suporte tedrico para justificagao do principio
da capacidade econbémica e do principio da progressividade, sendo John Stuart Mill
o responsavel pelo primeiro estudo neste sentido, conforme salienta Millan *. A
idéia, desenvolvida pelo economista inglés, é hoje amplamente conhecida.
Adaptando a atualidade, o que Stuart Mill demonstrou é que, se um individuo, por
exemplo, recebe R$ 10.000,00 de rendimentos mensais e paga R$ 1.000, 00 em
tributos, 0 mesmo né&o estara sujeito a nenhum sacrificio do seu sustento e de seu
conforto, ao contrario do que ocorreria com aquele outro individuo que recebesse R$

1.000,00 de rendimentos e tivesse que pagar R$ 100,00 em tributos.

% |bid., p. 14. Tradug&o livre.
% |bid., p.14. Tradugao livre.
% Ibid., p. 20. Traduc3o livre: “a isengdo da renda minima existencial seria suficientemente justificada
6ela gravidade do sacrificio que deveria suportar aquele que tivesse de abri mao dela”.
Ibid., p. 19.
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Esta concepcéao inicialmente construida pela teoria econémica foi transposta
para o plano do direito, de modo que muitos ordenamentos juridicos passaram a
considerar a capacidade contributiva como um principio fundamental do Direito
Tributario, permitindo que parte da doutrina vislumbrasse nesse principio, a
imposig¢ao constitucional de protecdo do “minimo isento” ou, melhor dizendo, minimo
imune, como sera visto adiante.

Contudo, registre-se que, além da capacidade contributiva, outros principios
servem de fundamento a protecdo do minimo imune, como, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana®. E, conforme licdo de Klaus Tipke, assim orientado
por valores, o Direito Tributario, no Estado de Direito, deixa de ser um direito

meramente técnico para ser um direito socialmente justo38.

2.4.2 Conexao do “minimo isento” (minimo imune) com os demais principios

de justica tributaria

Portanto, conforme visto anteriormente, o estudo da protegcdo do “minimo
isento” (minimo imune) ndo pode prescindir do estudo dos principios relacionados
com a concepgao de justica tributaria. Tradicionalmente, compdem este elenco o
principio da dignidade humana, da igualdade e da capacidade contributiva, mas é
possivel relacionar, ainda, o “minimo isento” (minimo imune) com o principio da
vedacao de confisco e, até mesmo, com a funcio social da propriedade, como tem
pretendido alguns autores alemaes.

A seguir, passa-se a analise da conexao do “minimo isento” (minimo imune)

com 0s principios mencionados.

¥ TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p.30. Importante tributarista alemao, menciona que, apesar da Constituigao
Alema nao tratar expressamente do principio da capacidade contributiva, os estudiosos daquele pais
reconhecem a protecao constitucional do minimo existencial no plano tributario. “O minimo existencial
€ visto como parte da dignidade e do principio do Estado Social”.

% Ibid., p 15.
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2.4.2.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Modernamente, nao se concebe um Estado de Direito sem que a dignidade
da pessoa humana seja observada. Dai, a razdo de grande parte dos ordenamentos
juridicos contemplar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental.

Como ja mencionado, a concepgao de dignidade no direito deita suas raizes
no pensamento kantiano. Para Kant, “todos os seres racionais estdo, pois,
submetidos a essa lei que ordena que cada um deles jamais se trate a si mesmos ou
aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins em
si mesmos” ¥, Segundo o filésofo, portanto, o homem jamais pode servir de meio
para obtencao de alguma coisa, devendo sempre ser considerado como um fim em
si mesmo, e, deste modo, também, deve ser concebido pelo ordenamento juridico.

Assim, a concepgdo atual de dignidade humana repudia “toda e qualquer
espécie de coisificagdo e instrumentalizacdo do Homem”, conforme atesta Ingo
Sarlet 4, para quem a dignidade da pessoa humana, “continua, talvez mais do que
nunca, a ocupar um lugar central no pensamento filoséfico, politico e juridico, do que
da conta a sua ja referida qualificagdo como valor fundamental da ordem juridica,
para expressivo nimero de ordens constitucionais™’.

O constitucionalista gaucho lembra ainda que, independentemente de
qualquer outra circunstancia, a simples condicdo humana é o pressuposto da
dignidade do homem, que passa assim a ser titular de direitos que devem ser
reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado*?.

Sendo a dignidade, portanto, inerente a vida, € de se ressaltar que o sistema
normativo ndo a constitui, mas, antes, se limita a reconhecé-la, de tal sorte que,
mesmo naqueles sistemas juridicos onde nao se conceba, expressamente, a
dignidade humana como fundamento da ordem juridica, ela continuaria a prevalecer

e a informar o direito positivo*.

39 .
Ibid., p. 64.
0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, 35.
41 .
Ibid., p. 37.
*2 bid, p. 37.
*3 Neste sentido, ver ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusao
social. Revista Interesse Publico, Sdo Paulo, n. 4, p. 23-48, out./dez. 1999.
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A dignidade nasce com o individuo. O homem €& dotado de dignidade pelo
simples fato de ser pessoa humana, e é esta condi¢gao que o torna titular de direitos
que impde sejam reconhecidos e respeitados pelos demais e também pelo Estado.
Contudo, apesar da sua relevancia, ha uma certa dificuldade para se definir o
conteudo da dignidade humana, tendo em vista tratar-se de uma expresséo vaga e
imprecisa, com carater profundamente axiolégico44.

Ha consenso, no entanto, na compreensao da dignidade humana como
fundamento para uma série de direitos fundamentais ou humanos, que congregam
os direitos sociais, econOmicos e culturais, além dos direitos individuais,
relacionados com os direitos de liberdade, e dos direitos politicos, voltados a
instrumentalizar a participagcéao dos cidadaos na esfera poll'tica45.

Assim, a dignidade humana passou a integrar o contexto normativo das
diversas nagdes, figurando na Constituigdo brasileira de 1988, em seu art. 1°, inciso
lll, o qual expressamente a reconhece como valor fundamental destinado a
preencher de sentido todos os direitos fundamentais. Assim, a licdo de Ivan
Chemeris ao afirmar: Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos
os direitos fundamentais, o conceito de dignidade humana obriga um
posicionamento valorativo que leve em conta seu amplo sentido normativo-
constitucional.*®

Analisando a dimensdo normativa da dignidade humana, Humberto Avila

entende se tratar, em verdade, de um sobreprincipo, conforme ligdo a seguir:

Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a dignidade
humana possui dimensdao normativa preponderante ou sentido
normativo direto de sobreprincipio, na medida em que estabelece o
dever de buscar um ideal de importancia e de valoragdo para o
homem cidaddo em qualquer forma de atuagdo do Poder Publico. A
importancia do sobreprincipio da dignidade humana € tdo grande na
ordem constitucional que repercute até mesmo na atividade
hermenéutica: a interpretagdo de qualquer norma devera colocar o

* Sarlet (2001, p. 39), baseado no pensamento de P. Kunig, salienta que é mais facil desvendar e
dizer o que nao € dignidade do que precisar qual é seu conteudo.

5 0s direitos sociais, incluidos ai também os econémicos, passaram a compor a esfera dos direitos
fundamentais a partir do fim do século XIX, quando ficou evidenciado que o liberalismo era incapaz
de promover plenamente o homem, cuja esfera de liberdade se restringia a possibilidade de prover o
préprio sustento e de sua familia. A partir de entédo, consolidou-se o entendimento segundo o qual os
direitos sociais constituem uma exigéncia a viabilidade do exercicio dos direitos individuais e politicos,
?E?Fbt_r(ijbuinc:‘oztodos esses direitos juntos para a realizagéo da dignidade humana.

id., p. 42.
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homem no centro de importancia e de valoracido Nesse sentido,
pode-se, até mesmo, aprofundar uma dimensao de postulado da
dignidade humana.*’

Em estudo sobre a eficacia juridica do principio da dignidade humana, Ana
Paula Barcellos define o minimo existencial como “um nucleo de condigbes materiais
que compde a nogao de dignidade de maneira tdo fundamental que sua existéncia
imp&e-se como uma regra, um comando biunivoco, e ndo como um principio”.*® Ao
mencionar um “nucleo de condigbes materiais” necessarios a existéncia digna, a
autora esta a se referir, conforme se depreende do seu estudo, a uma série de
direitos sociais, amparados na Constituigao, tais como saude, educacédo e moradia.

Exatamente ai, com este nucleo de direitos sociais que constituem exigéncia
da dignidade, é que minimo vital se relaciona. Ao contrario do que ocorre com 0s
direitos individuais e politicos, o exercicio dos direitos sociais exige determinadas
prestacdes do Estado de modo a efetivar sua implementagao. Ora, ndo faz sentido o
Estado exigir do cidadao a sua contribuicdo, na forma de tributo, para custeio dessas
prestacdes, se é seu dever — do proprio Estado — garantir a todos 0 acesso a esses
mesmos direitos sociais.

Para Humberto Avila, a dignidade humana, apesar de ndo possuir eficacia
direta sobre a matéria tributaria, tem uma eficacia indireta sobre as relacdes
obrigacionais tributarias, vez que tais obrigagdes possuem efeitos patrimoniais e
comportamentais, atingem a esfera privada e mantém relagdo necessaria com a
liberdade e a propriedade, cuja disponibilidade é afetada. “O direito a vida nao é
violado pelas leis tributarias, desde que mantenha disponivel um minimo em

liberdade e em propriedade”, diz. O autor acrescenta:

[...] A preservacgao do direito a vida e a dignidade e da garantia dos
direitos fundamentais de liberdade alicercam nao apenas uma
pretensdo de defesa contra restrigbes injustificadas do Estado
nesses bens juridicos, mas exigem do Estado medidas efetivas para
a protecdo desses bens. O aspecto tributario dessa tarefa é a
proibigdo de tributar o minimo existencial do sujeito passivo®.

7 AVILA (a), Humberto. Teoria dos principios. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004., p. 319.
*® |bid, p.193-194.

49 AVILA (b), Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 318-319.
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Portanto, representando, conforme ja dito, a importancia do homem para a
ordem juridica, a dignidade da pessoa humana surge como um manto, sob o qual
devem ser elaboradas diversas normas juridicas, incluso aquelas pertinentes ao
direito tributario.

E exigéncia do principio da dignidade humana que o Estado deixe de tributar
parcela da renda do individuo, de modo a permitir que o cidaddo mantenha, em suas
maos, recursos suficientes para a satisfagdo de suas necessidades relacionadas
com alimentag¢ao, moradia, saude, educacgao, entre outros. Nao faz sentido o Estado
retirar do cidadao aquela parcela de sua renda que sera destinada ao atendimento
de suas necessidades mais vitais, se o Estado esta obrigado a lhe fornecer tais
prestacoes®.

A observancia pelo legislador tributario da prote¢cdo ao minimo imune
significa, em ultima instancia, oferecer ao cidaddo a oportunidade para que ele
préoprio tenha condicbes de suprir suas necessidades, prescindindo assim do
fornecimento estatal de servicos de saude, escola, alimentacdo, moradia, entre
outros. Deste modo, o Estado pode, de fato, cumprir o seu papel constitucional de
assegurar o acesso de todos a direitos sociais consagrados na Constituigdo, ainda
que seja de modo indireto, ao mesmo tempo em que as mencionadas prestac¢des
estatais ficariam reservadas para os individuos que, de fato, ndo tenham nenhuma
condigao de prové-las a partir do seu trabalho.

A partir da for¢ga normativa do principio da dignidade humana, o Estado assim
adquire uma nova dimensao, para além do Estado social de direito: a dimenséo do
Estado social e democratico de direito. Neste sentido, é a licdo de Ivan Chemeris

sobre qual deve ser o papel do Estado no mundo contemporaneo, consoante afirma:

Na formula Estado social e democratico de Direito, deve-se ter em
conta a permanente ampliacdo de novas liberdades e novos direitos
por meio do exercicio da democracia no processo de continua
reinstituicdo da sociedade.

Assim, o Estado social e democratico de Direito caracteriza-se por ter
um conteudo transformador da realidade, nao se restringindo, como
o Estado social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das
condicbes sociais de existéncia, onde a questdo da justica
permanece constantemente aberta®".

0 Cf. Tipke (ibid,. p.31), “o Estado Tributario ndo pode retirar do contribuinte aquilo, que como Estado
Social, tem Ihe devolver”.
*" Ibid., p.44.
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2.4.2.2 O principio da igualdade

Pela primeira vez, na histéria constitucional brasileira, a igualdade surge no
Preambulo da Constituicdo de 1988°2, como um do valor supremo, ao lado de outros
tais como liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento e justica, devendo
assim constituir uma finalidade do Estado Democratico. A igualdade é, ainda,
principio constitucional expressamente previsto no art. 5°, caput, o qual dispde que
“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.

Consoante ensinamento de Humberto Avila (b), na perspectiva da espécie

normativa que a exterioriza, a igualdade é tridimensional. O eminente jurista explica:

Sua dimens&o normativa preponderante € de principio, na medida
em que estabelece um dever de buscar um ideal de igualdade, de
equidade, generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade,
pluralidade e representatividade no exercicio das competéncias
atribuidas aos entes federados. E necessario salientar, todavia, que
a igualdade possui sentido normativo tanto de regra, na medida em
que descreve o comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo
e pelo Poder Executivo, determinando a igualdade de tratamento
para situagbes equivalentes, quanto de postulado, porquanto exige
do aplicador a consideracao e avaliagdo dos sujeitos envolvidos, dos
critérios de diferenciacdo e das finalidades justificadoras da
diferenciacdo. [...] .

Para Canotilho, a igualdade € principio estruturante do regime geral dos
direitos fundamentais, constituindo um pressuposto para a uniformizagao do regime
das liberdades individuais a favor de todos os sujeitos do ordenamento juridico54.
Segundo seu pensamento, compartilhado unanimemente pela doutrina, a igualdade
tem um conteudo formal, igualdade na lei, e também material, igualdade perante a
lei.

O constitucionalista lusitano salienta ainda que o principio da igualdade néo é
apenas um principio de Estado de direito, mas também um principio de Estado

social, devendo, por consequéncia, ser considerado um principio de justi¢a social,

%2 Sobre a polémica em torno da eficacia normativa do preambulo, Edvaldo Brito leciona (Ibid., p.38):
“A funcdo de nuncio das circunstancias que medrou a Constituicao juridica e ou a fonte da validez da
sua interpretacéo fazem com que o predmbulo tenha nao s6 alcance politico e literario, mas também,
uma eficacia normativa [...]". (grifos do autor)

% bid., p.334-335.

** Ibid., p.426.
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o qual “assume relevo enquanto principio de igualdade de oportunidades (Equality of
opportunity) e de condicdes reais de vida”.>® (grifos do autor).
Segundo seu pensamento, garantir a ‘liberdade real’ ou ‘liberdade igual é o

propdésito de numerosas normas e principios consagrados na Constituicdo. E explica:

Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma politica de
‘justica social’ e com a concretizagdo das imposi¢cdes constitucionais
tendentes a efetivacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Por outro lado, ela é inerente a propria idéia de igual dignidade social
(e de igual dignidade da pessoa humana) [...] que, deste modo,
funciona ndo apenas como fundamento antropoldgico-axioldgico
contra discriminagdes, objetivas ou subjetivas, mas também como
principio juridico-constitucional impositivo de compensacdo de
desigualdade de oportunidades e como principio sancionador da
violagdo da igualdade  de comportamentos  omissivos
(inconstitucionalidade por omiss&0).

Importante salientar ainda que a igualdade pretendida pela Constituicdo n&o
corresponde a uma igualdade de fato ou puramente formal, mas a igualdade juridica
ou material no sentido da justica distributiva, a qual, segundo a concepgao
aristotélica, consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
Em outras palavras, tem-se que o principio da igualdade ou da isonomia impde ao
legislador discriminar os desiguais, na medida de suas desigualdades; néao
discriminar os iguais, que devem ser tratados igualmente.

Deste modo, a Constituicdo determina que ndo haja distingdo onde o
legislador ndo pode distinguir, ao mesmo tempo em assegura que ocorra a distingao
onde, de fato, o legislador deve fazé-lo. Nao esta proibida, portanto, a discriminagéo,
restando afastada, isto sim, a discriminacao arbitréria57,exigindo-se a presenca de
um nexo racional entre a diferenca e o tratamento diferenciado, ao mesmo tempo em

que este vinculo deve ser constitucionalmente pertinente®. O legislador deve, no

%% |bid., p.430.

%% |bid., p.430.

" O Tribunal Constitucional Aleméo, segundo Tipke (lbid., p.23), interpretou, reiteradamente, o
principio da igualdade como proibicdo de arbitrariedade, considerando violado aquele principio
quando nao se pudesse encontrar um motivo razoavel, resultante da natureza da coisa ou de outro
fato plausivel, para uma diferenciagao legal ou um tratamento igual entre desiguais. (grifos nossos)

% Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p.42.
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caso, se valer de um critério constitucionalmente permitido ao adotar tal tratamento

discriminatorio, vez que a “presungéo genérica e absoluta é a da igualdade”.59

Apenas em casos excepcionais, o texto constitucional indica explicitamente os
critérios de discrimen a serem adotados pelo legislador, o que dificulta, na aplicagéo
da lei, o controle da racionalidade e, por conseguinte, da constitucionalidade do
tratamento discriminatdrio previsto em uma norma®. Em obra que trata do contetido
juridico do principio da igualdade, Celso Antonio Bandeira de Mello fixa elementos
para a indagagao da constitucionalidade das desigualdades estabelecidas em uma
norma. Assim, segundo seu pensamento, ha ofensa ao preceito constitucional da

isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou
uma pessoa futura e indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de
diferenciagcdo de regimes, elemento n&o residente nos fatos,
situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre
quando pretende tomar o fato “tempo” — que ndo descansa no objeto
— como critério diferencial.

Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencgéo a
fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagdo de
pertinéncia légica com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relacdo de pertinéncia logica existente em
abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos
contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses
prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretacdo da norma extrai dela distingbes, discrimens,
desequiparagdes que nao foram profedassamente assumidos por ela
de modo claro, ainda que por via implicita.®’

A igualdade, genericamente prevista como direito fundamental, se projeta no
plano tributario, através de norma constitucional especifica, conforme previsto no art.
150, Il, que proibe a todos os niveis de governo, em matéria de tributacdo, a
instituicdo de tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em

situagao equivalente. Também, em matéria tributaria, o principio-regra da igualdade

% Cf. Mello, Ibid., p.45.

 De acordo com o pensamento de Tipke (Ibid, p.24), o principio da igualdade é, assim, neste
sentido, um ‘cheque em branco’, na medida em que ele mesmo néo fornece esse critério. “Desde que
a Constituicao ou a lei pertinente nao mencionem expressamente o critério de comparagao, este deve
ser extraido por indugédo dos dispositivos legais”, diz o professor alemao. Se com base no critério de
comparagao resultar um tratamento desigual, segundo ele ensina, deve-se indagar se esse
tratamento desigual é justificado.

®" Ibid., p.47-48.
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ou da isonomia é dirigido ao legislador. Contudo, em se tratando de isonomia
tributaria, a Constituicdo estabelece, de forma expressa (consoante o art. 145, § 1°,
parte inicial), o critério para o discrimen. Neste caso, o legislador tributario deve se
orientar pelo critério da capacidade contributiva, segundo o qual os tributos devem
ser exigidos apenas daqueles que podem pagar, n&o se exigindo daqueles que néo
possuem tal capacidade.

Em outras palavras, a capacidade contributiva consiste em critério
constitucional para realizagdo da igualdade no plano tributario, na medida em que
trata desigualmente aqueles que podem pagar tributos e os que ndo podem. Assim,
entende também Humberto Avila (b), que afirma ser capacidade contributiva, na
verdade, o critério de aplicagdo da igualdade, pois, de acordo com seu pensamento,
sendo a igualdade uma metanorma estruturadora da aplicagado de outras “somente
adquire significado normativo, quando relacionada a critérios normativos materiais,
sob pena de ser apenas uma forma despida de qualquer conteudo”. Por essa razao,
o autor conclui que a “igualdade tributaria ndo é apenas igualdade proporcional, mas
também igualdade medida na capacidade contributiva do sujeito passivo” 2.

Compartilhando a mesma opinido, Regina Helena Costa leciona que, pela
capacidade contributiva, o principio da igualdade é, assim, “complementado por um
critério material de justica apto a distinguir quais as situag¢des iguais e quais as

» 63

desiguais . A autora salienta, ainda, que “a capacidade contributiva € um

subprincipio, uma derivagao de um principio mais geral que é o da igualdade” o4
sendo que o fator de discrimen € a riqueza de cada potencial contribuinte revelada
pelo fato imponivel. “A discriminagcéo é feita consoante diversas manifestagdes de
capacidade econ6mica, de modo que é impossivel que venha ela a atingir, de modo
atual e absoluto, um Unico individuo”, diz .

Deste modo, € possivel dizer que a capacidade contributiva se fundamenta na
igualdade e serve de fundamento a protegao do “minimo isento” (minimo imune). Em
outras palavras, pode-se afirmar, ainda, que é ditame do principio da igualdade

material a preservacdo do minimo vital quando inexistente a capacidade contributiva.

%2 pbid., (b), p.358

8 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
.20.

£ Ibid., 1996, p.39.

% COSTA, 1996, p.37.
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Conforme visto até aqui, a prote¢do do minimo isento esta relacionada com a
concepgao de justica no Estado Social de Direito, e ndo ha como se falar em justica
sem se mencionar a igualdade%. Ora, a Constituicdo Brasileira, em seu art. 3°, Ill,
declara expressamente, como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, “erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”. Portanto, reconheceu o legislador constituinte a existéncia de
desigualdades que precisam ser superadas, desigualdades estas, na maior parte
das vezes, relacionadas com a pobreza, que, por sua vez, deve ser erradicada.

Existem diversos caminhos que precisam ser trilhados na superacdo das
desigualdades decorrentes da pobreza que assola o pais, e um deles consiste,
logicamente, no fornecimento pelo Estado daquelas prestacbes sociais que
assegurem a todos, igualmente, um patamar minimo de dignidade. Sendo, portanto,
um dever do Estado assegurar a preservacédo deste minimo necessario a existéncia
digna, o minimo existencial ndo podera ser subtraido pela tributagdo, parcial ou
totalmente. Nem faria sentido, uma vez que o Estado Social teria que devolver aquilo

que o Estado Tributario retirou®’.

2.4.2.3 O principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva talvez seja o mais importante, embora
nao o unico, fundamento constitucional da protecdo do “minimo isento” (minimo
imune). No direito italiano e espanhol, a doutrina tem sustentado o reconhecimento
constitucional do minimo exento % através do principio da capacidade econdmica
consagrado nas respectivas Constituicdes daqueles paises.

Segundo Millan, que desenvolveu interessante obra sobre o assunto no direito
espanhol, “0 minimo isento constitui uma consequéncia logica da tributagcédo
conforme a capacidade contributiva, sempre que a mesma seja entendida como

capacidade econdmica apta para a contribuiggo”®.

8 Segundo Tipke (Ibid., p.17) “a justica do Estado Social de Direito apdia-se em trés fundamentos: no
grincipio da igualdade, no principio do Estado Social e no principio da liberdade”.
Ver Tipke, p.34.
% Denominac&o utilizada pela doutrina estrangeira para referir-se a prote¢cdo do minimo existencial no
lano tributario.
® Ibid, p.31. (traduc3o livre).
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Molina, por sua vez, analisando o principio da capacidade contributiva
também de acordo com o sistema espanhol, afirma que “la capacidad econdémica

para contribuir a los gastos publicos comienza uma vez que se ha cubierto el minimo

necesario para la existéncia”"°.

Expressiva, também, é a licdo de Peragon, para quem o minimo exento deve
ser entendido como aquele nivel de riqueza abaixo do qual ndo se admite nenhum
gravame, uma vez que esse nivel se encontra protegido de modo a atender as

exigéncias humanas mais elementares. Assim, o autor espanhol afirma:

[...] no toda titularidad de riqueza supone capacidad econémica para
tributar. Por tal razon, la posesion de una determinada renta, que no
supere lo estrictamente necesario para vivir, o el consumo de bienes
de primera necesidad, non son indices de la capacidad contributiva,
porque no demuestran tal capacidad, sino todo lo contrario: un
estado de necesidad. Carece de todo sentido exigir una tributacion,
por minima que sea, a quel que tiene y obtiene lo justo para
sobrevivir. En esta situacion limite, cualquier cantidad, que se deba
satisfacer como impuesto, origina la ‘desaparicion vital del
contribuyente’[..]""".

Assim como as Constituicdes da Italia e da Espanha, também a Constituicao

brasileira de 1988 "2 prevé expressamente o principio da capacidade contributiva,

0 «p capacidade econdmica para contribuir com os gastos publicos comeg¢a quando assegurado o
minimo necessario para a existéncia”. MOLINA, Pedro M. Herrera. Capacidad econémica y sistema
fiscal: analisis desl ordenamiento espariol a la luz del derecho aleman. Madri: Marcial Pons, 1998, p
121. (traducao livre)

71 “[...] nem toda titularidade de riqueza supde capacidade econdmica para tributar. Por esta razao, a
posse de uma determinada renda, que ndo supere o estritamente necessario para viver, ou o
consumo de bens de primeira necessidade, ndo sao indices de capacidade contributiva, porque nao
demonstram tal capacidade, sendo ao contrario: um estado de necessidade. Carece de todo sentido
exigir uma tributagédo, por minima que seja, daquele que tem e obtém o justo para sobreviver. Nesta
situacado limite, qualquer quantidade, que se deva exigir como imposto, origina o ‘desaparecimento
vital do contribuinte’ [...]".PERAGON, José Manuel Gallego. Los principios materiales de justicia
tributaria. Granada: Comares, 2003. p.111.

2 A primeira Constituigado brasileira a oferecer realce ao principio foi a CF de 1946, a qual, em seu
art. 202, dispunha que “os tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”. Entretanto, a EC 18/65 fez-no
desaparecer do texto constitucional, somente voltando a figurar na CF/88. Para Aliomar Baleeiro,
apesar de ndo se haver disposicdo expressa na Constituicdo de 1969, a exigéncia de observar a
capacidade contributiva na tributagdo encontrava-se subjacente em seu texto, em razdo do regime
democratico em que prevalecia a igualdade de todos. (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario
brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 687). (COSTA, 1996, p.87-97) ressalta que a
alusdo a este principio, na Constituigdo de 1988, ndo se resume ao art. 145, §1°, estando presente
em outros dispositivos constitucionais como o art. 3°, lll, que trata da redugdo das desigualdades
sociais; o art. 150, Il e IV, ao tratar respectivamente da isonomia tributaria e da vedagao de confisco;
além dos dispositivos que tratam da progressividade do IR e do IPTU e da seletividade e n&o-
cumulatividade do IPl e do ICMS, bem como o art. 7°, IV, que trata do salario minimo, definindo as
necessidades vitais e, conseqientemente, o limite da tributagao.



33

em seu art. 145, § 1° & segundo o qual “sempre que possivel os impostos teréo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica dos
contribuintes”.

A capacidade contributiva consiste em critério constitucional para realizagédo
da igualdade no plano tributario, segundo o qual somente serdo chamados a
contribuir as despesas do Estado aqueles individuos que detenham capacidade para
tanto, ficando excluidos dessa exigéncia aqueles que n&do possuem tal capacidade.
Em outras palavras, é a capacidade contributiva o critério (constitucional) de
discrimen que autoriza o tratamento desigual entre aqueles que podem e 0s que n&o
podem pagar tributos. Desta forma, o principio da igualdade é concretizado através
de “um critério material de justica apto a distinguir quais as situagdes iguais e quais
as desiguais”, sendo o fator de discrimen a riqueza de cada potencial contribuinte
revelada pelo fato imponivel.

A capacidade contributiva se fundamenta na igualdade e serve, de outra
parte, como fundamento a prote¢cdo do minimo existencial, uma vez que este ultimo
se encontra protegido da tributagdo em razao de inexistir capacidade para contribuir
enquanto ndo esteja assegurada ao individuo a manutengdo dos recursos minimos
necessarios a sua existéncia digna e de sua familia. Neste sentido, é a doutrina de
Misabel Derzi:

A capacidade econbmica de contribuir as despesas do Estado é
aquela que se define apdés a dedugdo dos gastos necessarios a
aquisicao, producdo e manutencao da renda e do patriménio, assim
como do minimo indispensavel a uma existéncia digna para o
contribuinte e sua familia. Tais parcelas, correspondentes a tal
passivo, ndo configuram capacidade econémica, assim como o seu
ferimento pelo tributo tera efeito confiscatério da renda ou do
patriménio.”

Portanto, tem-se que a capacidade contributiva é principio voltado néao

somente a concretizagdo dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana

® A doutrina apresenta varios conceitos de capacidade contributiva, havendo aqueles que a
identificam com o conceito de “capacidade econdmica”. Entretanto, ndo se deve confundir capacidade
econdbmica com capacidade contributiva, uma vez que pode haver a primeira, onde ndo ha a
segunda, como bem salienta Regina Helena Costa, para quem o termo empregado pela CF/88
representa uma imprecisao técnica, sem, contudo, prejudicar o sentido da norma. (lbid 1996, p.21-25)
" Cf. Costa (1996, p.37).

® BALEEIRO, Aliomar. Atualizado por Misabel Derzi. Limitagdes constitucionais ao Poder de Tributar.
7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 537.
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e a igualdade, mas também do direito de propriedade, uma vez que a capacidade
para contribuir constitui também um pressuposto do principio da vedacdo de
confisco, conforme salientado pela professora mineira.

Analisando a questao da capacidade contributiva no direito brasileiro, Regina
Helena Costa leciona que “o grande efeito do principio € limitar o poder de tributar
(aspecto negativo) e, em contrapartida, assegurar os direitos subjetivos do cidad&o-
contribuinte (aspecto positivo)”. Com apoio na doutrina de Sainz de Bujanda e de
Gustavo Ingrosso, a autora reconhece que o minimo vital é inseparavel do principio
da capacidade contributiva, uma vez que sé pode reputar existente esta ultima
quando aferir-se alguma riqueza acima daquele minimo vital. Para a autora, a
capacidade contributiva é critério de graduagao dos impostos, observado, como
limite de tributagdo, o “minimo vital” e evitando-se o confisco’®.

Klaus Tipke, embora jurista alemao, cuidou, também, de analisar o principio
da capacidade contributiva no direito brasileiro, concluindo em favor da sua estreita

relagdo com o minimo existencial, conforme transcrito a seguir:

O principio da capacidade contributiva protege o minimo existencial.
Enquanto a renda nao ultrapassar o minimo existencial nao ha
capacidade contributiva. O mesmo resulta da dignidade humana e do
principio do Estado Social. O principio da capacidade contributiva
atende a ambos os principios. Num Estado Liberal nao é permitido
que o minimo existencial seja subtraido pela tributagdo, parcial ou
totalmente, e uma compensagédo seja dada em beneficio
previdenciarios. O Estado n&do pode, como Estado Tributario, subtrair
0 que como Estado Social, deve devolver. Nao apenas para o
imposto de renda, mas para todos os impostos 0 minimo social € um
tabu. [...]".”"

Para Humberto Avila, a capacidade contributiva, aplicavel, na opinido do
autor, aos impostos, tem estreita relagdo com outros principios constitucionais.

Assim, afirma o autor:

Como os impostos devem ser graduados segundo a capacidade
econbmica dos contribuintes, eles nao podem aniquilar essa
capacidade econdmica, no sentido de ndo permitir que o sujeito
passivo possa ter a possibilidade de desenvolver sua existéncia
digna (art. 1°.), sua livre iniciativa (art. 170, caput), o livre exercicio

’® Costa (1996, p.29).
7 Ibid., p. 34.
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da atividade econbémica (art. 170, paragrafo unico) e sua propriedade
privada (art. 5.°, caput, e art. 170, Il). O Poder Legislativo deve
adotar decisées valorativas respeitando os bens e os direitos dos
contribuintes. [...] .

Com acerto, o autor relaciona a nogao de capacidade contributiva com
diversos principios constitucionais, notadamente, com a dignidade humana. A
conjugacao da observancia da capacidade contributiva com o respeito a dignidade
humana na tributagdo resulta na protecdo do minimo existencial, pois, até esse
ponto, onde existe apenas o minimo indispensavel a uma existéncia digna, ndo ha
capacidade para pagar fributo. Aqui, o ponto de discordancia com o mencionado
autor, vez que a capacidade contributiva é exigéncia aplicavel a fodo e qualquer
tributo, e ndo somente aos impostos como defende Humberto Avila. Outra ndo pode
ser a conclusao, em razédo, exatamente, da estreita relagdo entre os dois principios,
ou seja, capacidade contributiva e dignidade da pessoa (para o autor, este ultimo,
em verdade, sobreprincipio).

A questdo da abrangéncia do principio da capacidade contributiva, no
entanto, € bastante controvertida, sendo que, no Brasil, tradicionalmente, grande
parte da doutrina tem se decidido por uma interpretacéao literal e, consequentemente,
restritiva do mencionado dispositivo constitucional, no sentido de entender que
apenas a tributagdo relacionada aos impostos se submeteria a tal exigéncia79. A
justificativa para este entendimento reside ndo s6 em razédo de o texto constitucional
fazer referéncia expressa aos impostos®’, mas também em razdo de esta espécie
tributaria tomar como fato imponivel os chamados “fatos presuntivos de riqueza” &',

indicativos, portanto, de capacidade contributiva.

"8 Ibid., (b), p. 356. ,
" Neste sentido Regina Helena Costa, Humberto Avila, Misabel Derzi, Roque Antonio Carrazza, entre
outros.
% |nteressante notar que a CF de 1946, ao tratar expressamente, em seu art. 202, da capacidade
contributiva, determinava que os “tributos” seriam graduados de acordo com a capacidade econémica
do contribuinte. Embora o texto da atual Constituicdo utilize a expressao “impostos”, deve-se buscar
uma interpretacdo que melhor realize os direitos fundamentais, havendo, inclusive, conforme
demonstrado, elementos histéricos que permitem a ampliagdo do comando constitucional do art. 146,
10.
§1 Denominagédo utilizada por Alfredo Augusto Becker. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do
direito tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 263.
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Ha, ainda, a idéia, de parte da doutrina® e do préprio STF, de que a
expressao “sempre que possivel” significa que o principio da capacidade contributiva
seria de observancia obrigatoria sempre que os elementos pessoais de incidéncia
permitirem, isto €, apenas para os impostos ditos “pessoais”, como o imposto de
renda . Segundo esse pensamento, no caso dos impostos ditos “reais”, em que a
hipétese de incidéncia abrange um bem modvel ou imével (res=coisa) sem relagao
com as caracteristicas pessoais do sujeito passivo, ndo haveria a mesma exigéncia
de observar se o contribuinte reune condigdes para suportar a carga tributaria, pois a
capacidade contributiva, nesse caso, seria revelada pelo préprio bem .

Contudo, com a nova redacgao dada pela Emenda Constitucional n.° 29 de 13
de setembro de 2000 ao § 1° do art. 156, ndo ha mais como sustentar este
raciocinio, uma vez que o texto constitucional passou a autorizar, de forma expressa,
a progressividade das aliquotas do IPTU (imposto real) em fungdo do valor do
imovel, isto é, as aliquotas poderdo ser majoradas na medida em que aumenta a

base de calculo do referido imposto ®°. Ora, imoéveis de maior valor revelam maior

82 Ver Roque Antonio Carrazza . CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. 17 ed.Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.77-78.
% Sobre a classificagdo dos impostos em reais e pessoais, vale lembrar a licdo de Geraldo Ataliba
(ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.141-142).
Diz o professor: “Sao impostos reais aqueles cujo aspecto material da h.i.limita-se a descrever um
fato, ou estudo de fato, independentemente do aspecto pessoa, ou seja indiferente ao eventual
sujeito passivo e suas qualidades. A h.i. € um fato objetivamente considerado, com abstragéo feita
das condigdes juridicas do eventual sujeito passivo’. Quanto aos impostos pessoais, ensina o mestre
que, pelo contrario, sdo “aqueles cujo aspecto material da h.i. leva em consideragdo certas
qualidades juridicamente qualificadas, dos possiveis sujeitos passivos. Em outras palavras, estas
qualidades juridicas influem para estabelecer diferenciagdes de tratamento legislativo, inclusive do
aspecto material da h.i.”.
# No julgamento do RE 153.771-MG, de que foi relator o Min. Moreira Alves, foi proferida decisgo no
sentido de considerar inconstitucional a progressividade do IPTU, por se tratar de imposto real,
conforme demonstra a ementa do Acérdao a seguir reproduzida: “EMENTA: - IPTU. Progressividade.
- No sistema tributario nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real. - Sob o império da atual
Constituicdo, ndo é admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu
artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que é incompativel com a progressividade
decorrente da capacidade econOmica do contribuinte, quer com arrimo na conjugagao desse
dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico). - A interpretagao sistematica
da Constituicdo conduz inequivocamente a conclusédo de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que
alude o inciso Il do § 4° do artigo 182 é a explicitagdo especificada, inclusive com limitacdo temporal,
do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°. - Portanto, é inconstitucional qualquer
progressividade, em se tratando de IPTU, que nao atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156,
§ 1°, aplicado com as limitagdes expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da
Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o
sub-item 2.2.3 do setor Il da Tabela Il da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte.” (cf.
www.stf.gov.br, acesso em 19/10/2006). No mesmo sentido, ver também RREE 167.654; 234.105.

A EC n.° 29/2000 seguiu-se a EC n.° 42/ 2003 que trouxe alteragdes no mesmo sentido, tornando
obrigatéria a progressividade para o ITR (§ 4° do art. 153) e facultando a adogdo de aliquotas
diferenciadas para o IPVA em fungéo do tipo e utilizagéo do veiculo (art. 155, § 6°).
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capacidade econbmica de seu proprietario, resultando, portanto, que havera uma
graduagao daquele imposto municipal de acordo com a capacidade contributiva 8,

Com relagdo, as demais espécies tributarias, especialmente tributos
vinculados, como € o caso das taxas, a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva é compreendida pela doutrina dentro de basicamente duas correntes de
pensamento. A primeira delas rejeita a aplicagdo do principio por entender que a
hipétese de incidéncia da taxa independe da existéncia de capacidade contributiva ja
gue se trata de uma atividade exercida pelo Estado. A outra tese é a de que, embora
ndo seja exigéncia do art. 145, § 1°, da CF, ndo ha impedimento para que tais
tributos sejam graduados segundo a capacidade econdmica dos contribuintes,
ficando a critério do legislador ordinario observa-la ou no.%’

Quanto a primeira corrente, uma interpretacéo sistematica da Constituicdo
somente pode levar a conclusdao de ser equivocada a idéia de que haveria
impedimento para aplicagdo do mencionado principio com relagdo aos tributos
vinculados. De fato, tem-se no art. 5°, incisos LXXIV, que sera prestada assisténcia
judiciaria gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, enquanto que o
inciso LXXVI do mencionado artigo prevé a gratuidade do registro civil de
nascimento e certiddo de oObito para os reconhecidamente pobres. Portanto, ha, no
proprio texto constitucional previsdo expressa em que a capacidade contributiva
deve ser observada para a cobranca de taxa.

Do mesmo modo, também nao pode prevalecer a concepgédo segundo a qual
cabe ao legislador decidir quando ha de observar a capacidade contributiva em
matéria de tributos vinculados, sob a justificativa de que a Constituigdo ndo proibe,
mas também nao exige tal aplicacdo. Ao contrario, tem-se que inexistindo
capacidade econOmica para contribuir com os gastos sociais resultantes da atuagao
do Estado, sejam estes financiados por impostos sejam financiados por taxas ou
quaisquer outros tributos, vinculados ou n&o, a cobrancga sera inconstitucional. Nao é
razoavel supor que a forma eleita para o financiamento da atividade estatal, se por
tributo vinculado ou n&o vinculado, € que vai determinar quando sera exigivel ou ndo
0 pagamento daquele que ndo possui capacidade econémica para contribuir com
tais gastos. Ou se tem capacidade econdémica para contribuir, solidarizando-se

% No mesmo sentido, ver também Humberto Avila (b, p. 373).
8 Ver Roque Antonio Carrazza (Ibid, p. 74).
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assim com os gastos coletivos, ou ndo se tem tal capacidade, e o tributo sera
inexigivel®.

No tocante a eficacia do principio, a doutrina majoritaria concorda tratar-se de
norma que vincula a atuagdo do legislador 8 e nao simplesmente de mera diretriz
programatica, sem qualquer efeito vinculante. Diz a Constituicdo em seu art. 145,
§1°, em sua primeira parte, que “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte”.
Apesar do emprego da expressao “sempre que possivel”’, ndo ha de se interpretar
como mera possibilidade ou permissao conferida ao legislador a observancia do
mencionado principio.

Inicialmente, é de se considerar incabivel, no estudo do direito constitucional,
a concepgao segundo a qual existem normas constitucionais que consagram meros
fins ou diretrizes para programas de governo (dai, a expressao “programatica”),
sendo as mesmas desprovidas de forga vinculante. De fato, parece consenso na
doutrina constitucional a idéia de que todas as normas constitucionais, mesmo as
ditas programaticas, emanam algum efeito, ainda que seja como limite negativo, ou
seja, impedindo que sejam editadas leis que Ihes sejam contrarias®.

A norma constitucional contida no dispositivo relacionado com a capacidade
contributiva em matéria de tributacdo ( art. 145, § 1% é, em verdade, uma regra e
nao um principio como correntemente € chamado pela doutrina. A capacidade
contributiva tem fundamento em um principio, que o principio da igualdade,

entretanto, o materializa, uma vez que é um critério eleito pelo constituinte para

% No julgamento do RE AgR 216.259-CE, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, o STF admitiu a
aplicabilidade da capacidade contributiva no tocante as taxas, conforme demonstra a seguir a
transcricao parcial da ementa do respectivo acérdao: “A taxa de fiscalizagao da CVM, instituida pela
Lei n® 7.940/89, qualifica-se como espécie tributaria cujo fato gerador reside no exercicio do Poder de
policia legalmente atribuido & Comisséo de Valores Mobiliarios. A base de calculo dessa tipica taxa
de policia nao se identifica com o patriménio liquido das empresas, inocorrendo, em conseqiiéncia,
qualquer situacdo de ofensa a clausula vedatéria inscrita no art. 145, § 2° da Constituicdo da
Republica. O critério adotado pelo legislador para a cobranga dessa taxa de policia busca realizar o
principio constitucional da capacidade contributiva, também aplicavel a essa modalidade de tributo,
notadamente quando a taxa tem, como fato gerador, o exercicio do poder de policia”. (cf.
www.stf.gov.br, acessado em 19/10/2006).

Ver Carrazza (p. 80); Costa (1996, p.45); MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.46); COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de direito tributario.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.20, dentre outros.
% Neste sentido, em importante obra sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, SILVA, ao
tratar da eficacia das normas programaticas, menciona a sua “fungédo condicionante da atividade do
legislador ordinario, mas também da administracdo e da jurisdi¢do, cujos atos hdo de respeitar os
principios nelas consagrados”, sob pena de serem declarados inconstitucionais. (SILVA, José Afonso
da. Curso de direito constitucional positivo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 158).
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realizar a isonomia tributaria. Sendo regra n portanto, ndo comporta ponderacgao,
devendo ser observada pelo legislador, sob pena de inconstitucionalidade da
cobranca.

Uma analise sistematica do texto constitucional somente pode levar a
conclusao que estara eivada de inconstitucionalidade a lei tributaria, qualquer que
seja o tributo envolvido, que seja editada sem observancia do principio da
capacidade contributiva, especialmente, considerando tratar-se de exigéncia
fundamentada no principio da igualdade, cuja eficacia plena ndo ha como ser
negada, exigindo-se a sua aplicagdo imediata. Assim, também, leciona Regina
Helena Costa:

Como expressdao, no campo tributario, de principio de maior
amplitude, que é o da igualdade, o postulado da capacidade
contributiva carrega consigo a plenitude de eficacia atribuida aquele.
Na verdade, se ndao ha discordancia quanto a eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral do principio da igualdade,
parece desarrazoado entender-se diversamente no que concerne a
diretriz da capacidade contributiva®.

E importante notar que, também, a omissdo do legislador pode violar o
principio, o que ocorre, por exemplo, quando ndo se procede a corregdo monetaria
da tabela de retencdo do Imposto de Renda. Neste sentido, é a licdo de Regina

Helena Costa:

[...] quer se trate de inconstitucionalidade positiva, quer se cuide de
omissao constitucional, o contribuinte tem a seu dispor o instrumental
necessario e suficiente para resguardar o respeito ao principio,

" Ao publicar, em 1967, seu artigo entitulado “The model of rules” (“O modelo de regras”), Dworkin
terminou por permitir que se ampliasse, em nivel internacional, a discusséo sobre a diferenga entre
principios e regras e suas implicagbes nas questdes teorico-juridicas. Pretendendo realizar o que ele
mesmo denominou de “ataque geral contra o positivismo”, Dworkin afirma que a diferenga entre
principios e regras € de natureza ldgica, pois enquanto as regras séo aplicaveis na forma tudo-ou-
nada, os principios, ao contrario, ndo sdo. Segundo seu pensamento, existem duas possibilidades na
aplicacdo das regras. Ou a regra ¢ valida e, nesse caso, impde suas consequéncias juridicas, ou
entdo ela ¢é invalida, e, desta forma, nada contribui para a decisdao. Com relagdo aos principios,
Dworkin salienta seu funcionamento é diferente, pois eles “ndo apresentam conseqiiéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condigbes sdo dadas”. Deste modo, um principio nao
determinaria uma decisdo, como ocorre com as regras, mas, ao contrario, a sugere, podendo o
principio n&o prevalecer, sem que isso signifique sua inexisténcia (invalidade) dentro do sistema
ngjridico. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35-41).
Ibid., 1996, p.49
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cumprindo ao Judiciario defendé-lo toda vez que lhe seja
apresentada uma agressdo ao mesmo.*?

No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho assevera:

O que precisa ficar bem claro é que o principio da capacidade
contributiva nao € dispositivo programatico, nogdo de resto
superadissima pelo moderno constitucionalismo, sendo principio
constitucional de eficacia plena conferente de um direito publico
subjetivo ao cidadao-contribuinte, oponivel ao legislador. Onde ha
direito ha sempre acao, e nao ha acao sem Judiciario ou juiz. Como
averbado pelo Ministro Moreira Alves, o juiz é legislador negativo.
N&o faz a lei, nega a sua aplicaggo. *

Por entender que o principio da capacidade contributiva se dirige tanto ao
legislador quanto ao aplicador, Regina Helena Costa afirma que o Poder Judiciario
pode atuar na apreciagdo da constitucionalidade de uma lei genericamente
contestada, tendo em vista a nocédo de “capacidade contributiva absoluta”. ® Neste
caso, “se a situacdo hipotética ndo se mostrar indicadora de tal aptidao, a lei sera
irremediavelmente inconstitucional”, diz.%®

O problema se apresenta no controle jurisdicional de um caso concreto,
quando se analisa a capacidade contributiva relativa. Para a autora, nesta hipotese,
‘o magistrado, ao entender a aplicagédo da lei inconstitucional in casu, devera negar-
lhe os efeitos, em homenagem ao principio. Enfim, a analise da capacidade
contributiva relativa, nessa hipétese, leva a mesma conclusdo da inexisténcia de
capacidade contributiva absoluta”. Sé que, neste caso, o juiz ndo poderia modular a

carga fiscal do individuo, uma vez que esta é tarefa exclusiva do Legislativo.

% |bid., 1996, p.80

* Ibid., p.20.

° Alguns autores, destacando-se dentre eles, Regina Helena Costa, citada anteriormente e
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 335-
337, distinguem entre capacidade econdémica absoluta (ou objetiva) e relativa (ou subjetiva). De
acordo com essa distingdo, a capacidade absoluta obriga o legislador a tdo-somente eleger como
hipéteses de incidéncia aqueles fatos que, efetivamente, constituam indicios de capacidade
econdmica. Portanto, a capacidade absoluta se refere a aptidao abstrata e em tese para contribuir
com os gastos publicos daquela pessoa que realiza fatos presuntivos de riqueza. Por outro lado, a
capacidade relativa ou subjetiva se refere a aptiddo concreta e real de determinada pessoa para o
pagamento de tributos, e tem inicio apds a deducéo das despesas necessarias para a manutengao
de uma existéncia digna do contribuinte e sua familia.

% |bid., 1996, p.77
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Segundo Regina Helena Costa, deve o “o Judiciario se limitar a considerar
inaplicavel a lei ao caso concreto, remetendo ao legislador a solugdo adequada”. o7

De acordo com esse pensamento, o qual tem prevalecido na doutrina e nos
tribunais, o Poder Judiciario deve declarar inconstitucional a lei tributaria editada com
inobservancia da capacidade contributiva objetiva, isto €, a lei tributaria que eleger
como hipétese de incidéncia fatos nao reveladores da existéncia da mesma.
Contudo, € polémica a questdo da inconstitucionalidade da lei tributaria em
decorréncia da inobservancia da capacidade contributiva subjetiva, resultando na
tributacdo daqueles contribuintes que ndo a possuam em concreto. A polémica se
situa em saber qual o limite da atuacdo do Poder Judiciario, uma vez que, de acordo
com a tese do “legislador negativo”, o0 mesmo pode negar a aplicacdo da lei
inconstitucional, sem, contudo, poder adequar a carga tributaria as possibilidades
individuais.

A questdo acima colocada esta diretamente relacionada a protecdo do
minimo existencial, uma vez que a referida prote¢cdo tem, conforme ja dito, na
capacidade contributiva, um de seus fundamentos. Do ponto de vista objetivo, o
principio da capacidade contributiva obriga o legislador ordinario a autorizar a
deducdo de despesas necessarias a producdo da renda e a conservacdo do
patrimdnio, enquanto que, do ponto de vista subjetivo, a capacidade para contribuir
somente se inicia apés a deducgéo das despesas necessarias para a manutengao de
uma existéncia digna do contribuinte e sua familia®®. Portanto, ndo basta que um
determinado fato ou situagdo de fato seja indicio ou manifestagdo de capacidade
econdmica para ser constitucionalmente assumido como pressuposto da exigéncia
tributaria; é necessario, além disso, que a tributagdo recaia sobre os individuos cuja

capacidade econdmica se revela concretamente superior ao minimo vital.

2.4.2.4 O principio da vedacgao de confisco

A Constituicao Brasileira, em seu art. 150, 1V, veda a utilizagdo do tributo com

“‘efeito de confisco”. O principio do n&do confisco tributario proibe a utilizacédo do

" Ibid., 1996, p.79.

% (BALLEIRO, 1997, p.693).
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tributo com fins expropriatérios, da mesma forma que a Constituicdo ndo admite a
expropriagado sem justa indenizacgdo (art. 5°, inciso XXIV), proibindo que o governo a
pratique, de forma indireta mediante tributagcao exacerbada.

Para Tipke e Yamashita, “a proibicao de tributo com efeito de confisco € um
valor positivado como principio constitucional, resultante de (rés direitos
fundamentais”, quais sejam: o direito de propriedade (art. 5°, caput e inciso XXII, e
170, Il, da CF/88), o direito a heranga (art. 5°, caput, e inciso XXX da CF/88) e o
direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo (arts. 1°, IV, e 5°,
XlIl, da CF/88)%.

No mesmo sentido, é a licdo de Estevao Horvath, para quem, através do
principio da vedagao de confisco, a Constituicdo, ao proteger a propriedade privada,
esta proibindo “que o 6nus da tributagdo comprometa de forma abusiva a renda e o
patriménio do cidaddo (ou da pessoa juridica), ou lhe iniba o consumo”.'®

Portanto, o mencionado principio tem por base o direito de propriedade e da
livre iniciativa, que restam protegidos pela vedagdo de uma tributacédo exacerbada,
uma vez que poderia resultar na perda do bem ou na restricdo ao exercicio de

determinada atividade econémica. Oportuna € a licdo de Fabio Goldschmidt:

O primeiro direito a sofrer os efeitos da tributagao, é verdade, sempre
sera o de propriedade, pois ela recaira sobre bens materiais, de valor
pecuniario. Mas é absolutamente natural que, via de consequéncia, a
tributacdo penalize pela obstaculizagdo ao exercicio pleno de
diversos outros direitos. E sempre que isso acontecer, € a tributagao
servir de instrumento para frustrar o exercicio de garantias
constitucionais, essa tributacao tera efeito de confisco.'"

A respeito do assunto, tornou-se classica a adverténcia de Orozimbo Nonato,
consubstanciada em decis&o proferida pelo STF (RE 18.331/SP)'%, ao enfatizar, do
mesmo modo que o fizera o juiz Marshall, quando do julgamento, em 1819, do
célebre caso McCulloch v. Maryland, que “o poder de taxar ndo pode chegar a

desmedida do poder de destruir’. Para o mencionado magistrado brasileiro, o poder

99 .

Ibid., p.68.
'% HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributério. Sao Paulo: Dialética, 2002,
p.49.
9" GOLDSCHIMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributéario. Sao Paulo: RT,
2003, p.61.
192 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil Anotada. 5 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 821
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de tributar somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel
com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de
propriedade. “E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o
desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de pouvoir
103« disse o saudoso Ministro do STF.

Convém registrar que a inconstitucionalidade da tributagao frente ao principio
ora em comento ndo é resultante apenas do tributo nitidamente confiscatorio,
bastando, para tanto, que o mesmo tenha “efeito de confisco”, conforme redagao
constitucional. Explicando a expressdo, Fabio Goldschmidt lembra que “o tributo,
com efeito, de confisco é aquele que afronta a sua propria natureza juridica e
converte a hipétese de incidéncia em mero pretexto para a tomada do patriménio do
contribuinte, sem indenizagdo e sem que ao mesmo seja imputado qualquer
ilicito”"®*. Assim, segundo o autor, o efeito de confisco se evidenciaria a partir do
momento em que “a tributacdo soasse como penalizagdo injustificada, por
exagerada e irrazoavel, ou, ainda, deixasse de encontrar fundamento na
manutengao do direito de propriedade para ataca-lo, mingua-lo, desestimula-lo”1%.

Este também & o pensamento de Misabel Derzi, para quem a vedagao de
utilizar o tributo, com efeito, de confisco “parte, necessariamente, da premissa de
que o tributo, ndo sendo sanc¢ao de ato ilicito, ndo pode desencadear consequéncias
td0 ou mais gravosas do que as sangdes penais”.'*

Sampaio Déria, tratando do tema, afirma, com percuciéncia, que, em
principio, todo e qualquer tributo € confiscatério, uma vez que o confisco
corresponde a absorgdo da propriedade particular, pelo Estado, sem justa
indenizacdo. No entanto, conforme salienta o mencionado autor, o direito de
propriedade se concilia ao mesmo tempo em que se subordina ao poder de tributar,
vez que a auséncia do Estado tornaria precario a propriedade. “O poder tributario,
legitimo, se desnatura em confisco, vedado, quando o imposto absorva substancial

parcela da propriedade ou a totalidade da renda do individuo ou da empresa”, diz o

1% Tradugao: “desvio de poder”.

1% Ibid., p.49.
1% Ibid., p.50.
1% (BALEEIRO, 1997, p.573).



44

saudoso mestre, para quem a distingdo ente o tributo constitucional e o tributo
confiscatorio reside “em mera diferenga de grau™"’.

Sacha Calmon, no entanto, reconhece, com acerto, que o constituinte previu a
exacerbagao da tributagdo para induzir comportamentos desejados ou para inibir
comportamentos indesejados, como € o caso, por exemplo, do IPTU progressivo no
tempo, consoante previsto no art. 182, § 4°, Il, da CF/88. Para o professor mineiro, o
principio do nao-confisco atua tdo-somente no campo da fiscalidade, vez que a
extrafiscalidade adota a progressividade exacerbada para atingir seus fins'®®. Esta
posicdo, entretanto, ndo € majoritaria na doutrina brasileira.

Outra questado controvertida na doutrina patria diz respeito a auséncia de
parametros para identificar a ofensa ao preceito constitucional do n&o-confisco
tributario, pois, apesar da expressa proibigdo de utilizar o tributo, com efeito, de
confisco, a Constituicdo é silente a esse respeito, ficando a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a construg&o de critérios para sua determinagéo. .

Se, por um lado, ndo ha consenso doutrinario a respeito do assunto, a
jurisprudéncia do STF vem se incumbindo da formulacao desses critérios de afericao
do efeito confiscatério dos tributos. No julgamento da ADIn-MC 2.010-DF, foram
estabelecidos alguns parametros através do qual se pretende identificar se ha
efeito de confisco na tributacdo. O Ministro Celso de Melo, relator do mencionado

processo, assim proferiu seu voto, parcialmente transcrito a seguir:

A proibigdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada
mais representa senao a interdicao, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade — trate-se de tributos ndo vinculados ou cuide-se de
tributos vinculados -, a injusta apropriagdo estatal, no todo ou em
parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade
profissional licita ou, ainda, a regular satisfacido de suas
necessidades vitais (educagado, saude e habitagdo, por exemplo).
Dentro dessa perspectiva, entendo que se evidencia o carater
confiscatdrio, vedado pelo texto constitucional, sempre que o efeito
cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributarias
estabelecidas pela mesma entidade estatal —  afetar,

% DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e "due process of law". 2. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.194-195.
1% |bid., p.134.
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substancialmente, de maneira irrazoavel, o patriménio e/ou os
rendimentos do contribuinte. '%.

A partir desse julgado, tem se estabelecido, na jurisprudéncia do STF, que a
identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em fungdo da totalidade da carga
tributaria, mediante verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte para
suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de
determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver instituido. Contudo, é
de se notar que, dentre os parametros estabelecidos pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional patrio, ao menos um é passivel de critica. Trata-se da afericdo do
grau de insuportabilidade da carga tributaria apenas em funcéo do total de tributos
cobrados pela mesma pessoa politica. De acordo com essa concepg¢ao, ao verificar
se um tributo federal, por exemplo, tem efeito de confisco, deve-se levar em
consideragdao apenas a carga tributaria total referente aos tributos federais,
desprezando-se nessa afericdo os demais tributos, estaduais e municipais.

Ora, nao pode prosperar essa interpretacdao, quando se tem em mente que o
pressuposto do principio do ndo-confisco € a capacidade contributiva, a qual
somente é revelada frente ao total de tributos federais, estaduais e municipais,
exigidos do mesmo contribuinte. A carga tributaria suportada pelo contribuinte
correspondente ao fotal de tributos a que o mesmo esta sujeito. Parcialmente
considerada, a carga tributaria pode ser suportavel, mas, em sua totalidade
(considerados todos os tributos federais, estaduais e municipais), pode vir a
comprometer a existéncia digna. De acordo com o principio da vedagao de confisco,
a carga tributaria deve ser razoavel, restando afastada a possibilidade de uma
tributacdo que prive, no todo ou em parte a renda ou o patriménio do contribuinte de
modo a comprometer a sua existéncia digna.

Segundo leciona Fabio Goldschmidt, a né&o-confiscatoriedade implica em
proteger ndo somente a propriedade como direito real, mas, também, o exercicio de
outros direitos constitucionalmente protegidos, que se realizam a partir da garantia

da propriedade. “A Carta veda toda tributacdo que tenha o ‘efeito de confisco’, o que

199 cf www.stf.gov.br, consultado em 16/11/06. No mesmo sentido, ver ADC 8-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 04/04/03. No julgamento da ADI 2.551-MC, DJ 20/04/06, em que também foi relator o Min.
Celso de Mello, o STF declarou a inconstitucionalidade de taxa de expediente cobrada pelo Estado
de Minas Gerais, em razao da “inobservancia, na espécie, da relagao de razoavel equivaléncia que
necessariamente deve haver entre o valor da taxa e o custo do servico prestado ou posto a
disposicao do contribuinte - ofensa aos principios constitucionais da nao- -confiscatoriedade (CF, art.
150, 1V) e da proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV)”.
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implica dizer, que tenha o efeito de privar o contribuinte ndo de uma propriedade em
particular, mas da propriedade como instituicdo”, diz. Isto significa que a propriedade
como meio de produgado de riqueza e como meio de sobrevivéncia também estéo
protegidos pela vedagao de confisco''°.

Consoante preleciona Tipke e Yamashita, “no ambito do Direito Tributario o
principio do nado-confisco encontra critérios objetivos na preservagdo do minimo
existencial individual e familiar’, enquanto que no ambito do Direito Econémico, o
critério proposto consiste na preservacdo ou destruicdo da fonte produtora da
riqueza, o qual “fica sujeito ao exame casuistico de proporcionalidade ou
razoabilidade dos tribunais” """

Nessa linha de pensamento, € possivel afirmar que, ao se tributar uma renda
ou patrimoénio considerados o minimo necessario a uma existéncia digna, incorre-se
em ofensa o ao principio da vedagdo de confisco conforme exigido pela
Constituicdo. Somente a partir de determinado nivel de renda em que ja se
encontram reservados 0s recursos necessarios a manutencédo da existéncia digna
do individuo, é que se pode falar na existéncia de capacidade contributiva como
limite minimo a partir do qual pode existir tributacao legitima constitucionalmente, ao
passo em que a proibicdo de confisco se traduz no limite maximo a partir do qual a
tributacdo deixa de ser constitucional. O minimo vital se situa, exatamente, entre
estes dois limites, ndo devendo ser tributado porque, nesse nivel, ndo ha riqueza a

ser tributada, e, caso haja tributagdo desse minimo, ter-se-ia um confisco tributario.

2.4.2.5 A funcgéao social da propriedade

Como mencionado acima, a vedacado da tributacdo com efeito de confisco
tem fundamento na protegao da propriedade e de direitos cuja realizagdo dependem
desta ultima, inclusive a protecdo do minimo existencial. Contudo, a relagao
existente entre o direito de propriedade e a protecdo do minimo existencial ndo se

configura apenas com a vedacdo de confisco, mas, também, dentro de uma

"% Ibid., p.62.
" Ibid., p.68-69.
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perspectiva, que apenas recentemente a doutrina comecga atentar, notadamente na
ltalia e na Alemanha. Trata-se da fungao social da propriedade’".

De acordo com essa nova abordagem, tem-se que a exigéncia de tributos
daquelas pessoas que nao possuem capacidade contributiva ofende ndo somente o
minimo vital, mas, também, a funcéo social da propriedade porque, neste caso, ela
cumpre uma funcéo social de sobrevivéncia'™.

Esta concepcédo da propriedade dentro de uma perspectiva de sua fungao
social €, de certo modo, recente. O conceito tradicional de propriedade advém do
direito romano e, a partir do Estado liberal, passa a integrar as necessidades da
sociedade burguesa como um direito individual ''*. Com a chamada doutrina social
da Igreja, a nogao de propriedade passa a ser associada a idéia de fungao social A
propriedade ndo se destina somente a satisfacdo dos interesses do proprietario,
mas, também, ao atendimento das necessidades de toda a sociedade.

No plano juridico, Augusto Comte, considerado o criador do positivismo,
provavelmente inspirado por essas concepg¢des jusnaturalistas da Igreja, foi o
primeiro a incorporar, ja no inicio do século passado, a fungao social ao direito de
propriedade. Porém, deve-se a Leon Duguit o desenvolvimento do tema.

De acordo com a licdo desse importante jurista francés, a propriedade nao
compreende, em verdade, um direito subjetivo do proprietario, mas sim uma fungéo
social. Segundo seu pensamento, a propriedade constitui para todo aquele que
possui riqueza um dever, uma obrigacédo de ordem objetiva, de empregar a riqueza
que possui em manter e aumentar a solidariedade e a interdependéncia social '*°.

A partir da profusdo dessas idéias, a nogao de propriedade, afastada da
antiga concepcgao civilista de um direito absoluto, termina por influenciar os textos
constitucionais de diversas nagdes, sendo a Constituicdo do México de 1917 a
primeira a incorporar ao direito de propriedade uma fung¢do social que condiciona e

limita o seu exercicio.

"2 Cf. SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: o Ordenamento
Italiano. In: SOLIDARIEDADE social e tributagdo. Marco Aurélio Greco, Marciano Seabra de Godoi
g%)ords). Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 32.

Sacchetto, Ibid., p.32.
"0 art Il da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, consagra como direito
individual o direito de propriedade ao lado de outros direitos como direito a liberdade, a seguranca e a
resisténcia a opressao.
" DUGUIT, Leon. Las trasnsformaciones generales Del Derecho privado desde el Cédigo de
Napoledn. Traducion de Carlos G. Posada. 2 ed. Madri: Libreria Espafiola e Extranjera, 1920, p 178.
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E pacifico, no estudo constitucional brasileiro, que o regime juridico da
propriedade tem seu fundamento na Constituicdo, a qual assegura o direito de
propriedade (art. 5°, XXIl) desde que esta atenda sua fungdo social (art. 5°, XXIlII).
Ademais, a propriedade privada e sua fungado social sdo, de acordo com o texto
constitucional patrio, principios da ordem econdmica (art. 170, Il e lll), que tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justica social
(art.170, caput).

Na Constituicao, é possivel encontrar, também, de forma explicita, a protegao
do minimo existencial relacionada com a funcao social da propriedade, a exemplo do

art. 5°, XXVI que dispde in verbis:

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para
pagamentos de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar seu desenvolvimento.

O mencionado dispositivo reconhece expressamente que aquela pequena
propriedade, que é fonte de subsisténcia do individuo e de sua familia, esta
protegida da penhora por dividas contraidas em razdo da atividade produtiva
exercida na propriedade. Ou seja, o interesse privado, ainda que legitimo, ndo pode
se opor ao papel exercido pela pequena propriedade de suprir o minimo existencial
da familia que nele vive e dela sobrevive.

Nem mesmo o interesse publico pode ser oposto a manutencdo da pequena
propriedade que cumpre esse papel, consoante o disposto no art. 185, |, também da

Constituicao de 1988, in verbis:

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma
agraria:

| — a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei,
desde que o proprietario ndo possua outra; (grifos nossos)
Il — a propriedade produtiva.

Interpretando o mencionado dispositivo, verifica-se que a pequena e a média

propriedade esta protegida da desapropriagdo, independente de ser ou nao
produtiva. Outra ndo pode ser a interpretacdo, vez que a propriedade produtiva

encontra protecdo expressa contra a desapropriacdo no inciso Il do dispositivo ora
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em comento. O que se protege, portanto, da desapropriacédo € a propriedade que
cumpre sua fungdo social (subsisténcia ou moradia) relacionada com o minimo
existencial (apenas a pequena e média propriedade, daquele que nao possui outra).

Analisando o texto constitucional, verifica-se, até mesmo, no plano tributario,
explicitamente, a protegdo do minimo existencial diretamente relacionada com a
fungdo social da propriedade, a exemplo do que dispbe o art. 153, § 4°, ao vedar a
incidéncia do Imposto Territorial Rural — ITR, imposto patrimonial de competéncia da
Uniao (art. 153, VI, da CF/88), “sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei,
quando as explore, s6 ou com sua familia, o proprietario que ndo possua outro
imovel”. A finalidade pretendida pela norma constitucional mencionada € a prote¢ao
do patriménio que cumpre uma fungao social, servindo de residéncia e de fonte de
subsisténcia para o individuo e sua familia. Portanto, a interpretagéo sistematica da
Constitui¢cao brasileira demonstra claramente que se encontra protegida, inclusive do
poder de tributar, a propriedade que cumpre fungéo social relacionada com o minimo
existencial.

Note-se, ainda, que a nogao da propriedade relacionada com a fungao social
compreende ndo somente a propriedade como direito real, mas a “propriedade como
instituicdo”, conforme  expressdo utiizada por Fabio  Goldschmidt'®.
Consequentemente, a nogao de fungao social da propriedade como fundamento da
protecdo do minimo isento se relaciona amplamente com o direito de propriedade,
envolvendo ndo apenas o direito de moradia, por exemplo, para abarcar os meios de
producgao de riqueza e de sobrevivéncia.

Tem-se, portanto, que a fungdo social € pressuposto da propriedade,
encetando uma condigao e, porque nao dizer, um limite ao exercicio desta ultima,
que somente encontrara protecdo no ordenamento juridico uma vez cumprida sua
funcao social. Mas, visto de outra perspectiva, tem-se que, realizada funcéo social,
pressuposto constitucional exigido para o exercicio legitimo da propriedade, esta
ultima restara protegida pelo ordenamento até as ultimas consequéncias.

No plano tributario, a protecdo da propriedade realizadora de sua funcao
social se materializa na vedacao da utilizagcao do tributo com efeito de confisco. O
efeito de confisco, vedado pela Constituigédo, se verifica quando a tributagao atinge a

propriedade situada no limite do minimo existencial. Em outras palavras: se tudo que

8 Ibid., p.62.
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o cidaddo possui de riqueza se traduz na posse de bens ou de renda em nivel
suficiente apenas para assegurar a sua existéncia digna e de sua familia, tem-se
que a propriedade, in casu, esta cumprindo a sua fungao social e, restara, portanto,
protegida da tributacao.

Qualquer que seja seu conteudo normativo, ou seja, quer se trate de bens
moveis ou imdveis ou, até mesmo, em se tratando de valores mobiliarios (renda), a
propriedade, como instrumento garantidor da subsisténcia do individuo e de sua
familia, ndo pode ser tributada sem a devida protecdo do minimo existencial, em
razao da ofensa, ndo so6 do principio da dignidade, mas também em razdo da ofensa
a protegado da funcédo social da propriedade, e, consequentemente, em ofensa a
vedacao de confisco. Portanto, a tributagdo, neste caso, implicaria em inviabilizar o
direito de propriedade que esta sendo exercido de forma constitucionalmente
legitima, resultando em ofensa a direito fundamental e aos principios da ordem

econdmica.

2.4.3 O conceito de “minimo isento” (minimo imune) e sua natureza juridica

Conforme visto anteriormente, embora sem previsdo expressa, a protecéo do
“‘minimo isento” (minimo imune) é exigéncia logica decorrente de diversas normas
constitucionais. Sendo derivada do conjunto das normas analisadas, cumpre agora
definir qual a natureza juridica de tal protecdo constitucional do minimo existencial,
para, em seguida, definir a eficacia de tal norma constitucional.

A palavra natureza, derivada do latim natura, assume diversos significados,
dentre os quais o de espécie, qualidade. Assim, definir a natureza juridica de um
direito significa estabelecer de qual espécie de direito se esta tratando, algo que vai
se definir a partir da prépria esséncia (“natureza”) do direito, isto €, do estudo de
seus elementos essenciais. O ponto de partida para a identificacdo da natureza
juridica do instituto, ora em analise, sera, obviamente, o conceito do “minimo isento”
(minimo imune) no plano tributario.

Conforme ja mencionado, poucos autores brasileiros se dedicaram ao estudo
da matéria. Talvez, por esta razdo, a definicdo mais exata do que se constitui o

minimo exento pode ser encontrada na obra de Millan sobre o instituto. Analisando o
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direito espanhol, o autor encontra no principio da capacidade contributiva, expresso
na Constituigdo espanhola, o fundamento para formulagao do seguinte conceito:

[...] el minimo exento constituye, a nuestro juicio, el requerimento
constitucional de justicia tributaria que, ante la ausencia de riqueza o
ante su presencia de forma insuficiente, impide ele ejercicio del poder
tributario por carecer éste del elemento basico que le sirve de
fundamento y, correlativamente, exime legitimamente del deber de
contribuir a los titulares de aquella riqueza. '"’ (in verbis)

Ao mencionar expressamente a questdo da “justiga tributaria® e,
implicitamente, a questdo da “legitimidade” da tributagdo, o autor espanhol nos
remete a nogdo da “ética na tributacdo”, o que revela uma identidade com a
concepgao de Ricardo Lobo Torres, para quem a garantia do minimo isento “esta
ancorada na ética”. '"®

A discussao da ética dentro do direito, embora sofra resisténcia por parte de
alguns, ndo é novidade no estudo juridico. A concepgao moderna daquilo que é
juridico ndo se restringe ao plano da legalidade, mas extrapola para a idéia de
legitimidade. Esta, por sua vez, corresponde a um plus do direito: direito legitimo é
direito justo."® Portanto, assiste razdo aos dois autores mencionados, quando
associam a nogao de ética, de legitimidade e de justi¢ca ao direito tributario, utilizando
tais concepgoes para fundamentar a garantia do “minimo isento” (minimo imune).

Segundo Klaus Tipke, “as Constituicdes dos Estados de Direito ndo permitem
que o Direito Positivo seja dissociado da Etica”. Para o tributarista aleméo, tais
Constituicdes partem do pressuposto de que é possivel reconhecer o que € justo e o
que € injusto, ndo existindo, contudo, um critério uniforme de justica para todo o
Direito, uma vez que cada ramo tem o seu proprio. “Para o Direito Tributario”, diz, “é
amplamente reconhecido que este deve ser orientado pelo principio da capacidade

contributiva”'?°,

"7 Ibid., p.63. “[...] o minimo isento constitui, a nosso juizo, uma exigéncia constitucional de justica

tributaria que, diante da auséncia de riqueza ou diante de sua presenga de forma insuficiente, impede
o exercicio do poder tributario por carecer este do elemento basico que Ihe serve de fundamento e,
correlativamente, exime legitimamente aos titulares daquela riqueza do dever de contribuir’. (tradugéo
livre).

"8 |bid., p.146.

9 Ver nota de rodapé n.° 16.

129 |bid., p.21.
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Assim, deixar de tributar onde nao existe capacidade para contribuir é
imposigao do Direito, e agir de modo contrario significa agir injustamente e, portanto,
sem legitimidade. N&o pode o legislador exercer o poder de tributar sobre o minimo
existencial, sob pena de inconstitucionalidade.

De volta ao conceito de mnimo exeento ofertado por Millan, este se refere ao
minimo isento como “impedimento ao exercicio do poder de tributar’, nocao esta
muito semelhante a afirmacdo de Ricardo Lobo Torres, para quem trata-se de
conceito “pré-constitucional como toda e qualquer imunidade”.

Ora, sendo, como o &, o poder de tributar'®’

poder inerente ao Estado,
constitucionalmente delimitado, e relacionado com a capacidade para criar tributos,
este poder encontra nas imunidades uma verdadeira vedagdo de seu exercicio.
Analisando o minimo isento, verifica-se que este constitui um impedimento ao
exercicio do poder de tributar, vez que onde se configurar auséncia de capacidade
para contribuir ndo podera ser instituida nenhuma forma de tributagcdo. Portanto, o
‘minimo isento” corresponde, em verdade, a uma imunidade, dai porque mais
adequado, ao menos segundo o ordenamento brasileiro, utilizar a denominacéo de
minimo imune.

Para Paulo de Barros Carvalho, as normas relacionadas a imunidade
tributaria sdo sobrenormas que tragam o perfil da competéncia tributaria dos entes
politicos, mencionado-lhes os limites da atividade legiferante, constituindo, assim,
uma proibicao inequivoca dirigida aos legisladores infraconstitucionais, tolhendo-lhes
a emissao de regras juridicas instituidoras de tributos.

Por sua vez, Regina Helena Costa define a imunidade tributaria “como a
exoneragao, fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva de
atribuicdo de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais
principios constitucionais, que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos

termos por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributacdo”.'??

121 Segundo Roque Antonio Carrazza, “no Brasil, por forca de uma série de disposigcdes

constitucionais, ndo ha falar em poder tributario (incontrastavel, absoluto), mas, tdo-somente, em
competéncia tributaria (regrada, disciplinada pelo direito)”. Sendo a competéncia tributaria a aptidao
para criar, in abstracto, tributos, ela ja nasce limitada. “Logo, a Constituicdo limita o exercicio da
competéncia tributaria, seja de modo direto, mediante preceitos especificamente enderecados a
tributacéo, seja de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos [...]", diz o autor. (Ibid., p.427-
434).

12 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias. Sao Paulo: Malheiros, 2001.p.53-54.
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Como se pode verificar, € exatamente isto que ocorre com a protecdo do
minimo imune, que, embora nao tenha previsao expressa, € “extraivel” de mais de
um principio constitucional, tais como dignidade da pessoa humana, capacidade
contributiva, igualdade, entre outros. Através destes principios, os contribuintes tém
direito subjetivo123 de ndo se submeterem a tributagdo aquele patamar de renda ou
aqueles bens que lhes garantem uma existéncia digna, e que, portanto, ndo séo
reveladores de capacidade para contribuir.

Ainda, quanto a natureza de um direito, esta se define, também, em razdo da
fonte normativa que consagra o direito. Estando a prote¢cdo do minimo imune
consagrada no texto constitucional, sem duvida, se trata de um direito subjetivo
publico, traduzido pela faculdade de exigir a atuagdo do Poder Publico com esta
finalidade. Neste sentido, as normas constitucionais relacionadas a protegcaéo do
minimo imune impdéem um dever juridico ao Poder Publico, de perseguir
determinadas finalidades e proteger determinados interesses. Trata-se, portanto, de
direito subjetivo publico do cidaddo de néo ser tributado naquela parcela de seus
rendimentos e de seus bens que é imprescindivel para seu sustento e de sua
familia.

Sendo direito subjetivo publico decorrente de regra constitucional imunizante,
tem-se, ainda, que a protegdo do minimo imune se traduz em clausula pétrea,
insuscetivel de ser objeto de emenda. Conforme leciona de Regina Helena Costa,
no caso do Brasil, no que tange as imunidades, a rigidez constitucional atinge seu
grau maximo, posto que as imunidades s&o verdadeiras clausulas pétreas, ja que ao
conferir a determinada pessoa o direito subjetivo de n&o ser tributada, confere-lhe
um direito individual, ndo suprimivel por emenda constitucional'?*.

Neste sentido, é a licdo de Regina Helena Costa:

23 A expressao “direito subjetivo” tem sido objeto de inumeras controvérsias, ao longo dos anos,

existindo inumeras teorias que tentam explica-lo, dentre elas, a teoria da vontade, a teoria do
interesses e a teoria normativista, somente para citar algumas. Contudo, em virtude das limitagcdes
inerentes a presente monografia, se prestara relevancia as divergéncias conceituais relacionadas
com a expresséao “direito subjetivo”. Para efeito do presente trabalho, a nogéo de “direito subjetivo”
corresponde a idéia de faculdade, prerrogativa ou poder concedidos a pessoa (sujeito) pelo Direito
objetivo, de exigir o que lhe pertence, devendo este ultimo protegé-lo e garanti-lo. Em outras palavras,
importa aqui considerar o “direito subjetivo” como um “direito exigivel na via jurisdicional”, na
expressdo de José Afonso Da Silva (Ibid., p.412).

124 Costa (2001, p.70).
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[...] as imunidades tributarias sdo direitos fundamentais porque
apresentam os atributos préprios do regime juridico especial a que
estes estdo sujeitos, retromencionado: sdo normas constitucionais,

erigidas ao status de clausulas pétreas, e os comandos nelas

contidos revestem-se de aplicabilidade direta e imediata'®.

Para a autora, as imunidades s&o direitos fundamentais de primeira geragao,
pelo aspecto vedatério que encerram com relagéo a atividade do préprio Estado, ndo
constituindo principios, mas sim aplicagdes de um principio, denominado principio
da ndo-obsténcia do exercicio de direitos fundamentais por via da tributagdo .“A par
dessa missao, as normas imunizantes operam como instrumentos de protegdo de
outros direitos fundamentais. Constituem, assim, ao mesmo tempo, direitos e
garantias de outros direitos”, diz. Portanto, as imunidades, conforme afirma a autora,
“além de densificar principios e valores constitucionais, conferindo a determinados
sujeitos auténtico direito publico subjetivo de n&o-sujeicdo a imposicao fiscal,
revelam-se, também, instrumentos de protecdo de outros direitos fundamentais”'?®.

Como se vé, apesar da denominacao, a protecdo do minimo imune nao se
confunde, no ordenamento brasileiro, com isengdo. Segundo Paulo de Barros
Carvalho, o paralelo que se faz entre os dois institutos advém do fato de que, em
ambos 0s casos, inexiste o dever prestacional tributario. A aproximacido entre os
dois institutos, isto é, entre a imunidade e a isen¢do, segundo seu pensamento, é
feita em razdo de “trés sinais comuns: a circunsténcia de serem normas juridicas
validas no sistema; integrarem a classe das regras de estrutura; e tratarem de

matéria tributaria”. O autor esclarece:

O preceito de imunidade exerce funcdo de colaborar, de forma
especial, no desenho das competéncias impositivas. Sdo normas
constitucionais. Nao cuidam da problematica da incidéncia, atuando
em um instante que antecede, na logica do sistema, ao momento de
percussao tributaria. J&4 a isencdo se da no plano da legislacdo
ordinaria. Sua dindmica pressupde um encontro normativo, em que
ela, regra de isengdo, opera como expediente redutor do campo de
abrangéncia dos critérios da hipétese ou da consequéncia da regra-
matriz do tributo."?’

125 Costa (2001, p.84).
126 Costa (2001, p.85).
27 Ibid., p.180-182.
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De modo que é possivel concluir que a protegdo do minimo imune consiste
num direito subjetivo publico do cidaddo de néo ser tributado, direito este assentado
numa regra de imunidade, portanto, uma limitacdo constitucional ao poder de
tributar, a qual numa Constitui¢ao rigida, como € a brasileira, pretende-se perene, ou

seja, € insuscetivel de supressao por emenda.

2.4.4 A protegcao do minimo imune e as diversas espécies tributarias

Embora o presente trabalho tenha como escopo o estudo da protecdo
constitucional do minimo imune em matéria de Imposto de Renda das Pessoas
Fisicas — IRPF'?, isto ndo significa que a abrangéncia daquela protegao se resuma
unicamente a este tributo. De fato, a referida protecdo deve ser observada como
limite da tributacdo em relacdo a quaisquer espécies tributarias, conforme se
pretende demonstrar a seguir, ainda que de forma perfunctéria.

Assim, na tributagdo sobre o patriménio, também ha de se levar em
consideragao a protegao constitucional do minimo imune, afastando a incidéncia de
tributos sobre determinados bens que cumprem a fungédo econémica de assegurar a

existéncia digna do cidadao'®. De acordo, por exemplo, com a protecdo

128 Conforme ja dito anteriormente, embora reconhecendo que a doutrina tradicionalmente nao
reclame o reconhecimento da protecdo do minimo isento no caso das pessoas juridicas, Millan
defende tal posi¢cao, ao afirmar que, em sua opinido, “el minimo exento debe introducirse como
uma exoneracion de la renta neta que constituye el objeto del impuesto, es decir, debe actuar
uma vez que ha sido calculada la diferencia de todos los ingresos y gastos de la sociedad durante el
periodo impositivo, incluidas las amortizaciones. Ademas, su finalidade consiste em eximir de
tributacion um determinado nivel de renta que la comunidade entiende que no manifiesta la
suficiente entidad para contribuir, em la medida em que debe destinarse al mantenimiento y
crecimiento de los recursos proprios de la sociedad”. (grifos do autor). (Ibid.,p.207).

129 No direito espanhol, o art. 28 da Lei do Imposto sobre Patrimdnio (Ley 19/1991), ao tratar da base
tributavel, prevé a protecdo do minimo isento, dispondo in verbis:

“Articulo 28. Base liquidable.

1. En el supuesto de obligacion personal, la base imponible se reducira, en concepto de minimo
exento, en el importe que haya sido aprobado por la Comunidad Auténoma.

2. 2. Si la Comunidad Auténoma no hubiese regulado el minimo exento a que se refiere el
apartado anterior, la base imponible se reducira en 108.182,18 euros.

3. 3. El minimo exento sefalado en el apartado anterior sera aplicable en el caso de sujetos
pasivos no residentes que tributen por obligacién personal de contribuir.

4. 4. El minimo exento a que se refieren los apartados anteriores no sera de aplicaciéon cuando
se trate de sujetos pasivos sometidos a obligacion real de contribuir.” (dados obtidos no site
Noticias Juridicas www.juridicas.com/base datos/Fiscal/19-1991.html#a28, consultado em
26/05/06).
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constitucional do minimo imune, ndo pode sofrer tributacdo o unico imével, que
serve de residéncia para o individuo e sua familia. Sendo dever do Estado o de
assegurar o direito social de habitagédo, o patriménio do individuo que cumpre essa
fungao social ndo pode ser tributado.

A interpretagdo sistematica da Constituicdo corrobora este raciocinio,
bastando lembrar o que dispde o art. 153, § 4°, que veda a incidéncia do imposto
Territorial Rural — ITR, imposto patrimonial de competéncia da Unido, “sobre
pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as explore, sé ou com sua familia,
o proprietario que nao possua outro imével’. A finalidade pretendida pela norma
constitucional mencionada é a protecdo do patriménio que cumpre uma fungao
social, servindo de residéncia e de fonte de subsisténcia para o individuo e sua
familia.

Embora n&o haja disposicdo expressa, no mesmo sentido, em matéria de
outros impostos patrimoniais, tais como o IPTU — Imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana — ou o ITBI - Imposto sobre a transmissao inter vivos de
bens iméveis — ambos de competéncia municipal (art. 156, | e Il, respecitvamente,
da CF/88), a interpretagdo sistematica do texto constitucional conduz ao mesmo
raciocinio, qual seja, a de que o imovel onde reside o individuo e sua familia cumpre
uma fung¢do social, assegurando sua existéncia digna, e, portanto, ndo pode ser
tributado.

A protecdo do minimo imune encontra aplicagao, inclusive, em relagao ao
IPVA — Imposto sobre a propriedade de veiculos automotores — e do ITD — imposto
sobre a transmissao causa mortis e doagao — ambos de competéncia estadual (art.
155, | e lll, respectivamente, da CF/88) No primeiro caso, do imposto veicular,
devem estar protegidos como minimo imune aqueles veiculos que cumprem alguma
funcdo social, de modo a assegurar a existéncia digna do individuo, como seria o
caso, por exemplo, do automodvel utilizado pelo taxista para o transporte de
passageiros, pois esta € a fonte de sua subsisténcia e de sua familia. Ou ainda, o
caminhd@o que o caminhoneiro utiliza para o transporte de cargas, através do qual
retira 0s recursos para sua sobrevivéncia. Por sua vez, em se tratando do ITD, néo
pode, em razao da protecdo do minimo isento, haver a incidéncia desse tributo na
transmissao de unico imovel havido em heranca, que serve de residéncia para a

familia do de cujus.
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Outrossim, vale salientar, no tocante aos tributos indiretos, a protecao do
minimo imune se realiza através da ndo incidéncia de tributos sobre o consumo
relacionado com os bens e servigos de primeira necessidade. Assim, alimentos,
remédios, material escolar basico, por exemplo, ndo devem sofrer tributagao, ficando
afastadas as incidéncias do Imposto sobre produtos industrializados — IPl - de
competéncia federal (art. 153, IV, da CF/88) e do Imposto sobre operagdes relativas
a circulagao de mercadorias e prestacbes de servicos — ICMS -, de competéncia
estadual (art. 155, Il, da CF/88), bem como do Imposto sobre a prestacdo de
servigcos de qualquer natureza — ISS -, de competéncia municipal (art. 156, lll, da
CF/88), relacionado a servigos essenciais, como, por exemplo, servicos meédicos.

Cumpre lembrar que, sob a égide da Constituicdo de 1946, a protegcao do
minimo existencial relacionada a tributagdo de produtos essenciais, continha norma

expressa, consoante dispunha o art. 15, § 1°, in verbis:

§ 1° - Sao isentos do imposto de consumo os artigos que a lei
classificar como o minimo indispensavel a habitagdo, vestuario,
alimentacao e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade
econdmica. '*°

Lamentavelmente, as Constituicdes que seguiram a Carta de 1946 nao
cuidaram dessa protecdo de modo expresso. Contudo, a interpretagao sistematica
da Constituicao de 1988 leva a induvidosa conclusao que a protecao existe pelas
razdes ja expostas nesse trabalho. Em consequéncia disso, de acordo com a ordem
constitucional atualmente vigente, € possivel afirmar que se traduz em flagrante
inconstitucionalidade, em razao da ofensa a protecdo do minimo existencial, a
incidéncia de tributos sobre o consumo de tais bens e servigos considerados de
primeira necessidade, restando ao legislador infraconstitucional apenas a faculdade

de identificar quais itens sdo considerados indispensaveis a existéncia digna 131,

%0 A Unigo, consoante caput do artigo, detinha, a época, a competéncia pra instituir o imposto de

consumo, o qual foi desmembrado, posteriormente, no IPl — Imposto sobre produto industrializado -
de competéncia federal e no ICMS, incidente sobre a circulagdo de mercadoria e de competéncia
estadual (art. 155, 1l, da CF/88).

31 Millan salienta que nao basta identificar o género de bens considerados de primeira necessidade,
sendo necessario o legislador elenca-los, elaborando uma lista precisa. Neste sentido, o autor afirma
(Ibid., p.241): “Ademas, dicha interpretacion exigira la elaboracién de un listado preciso de bienes y
servicios de primera necessidad, no siendo suficiente, a nuestro juicio, establecer, por ejemplo, que
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Mesmo em relacdo as taxas, que sdo uma espécie de tributo vinculado, ou
seja, cujo fato gerador relaciona-se com uma atividade estatal, a protecdo do minimo
imune encontra aplicagdo, embora, a doutrina e jurisprudéncia mais tradicional
tenham negado a exigéncia de aplicagcéo do principio da capacidade contributiva em
relacdo a essa espécie tributaria’®?. O argumento utilizado para justificar este
pensamento reside no fato de que as taxas séo tributos que remuneram um servico
publico, cujo custo de prestacdo € o mesmo tanto para os que possuem como para
0s que nao possuem capacidade para contribuir, ao contrario dos impostos, espécie
tributaria cujo fato gerador se traduz num fato da esfera do contribuinte que seja
indicio de afericdo da capacidade econdmica independente de atividade estatal '*°.

Neste sentido, é a licdo de Regina Helena Costa'™*

para quem o principio da
capacidade contributiva é inaplicavel as taxas, uma vez que rico ou pobre, 0 servigo
prestado ou atividade de policia desecandeada sao as mesmas, sendo a igualdade
atendida desde que as pessoas chamadas a pagar sejam as mesmas as quais o
servigo ou atividade de policia ¢ dirigida.'®

De outra parte, Roque Antonio Carrazza, entende que:

[...] nada impede que também as taxas e a contribuicdo de melhoria
sejam graduadas segundo a capacidade econbmica dos
contribuintes, tendo em vista, inclusive, o principio da igualdade.
Apenas, isto fica ao talante do legislador ordinario, ndo sendo
exigéncia do art. 145, § 1°, da CF"',

todos los productos alimenticios son bienes de primera necessidad, en la medida en que creemos que
el consumo de caviar o de marisco no manifiesta la misma capacidad econémica que el consumo de
pan comun o de leche”.

%2 No RE-AgR 216259/CE, 22 Turma, DJ 09.05.2000, Celso de Mello, contudo, elaborou voto dando
pela constitucionalidade da Taxa de Fiscalizagdo da CVM, prescrevendo: “(...) A taxa de fiscalizagao
da CVM, instituida pela Lei n° 7.940/89, qualifica-se como espécie tributaria cujo fato gerador reside
no exercicio do poder de policia legalmente atribuido @ Comissédo de Valores Mobiliarios. A base de
calculo dessa tipica taxa de policia ndo se identifica com o patriménio liquido das empresas,
inocorrendo, em consequéncia, qualquer situacdo de ofensa a clausula vedatéria inscrita no art. 145,
§ 2°, da Constituicdo da Republica. O critério adotado pelo legislador para a cobranga dessa taxa de
policia busca realizar o principio constitucional da capacidade contributiva, também aplicavel a essa
modalidade de tributo, notadamente quando a taxa tem, como fato gerador, o exercicio do poder de
policia”, cf. www.stf.gov.br, em 10/10/2006.

133 Cf. Ataliba (Ibid., p.137).

3% Ibid (a)., p.56.

¥ Mesmo na doutrina estrangeira, em paises, como por exemplo a lItalia, onde o principio da
capacidade contributiva também esta expresso na Constituicdo, ha importantes autores que se
manifestam contra essa aplicagdo. Vide, cf. Frederico Maffezzoni apud Millan (lbid., p.267) a titulo de
exemplo, [l principio di capacita nel diritto finanziario, € MOSCHETTI, Francesco, In El principio de
capacidad contributiva (traduzido para o espanhol por Juan M.Calero Gallego e Rafael Navas
Vazquez).

3 |bid., p.74.
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Douglas Yamashita, por sua vez, em obra conjunta com Klaus Tipke, afirma
que a capacidade contributiva possui dois aspectos de eficacia: um negativo e outro
positivo137. O aspecto negativo relaciona-se com a vedagao de confisco expressa no
art. 150, IV, da CF/88, impedindo, assim, que a carga tributaria desconsidere a
capacidade contributiva a ponto de adquirir um carater confiscatorio. Ja o aspecto
positivo diz respeito a exigéncia de graduagédo na tributacdo de acordo com a
capacidade econdmica de cada contribuinte. Neste sentido, para o mencionado
autor, os impostos estariam obrigados a ambos aspectos, enquanto que os demais
tributos estao sujeitos apenas ao aspecto negativo. Vale dizer, de acordo com seu
pensamento, apenas os impostos seriam graduados de acordo com a capacidade
econdmica, sendo vedados aos demais tributos, e também aos impostos, a
tributacdo exacerbada.

Entretanto, uma analise criteriosa do texto constitucional somente pode levar
a uma concluséo totalmente diversa, no sentido de entender que a cobranga de
taxas deve ter em consideragao a capacidade contributiva do individuo'®, havendo
ofensa a protegéo constitucional do minimo imune, quando sejam tributados servigos
ou atividades estatais essenciais daquelas pessoas cuja capacidade para contribuir

inexiste°.

A concepgéao segundo a qual a tributagdo relacionada as taxas nao se
presta a observancia do principio da capacidade contributiva, em razdo do custo dos
servicos e do exercicio do poder de policia ser 0 mesmo para ricos € pobre nao ha
de prevalecer diante da leitura sistémica do texto constitucional.

Corroborando esse raciocinio hermenéutico, € possivel mencionar, inclusive,
disposicdo expressa no sentido de reconhecer a imunidade na cobranca de taxas
para as pessoas sem capacidade de pagamento. E o caso do inciso LXXVI do art. 5°
da CF/88, o qual dispbe que “sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na
forma da lei: a) o registro civil de nascimento; b) a certiddo de O6bito”. Tem-se,

portanto, que tais servigos publicos ndo serao objeto de cobranga de taxa daqueles

7 |bid, p.67

%8 Neste sentido, Millan (Ibid., p.269), analisando a Constituicido espanhola que, a exemplo da
brasileira, contém norma expressa relacionada ao principio da capacidade contributiva, afirma: “/a
aplicacion del principio de capacidad econbémica a las tasas viene impuesta, em todo caso, por la
propia Constitucién; por consiguiente, no son de recibo las timoratas manifestaciones sobre su
aplicacién cuando lo permitan las caracteristicas o la naturaleza de la tasa, como si fuese posible
establecer uma tasa al margen del citado principio constitucional’.

3% Ver também Millan (Ibid., p.271).
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gue nao possuem capacidade para contribuir. A expressao “na forma da lei” significa
apenas que o legislador estabelecera critérios objetivos para a definicdo “dos
reconhecidamente pobres”, ndo havendo, entretanto, faculdade para dispor sobre a
concessao do beneficio, ja que se trata de direito individual constitucionalmente
garantido, mais precisamente, uma imunidade, conforme ja dito anteriormente.

Em relagdo as taxas, no entanto, ha de se considerar que a essencialidade
das prestacgbes estatais, relacionada com a prote¢do do minimo imune, diz respeito
aqueles servigos e atividades essenciais a uma existéncia digna, n&o incluindo,
assim, a taxa cuja atividade estatal demandada pelo contribuinte seja, por si mesma,
um indicador da existéncia de capacidade contributiva, como € o caso, das taxas
aeroportudrias ou das taxas de emissdo de passaporte',

Deste modo, é possivel afirmar que a aplicagdo da protegdo do minimo imune
nao se circunscreve, como pretende boa parte da doutrina, ao ambito exclusivo do
imposto sobre a renda, sob o argumento de que esta, a renda, constitui a melhor
manifestacdo da capacidade contributiva. Em verdade, o mandamento constitucional
da protecdo do minimo imune abrange a totalidade de tributos, inclusive
contribuicdes'', enquanto exigéncia de justica aplicavel a qualquer auséncia de

manifestacdo de riqueza subtraida pela incidéncia do tributo'*?.

2.5 A TUTELA JUDICIAL DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL DO MIiNIMO IMUNE

%0 Nesse sentido, ver Millan (Ibid.,p.271).

" No caso das contribuicbes de melhoria, valem as mesmas consideragdes feitas, nesse trabalho,
em relacdo aos impostos patrimoniais, uma vez que aquelas s&o tributos cujo fato gerador diz
respeito a uma valorizagao imobiliaria decorrente da realizagdo de uma obra publica. Assim, sendo o
imoével objeto da tributacdo essencial para existéncia digna do contribuinte, cumprindo, assim, uma
fungdo social como a moradia, por exemplo, e inexistindo capacidade contributiva do individuo, nao
pode, jamais, ser cobrada a contribuicdo de melhoria.

Mesmo, no caso das contribuicbes especiais, que sao tributos cujo fato gerador, normalmente,

constitui uma manifestagdo de capacidade contributiva do sujeito passivo (salarios, remuneracgdes de
trabalho ndo assalariado, faturamento, lucro, etc), e cujo produto da arrecadagéo esta vinculado a
uma atividade estatal, hdo de ser efetuadas as mesmas consideragdes. Se ndo houver capacidade
contributiva acima do indispensavel para assegurar uma existéncia digna, o tributo ndo sera cobrado,
devendo, ainda assim, ser assegurada a prestacao da atividade estatal. O art. 203 da CF/88 traduz
expressamente essa concepgado ao dispor que “a assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuigcdo a seguridade social’. (grifos nossos).
%2 Esta, também, ¢ a posicdo de Millan, para quem, no “/a totalidad de los tributos, en la medida en
que hacen efectivo el deber de contribuir consagrado en el art. 31.1 de nuestra Constitucion, deben
respetar el minimo exento” (lbid., p.66). Portanto, de acordo com o mencionado autor espanhol, o
principio da capacidade contributiva, presente tanto na Constituicdo espanhola como a brasileira, é
fundamento suficiente para justificar a aplicagdo do minimo ime a todos os tributos.
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2.5.1 A eficacia da protecao constitucional do minimo imune

Conforme salienta Canotilho, o0s sistemas constitucionais modernos
constituem sistemas normativos abertos de regras e principios. Portanto, regras e
principios s&o tipos de normas constitucionais, as quais possuem diferentes graus
de concretizagao'*.

Para Alexy, a distincdo entre regras e principios constitui a base da
fundamentacgéao juridica e € uma chave para a solugdo dos problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais . Ele salienta, ainda, que tanto as regras
como 0s principios sdo normas porque ambos sao formulados por expressdes
debnticas basicas de mandato, permissao e proibicdo, e que, portanto, a distingéo
entre principios e regras corresponde a distingdo entre dois tipos de norma A
despeito da existéncia de numerosos critérios para distinguir principios e regras,
Alexy enfatiza que a diferenga entre estes dois tipos de norma ndo é somente uma
diferenga de graduagao, mas também qualitativa.

De acordo com o seu pensamento, os principios sdo mandamentos de

46 caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes

otimizagdo
graus, segundo as possibilidades juridicas e faticas. Na aplicagdo de um principio,
portanto, é preciso examinar as possibilidades juridicas (normativas) para identificar
os demais principios e regras que a ele se contrapbéem, bem como examinar as
possibilidades faticas, uma vez que o conteudo dos principios somente pode ser
determinado diante dos fatos.

Com as regras, segundo Alexy, ocorre o contrario, uma vez que estas sao
normas que somente podem ser cumpridas ou nao podem ser cumpridas. Se uma
regra € valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos '*’. Regras contém, segundo seu pensamento, determinagdes’*® no ambito

da possibilidade fatica e juridica. As regras juridicas, portanto, sdo uma espécie de

%3 ¢f. Canotilho. (Ibid., p.1159).
“Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 2001, p. 81. (Tradugéo livre do texto em espanhol).
% Ibid., p.83.
%8 Em italico também no texto em espanhol, p.86. Alexy, em nota de rodapé, salienta que o conceito
94(3 mandamento possui um sentido amplo, compreendendo tanto permissées como proibigoes.
Ibid, p.87.
%8 Em italico também no texto em espanhol, p.87.
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norma cuja aplicagdo se impde se, e somente se, verificados seus pressupostos
faticos™.

Sendo regras, as imunidades sao normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdéem, permitem ou proibe) que € ou ndo é cumprida (“tudo-ou-

nada”)150_

As regras ndo possuem, tal qual os principios, tal dimensao de peso, e,
portanto, ndo admitem ponderagdo. O conflito de regras implica na invalidade de
uma delas, uma vez que contém “fixagdes normativas” definitivas, devendo ser
cumpridas na exata medida de suas prescricbes, nem mais nem menos. As regras,
portanto, suscitam apenas o problema da validade, sendo insustentavel a validade
simultanea de regras contraditorias'".

Tem-se que possui natureza de regra constitucional a norma relacionada com
a protegdo do minimo imune, ja que €, como ja dito anteriormente, uma imunidade.
Isto significa que a protecdo do minimo imune é aplicavel sempre que se verifiquem
seus pressupostos, isto €, um nivel de riqueza suficiente apenas para assegurar a
existéncia digna do individuo e de seus familiares. Sendo regra constitucional, a
protecdo do minimo imune ndo admite ponderagdo, como ocorreria se principio
fosse.

Caso o legislador crie tributo incidente sobre aquele nivel de riqueza nao
reveladora de capacidade contributiva, tem-se a colisdo desta norma com a regra da
imunidade que contém a protegao do minimo existencial. Se duas regras entram em
conflito, uma delas n&o pode ser valida™2. A solugado para decidir qual delas é valida
sera oferecida pelo proprio sistema juridico através de outras regras que sé&o
formuladas neste sentido®°.

No caso, tendo status de norma constitucional, a regra de imunidade invalida

a regra disciplinadora da tributagéo, de hierarquia inferior, o que significa dizer que

149 Pretendendo realizar o que ele mesmo denominou de “ataque geral contra o positivismo”, Dworkin
afirma que a diferenga entre principios e regras é de natureza logica, pois enquanto as regras sao
aplicaveis na forma tudo-ou-nada, os principios, ao contrario, ndo sdo. Segundo seu pensamento,
existem duas possibilidades na aplicagdo das regras. Ou a regra é valida e, nesse caso, impde suas
consequéncias juridicas, ou entdo ela é invalida, e, desta forma, nada contribui para a decisao.
gDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p.35-46).

%0 Cf. Dworkin, (Ibid, p. 39).

" Ver Canotilho, (Ibid., p.1161-1162).

192 \/er Dworkin, (Ibid, p. 39-40).

%% £ caso de regras do tipo lex posterior derrogati legi priori (lei posterior revoga lei anterior), ou lex
specialis derrogati legi generali (lei especifica revoga lei geral), as quais implicam em uma decisao
tomada sobre a validade de outras regras, resultando, dessa decisdo, que a regra considerada
invalida ndo mais pertence ao ordenamento juridico.



63

esta Ultima ndo pertence ao ordenamento juridico.’

Portanto, caso o legislador
infraconstitucional despreze a protegédo constitucional do minimo imune, cabera ao

Tribunal Constitucional declarar a inconstitucionalidade da lei em evidéncia.

2.5.2 A definicdo do minimo imune e o exame da razoabilidade e da

proporcionalidade

Uma questdo fundamental e tormentosa sobre a protegdo do minimo imune
diz respeito a sua definicdo, pois como salienta Peragén, “la dificultad que entrafia el
instituto do minimo exento se pone de manifiesto em el momento de determinar el
nivel, el grado de capacidad econémica, a partir del cual es aconsejable situar el
gravamen’ 1% Esta dificuldade é tanto maior, quando se tem em mente que esse
nivel ndo é constante nem perpétuo, podendo variar em fungado do tempo e do lugar,
ja que fatores historicos e culturais podem influenciar a definicado de qual € o minimo
necessario para uma existéncia digna.

Importar registrar que o conteudo do “minimo vital” pode abarcar ndo somente
um minimo visando garantir a cobertura de meras necessidades fisicas do individuo,
mas também o necessario para cobrir as suas necessidades intelectuais e
espirituais. Em outras palavras, a nogdo do “minimo vital” garante ao individuo os
meios necessarios ndo somente para a vida fisica, mas também para sua condicéo
de individuo social, assegurando-lhe o minimo de decoro e dignidade que I|he
competem na sociedade na qual se insere®.

Por outro lado, o reconhecimento do minimo imune nao pode se limitar
apenas a meras exigéncias individuais devendo compreender ainda as exigéncias
familiares. Assim, na definigdo do minimo imune, além dos gastos necessarios para

a sobrevivéncia digna, do ponto de vista fisico e social, do individuo, devem ser

% Neste caso, lex superiori derrogati legi inferiori (lei superior revoga lei inferior).

%% bid., p-112. “A dificuldade relacionada com o instituto do minimo isento se manifesta no momento
de determinar o nivel, o grau de capacidade econdmica, a partir do qual é aconselhavel situar a
tributacao”. (tradugdo livre).

1% \er Millan Ibid, p. 39.



64

by

levados em consideragdo os gastos necessarios a manutengdo, com igual
dignidade, de sua familia, ou seja, daquelas pessoas que dele dependam'’.

De fato, a protegcédo constitucional da familia deve ser incorporada também
pelo direito tributario. Sendo a familia base da sociedade, deve o Estado, consoante
art. 226 da CF/88, oferecer-lhe especial protecdo, razdo pela qual ndo pode ser
privada, parcial ou totalmente, pela tributacdo da renda ou bens considerados
indispensaveis a sobrevivéncia digna dos seus membros. Neste sentido, Misabel

Derzi adverte:

Ora, nado podem ser outros, entre nds, os principios norteadores do
Direito Tributario. A Constituicdo Federal assegura especial protegao
do Estado a familia. [...] O casamento é a regra prestigiada na
Constituicdo e uma vez individualmente aceita, ndo pode resultar em
maiores encargos fiscais para quem se curva a ordem juridica. Nem
tampouco o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
consagrado no art. 229, pode desencandear consequéncias fiscais
mais gravosas. Sendo o planejamento familiar livre decisdo do casal
e restando vedada, na matéria, qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas (§ 7° do art. 226), a lei do imposto
de renda ndo pode limitar o numero de deducdes por dependente,
nem ainda ignorar os demais gastos necessarios a criagao,
educacao e plena assisténcia devida aos filhos. Ao cumprimento de
um dever (o de sustentar, educar e assistir os filhos menores), que
recebeu, entre nés, dignidade constitucional, o ordenamento tem de
assegurar coerente e légica eficacia.'®

A definicdo do minimo imune sob essa perspectiva requer a identificagao de
quais sao estes gastos necessarios a manutengao da existéncia digna do individuo e

de sua familia, reportando-se, portanto, ao seu aspecto qualitativo. Neste sentido, o

¥7 Fabio Goldschmidt afirma ainda que o minimo existencial se destina ndo somente a preservar a

sobrevivéncia digna do individuo e de sua familia, mas também se destina a proteger as atividades
produtivas. Deste modo, no caso das pessoas juridicas, “é condi¢do para incidéncia tributacdo a
dedugéo de sua receita de todas as despesas necessarias ao seu funcionamento”, diz. (Ibid., p.171).
De acordo com Millan (lbid., p.70), “la doctrina tradicional, tanto juridica como econémica, ha
entendido, salvo contadas excepciones, que la exencién de la (sic) rentas minimas debia aplicarse
exclusivamente a las personas fisicas, porque sélo éstas corren el riesgo de perecer si carecen de la
renta necesaria para asegurar su supervivencia’. O autor espanhol, por sua vez, entretanto, defende
a aplicagdo do minimo isento as pessoas juridicas, tendo em vista duas consideragdes feitas por ele.
Em primeiro lugar, segundo Millan, ndo se pode negar a existéncia de uma capacidade contributiva
prépria da pessoa juridica, diferente da dos socios, pessoas fisicas. Em segundo lugar, o dispositivo
da Constituicao espanhola que trata da capacidade contributiva ndo faz distingcido entre a riqueza
recebida pela pessoa juridica ou pessoa fisica, sendo valido para todos tributos.

Essas consideragdes sao plenamente compativeis com o sistema brasileiro, mas, apesar do acerto
desse pensamento, o presente trabalho prestara maior énfase a questdo do individuo, pessoa fisica,
em razdo do corte metodoldgico, ja que se pretende analisar a tributacdo da renda das pessoas
fisicas.

1%8 Cf. Baleeiro (1997, p. 539).
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legislador n&o tem ampla margem de discricionariedade para definir quais sdo os
gastos que correspondem a este minimo necessario para a realizagdo de direitos
sociais basicos, sem 0s quais nao se pode falar em uma existéncia digna.

De fato, a Constituigcdo possui regra especifica neste sentido. Trata-se do art.
7°, IV, que determina as necessidades vitais basicas do individuo e de sua familia,
as quais devem ser asseguradas por um nivel minimo de renda capaz de atender as
necessidades “com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social” '*°.

Obviamente que a relagdo do art. 7°, IV, ndo é exaustiva, pois, na medida em
que a sociedade evolui, a nogdo do minimo necessario a existéncia digna pode
variar, ampliando-se as exigéncias individuais e familiares neste sentido. Portanto, o
legislador pode ampliar o rol de gastos compreendidos no conceito de minimo
imune. O que o legislador ndo pode € desconsiderar a existéncia daqueles gastos
relacionados no dispositivo constitucional ora em comento. Somente apds
considerados estes gastos, é que vai ser possivel identificar a existéncia ou ndo da
capacidade contributiva.

Outra questao, relacionada a definicdo do minimo imune, diz respeito a seu
aspecto quantitativo, ou seja, ao quantum a partir do qual ndo se encontra nenhuma
limitacdo ao exercicio do poder de tributar. Esta questao revela-se fundamental, vez
que existe autores que negam interesse juridico ao minimo imune por considerar
que a fixagao de sua quantia seria realizada arbitrariamente pelo legislador, sem que
se possa afirmar que o mesmo se encontre submetido a qualquer tipo de
limitagao'®°.

Com acerto, Millan afirma:

[...] el legislador goza de um amplio margen para la fijacion de la
cuantia eximida, que no debe confundirse con arbitrariedad o
absoluta discricionariedad, ya que, en nuestra opinién, el
establecimiento del minimo exento se encuentra protegido por la
Norma Fundamental. Mas no solo su existencia simbdlica, sino
también su reconocimiento en una cuantia que se pueda calificar

%% Comentando este dispositivo da Constituicao brasileira, Peragén acentua que o mesmo coincide

com a catalogacao efetuada pela Ciéncia Econbmica que qualifica as necessidades em primarias,
secundarias e terciarias. As primarias, de acordo com a ciéncia econémica, correspondem a
alimentagao, moradia e vestuario. As secundarias, a educacéo, transporte, saude, etc. E, finalmente,
1516% terciarias corre§pondem é’ls necessid'adgs' culturais, des'piortivasf, dg lazer, et'c'. ' o

Ver Maffezzoni apud Millam, In: Il principio della capacita contributiva nell diritto finanziario.
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como razonable. Por conseguiente, no es verdad que el minimo
exento carezca de interés juridico y que no vincule de ningin modo
al legislador.™"

Como se pode deduzir, embora exista uma margem de discricionariedade
para o legislador fixar a quantia do “minimo vital”, aquela ndo pode chegar a ponto
de subverter a regra constitucional da imunidade do minimo imune. O legislador
devera fixar o montante do nivel de riqueza imune de forma razoavel.

De acordo com Klaus Tipke, “o principio da ‘unidade do ordenamento juridico’
determina que o minimo existencial fiscal ndo fique abaixo do minimo existencial do
direito de seguridade social” '®%.

Este, também, parece ter sido o entendimento adotado pelo Tribunal
Constitucional espanhol, que tem fixado o minimo de subsisténcia em fungdo do

163 o qual, consoante o art. 1° do

salario minimo interprofissional vigente na Espanha
Decreto Real 1.613 de 30/12/2005'%, foi fixado, para o ano de 2006, em 540,90
euros/més "%

No Brasil, entretanto, tal teoria ndo pode ser incorporada sem reservas, posto
ser amplamente conhecido que o minimo existencial da seguridade social, de acordo

0% sendo

com a legislagdo brasileira, corresponde ao salario-minimo de R$ 350,0
este, na maior parte das vezes, insuficiente para a satisfacdo das necessidades
vitais do individuo e de sua familia. Segundo o DIEESE — Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos —, o valor do salario minimo necessario
para atender as necessidades vitais basicas do individuo e as de sua familia
(considerando, para efeito do estudo, uma familia composta de dois adultos e duas
criangas) com moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,

transporte e previdéncia social (de acordo com o preceito constitucional disposto no

%" |bid.,p.35.

192 |bid., p.34.

163 Cf. Millan, (Ibid., p.73).

164 Conforme www.boe.es, consultado em 26/05/06.

'%% Convertendo-se esse valor para reais, utilizando a cotagédo do euro para venda do dia 26/05/06
(R$ 2, 86590 de acordo com o site do Banco Central do Brasil), o salario minimo interprofissional da
Espanha corresponde a R$ 1.550, 16.

1% Salario-minimo vigente a partir de abril de 2006, conforme Medida Proviséria n.° 288, de 30/03/06,
convertida em Lei n.° 11.321, de 07/07/06.
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art. 7°, IV), seria de R$ 1.536,96', portanto, compativel com o salario minimo
vigente na Espanha e bem acima daquele fixado pelo legislador brasileiro.

Deste modo, ndo basta assegurar uma existéncia miseravel ou a mera
sobrevivéncia, € necessario assegurar ao individuo e sua familia uma existéncia
digna, seja do ponto de vista fisico, seja do ponto de vista social. Este € o comando
constitucional da regra de imunidade do minimo vital. Ndo ha como privar o
individuo, através da tributagdo, dos meios indispensaveis para a realizagao de seus
fins pessoais, assim como a proteg¢do da sua familia, a manutencado da saude, uma
moradia digna e educagdo adequada, entre outros. Ndo pode, assim, o legislador
fixar a protegdo do minimo imune em valores tao insignificantes, de modo a resultar
no cumprimento apenas formal do preceito constitucional.

Compete ao Tribunal Constitucional efetuar o controle da constitucionalidade
relacionado com a definigdo do minimo imune, uma vez que sua protecao decorre de
exigéncia constitucional derivada do principio da dignidade humana em conex&o
com outros principios constitucionais, como, por exemplo, a capacidade contributiva,
a vedacao de confisco e a fungao social da propriedade.

Conforme licdo de Millan:

Sin embargo, la mayoria de la doctrina ha entendido que es
perfectamente posible efectuar un control de constitucionalidad sobre
la cuantia del minimo exento, ya que — a juicio de MOSCHETTI — ‘si
la Constitucion habla de retribucioén suficiente, no se puede negar de
modo absoluto al juez constitucional el poder de decidir lo que
contradice tal concepto. Le esta vedado, por supuesto, fijar por si
mismo la cuantia que se considera suficiente con caracter general y
abstracto, pero no le esta impedido apreciar la insuficiencia cuando
sea evidente para cualquiera, sin sombra de duda. Excluir el juicio
incluso en estos casos de patente irracionalidad significa ignorar la
norma de la Constitucion’®.

A protecdo do minimo imune ndo se traduz em mero beneficio fiscal que
possa ser livremente concedido ou suprimido pelo legislador, devendo este, ainda,
fixar o montante do nivel de riqueza imune de forma razoavel, cabendo ao Tribunal

Constitucional o controle dessa razoabilidade.

67 ¢f. www.dieese.org.br, consultado em 26/05/06.

%8 |bid., p.58-59.
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O controle da razoabilidade, segundo ensinamento de Humberto Avila,
pressupde uma relagdo entre a medida adotada e o critério que a dimensiona 169,
sendo esta, exatamente, a situagdo quando se confronta o quantum (medida
adotada) do minimo imune definido pelo legislador com o critério constitucional da
existéncia de capacidade econémica suficiente para assegurar uma existéncia digna
e, ainda, contribuir com o pagamento do tributo.

Por outro lado, também, o argumento da proibicdo de excesso, muito utilizado
pelo Supremo Tribunal Federal como um aspecto do principio da proporcionalidade,
aplica-se ao controle judicial do montante do minimo imune definido pelo legislador.
Pela proibicdo de excesso, tem-se a proibicdo de restricdo excessiva de qualquer

direito fundamental'™®

, hao podendo, assim, no caso, o poder de tributar
comprometer a existéncia digna do contribuinte.

Analisando o fundamento da proibicdo de excesso, Humberto Avila afirma que
0 mesmo se assenta na idéia de que todos os direitos e principios fundamentais,
ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu nucleo
essencial. Esse nucleo, de acordo com o autor, corresponde aquela parte do
conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua eficacia minima e, por isso, deixa
de ser reconhecivel como direito fundamental. Portanto, o exercicio da competéncia
do Estado para tributar “ndo pode implicar a impossibilidade de aplicacido de outra
norma”.'”"

Assim, a protecdo do minimo imune, entendida como direito fundamental do
cidadao de manter em seu poder 0s recursos necessarios para a manutencdo de
uma existéncia digna, possui um nucleo essencial que nao pode ser atingido pela
norma tributaria, sob pena de perder sua eficacia minima.

Ainda, para a realizacdo desse controle, pode o Tribunal Constitucional se
valer da proporcionalidade, o qual, segundo Humberto Avila, “como postulado
estruturador da aplicagao de principios que concretamente se imbricam em torno de
uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade
restrita” 172,

Conforme leciona o mencionado autor, tem-se que:

%9 (AVILA (a
O (AVILA (a
" (AVILA (b
2 (AVILA (b

, p.111).
, p-97).

, p-389).
, p.113).

~— ~— — ~—
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O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma
medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso,
devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a
realizagédo da finalidade (exame da adequacgao), de a medida ser a
menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam
ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e
de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha
restricdo (exame da proporcionalidade em sentido estrito).'”

Assim, no exame da quantificagdo do minimo imune, o principio da
Separacgao de Poderes nao pode servir de justificativa para que o Tribunal deixe de
efetuar seu controle, pois se a inadequacédo da medida adotada pelo legislador for
evidente e se nao for justificavel, deve ser declarada sua inconstitucionalidade’*.

Conforme salienta, ainda, Humberto Avila:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal demonstra, de um lado, a
exigéncia na declaracao de invalidade de uma medida por ser ela
inadequada e, de outro, a circunstancia de o exame de adequacao —
como, de resto, qualquer postulado — sempre envolver a violagao de
algum principio constitucional’”.

Na apreciacao da constitucionalidade de uma lei abstratamente contestada,
se a situacdo hipotética ndo se mostrar indicadora da aptiddo para contribuir'’® por
restar desconsiderada a protecdo do minimo imune, o Poder Judiciario podera
declarar a lei irremediavelmente inconstitucional. O Poder Judiciario exercera tal
controle da constitucionalidade da tributacdo, examinando a proporcionalidade da
medida tributaria adotada, ou seja, verificando se a medida concreta adotada pelo
legislador é capaz de realizar a finalidade constitucional de protecdo da dignidade da
pessoa humana (exame da adequacgdo); se a medida € a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade); e se a finalidade publica justifica tamanha

restricdo (exame da proporcionalidade em sentido estrito).

' (AVILA (b), p.15). (grifos do autor).

™ (AVILA (b), p.121).

'S (AVILA (b), p.404.

'"® Neste caso, o legislador deixa de observar a exigéncia de capacidade tributaria absoluta como
pressuposto da tributacdo. Seria o caso, por exemplo, de a legislagdo do imposto de renda suprimir
toda e qualquer dedugao da base de calculo do respectivo imposto, que passaria a incidir sobre a
renda bruta, independentemente de ter sido esta consumida ou nao.
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Matéria polémica, no entanto, se apresenta no controle jurisdicional de um
caso concreto, ou seja, quando se analisa a ofensa da protecdo do minimo imune
em relagao a determinado contribuinte, que se vé impelido a contribuir além de sua
capacidade para tanto'”’. Também, nesta hipétese, o Poder Judiciario, ao entender
a aplicagao da lei inconstitucional in casu, devera negar-lhe os efeitos. A questéao é
saber se 0 magistrado poderia ou ndo modular a carga fiscal do individuo.

Por considerar a definigdo da carga fiscal uma vez tarefa exclusiva do
Legislativo, o entendimento doutrinario majoritario, tem sido no sentido de negar tal
possibilidade, sendo esta a posi¢ao predominante nos tribunais, que tém adotado a
tese do “legislador negativo”, segundo a qual pode o Poder Judiciario negar a
aplicacao da lei inconstitucional, sem, contudo, poder adequar a carga tributaria as

possibilidades individuais.

2.5.3 Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Conforme salienta Humberto Avila, no Direito Tributario, ao contrario de
outros ramos do direito, o Supremo Tribunal Federal ndo tem exercido sua
competéncia de guardido da Constituicdo. “Nesses casos, foi decidido que o Poder
Judiciario ndo é competente para garantir prestacbes positivas, quando o poder
competente — o Poder Legislativo e o Poder Executivo — nao cumpriu suas
obrigacdes”, diz o autor'’®,

Assiste razdo ao autor naquilo que afirma. De fato, no plano tributario, a
jurisprudéncia constitucional brasileira tende a resultar na omissdo do respectivo
Tribunal na realizagdo de direitos e garantias constitucionais. Varias causas servem
para explicar, sem, contudo, justificar essa atuagdo pouco significativa do Poder
Judiciario em relagdo as questdes tributarias. De acordo com a opinido do
mencionado autor, uma dessas causas esta relacionada com o pensamento corrente

na doutrina brasileira segundo o qual, no ambito do direito administrativo e do direito

7 Aqui, tem-se ofensa a capacidade tributaria relativa (ou subjetiva). E o caso, por exemplo, de a

legislagdo do imposto de renda autorizar a dedugcdo de toda e qualquer despesa necessaria a
existéncia digna do contribuinte e de sua familia, porém, limitando o valor das mesmas de modo
incompativel com a realidade. Do ponto de vista abstrato, a lei seria constitucional, havendo
inconstitucionalidade no caso concreto, em razao dos limites impostos.

8 (AVILA (b), p.268).
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tributario, dentre os principios que regulam a relagédo entre o Estado e o cidadao
esta o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, que termina
por predeterminar uma decisdo, em lugar de se buscar uma ponderagao abstrata de
bens juridicos e interesses'’®. Sobre a utilizacdo desse principio pelo Judiciario,

leciona o eminente professor:

Em vez de atribuir importancia a determinados valores, interesses ou
bens e instituir pensamentos diretivos para a futura determinacgao de
uma regra, COmo ocorre com 0s principios, ele impede ou restringe
intensamente o processo dialético da ponderacdao com uma regra
abstrata de preferéncia em favor do interesse publico. Esta é mais
uma das causas da falta de eficacia dos principios constitucionais.'®

No caso da protegdo do minimo imune, a idéia da supremacia do interesse
publico sobre o particular ndo pode prevalecer jamais, pois conforme ja dito, a
referida protecdo decorre do reconhecimento, pelo ordenamento juridico, da
importancia da dignidade da pessoa, que, no caso brasileiro, constitui fundamento
da Republica (art. 1°, lll, da CF/88). Res publica é coisa publica, é o poder que
emana do povo para o povo. O interesse € publico e ndo do Estado, que, por
conseguinte, ndo pode jamais perder de vista que o homem, em razdo da sua
dignidade, constitui o fim e ndo o meio. O cidadao paga o tributo com a finalidade
de contribuir para que o Estado realize a sua finalidade de promover o cidado.

Outra causa utilizada para explicar essa apatia jurisdicional reside no fato de
que o direito constitucional tributario corresponde a um ramo do direito que depende
do legislador para sua mediacéo, pois, conforme aponta Humberto Avila, o Supremo
Tribunal Federal vem adotando a “tese do legislador negativo”, que tem levado o
Tribunal Constitucional, no ambito do controle concentrado, a decisdes que declaram
a nulidade de uma norma juridica (eficacia negativa das decisdes), mas nao alteram

181

seu significado (eficacia positiva das decisdes) ~'. A “tese do legislador negativo”

fundamenta-se na concepc¢éo segundo a qual o Poder Judiciario ndo pode exercer

9 (AVILA (b), p.269.)
180 (AVILA (b), p.269).
1 (AVILA (b), p.273).
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uma fungéo positiva na concretizagdo dos principios juridicos, sob pena de violar o
principio da separacdo de poderes.'?
O mencionado autor critica essa posi¢ao, entendendo que a tese do

“legislador negativo” desconsidera, por vezes, a eficacia dos principios '®, e afirma:

[...] Como ja mencionado, quando o poder de tributar deve ser
exercido de acordo com um interesse social ou econdmico
especifico, qualquer afastamento prima-facie de tratamento
isonébmico de acordo com a capacidade contributiva do sujeito
passivo deve ser fundamentada de tal forma que a promocao dos
fins seja controlada pelos aspectos do postulado da
proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito).'®

Assiste razdo ao autor e, sendo a capacidade contributiva um dos
fundamentos da protecdo do minimo imune, o raciocinio, neste ultimo caso, sera o
mesmo, exigindo-se 0 exame da adequacgao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito da restricdo do direito respectivo. Deste modo, em primeiro lugar,
incumbe verificar se a auséncia de protecdo ao minimo imune € o meio de atingir o
fim proposto pela norma, inatingivel de outro modo (adequagéo); em seguida,
verificar se nao existem medidas menos restritivas capazes de promover a finalidade

da norma (necessidade); e, finalmente, comparar a intensidade da restricdo com a

182 Somente, a guisa de exemplo, transcreve-se abaixo ementa da ADI-MC 896-DF, cujo relator foi o

Ministro Moreira Alves, no julgamento da constitucionalidade da Lei complementar n.° 75, de
20/05/93, que tratava da reestruturagdo da carreira de Procurador da Republica:

EMENTA: Agéo direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar n. 75, de 20.05.93 (artigo 270 e
seus par. 1. e 2., bem como as expressdes "ndo alcangados pelo artigo anterior" constantes do
"caput" do artigo 271). - N&do s6 a Corte esté restrita a examinar os dispositivos ou expressdes deles
cuja inconstitucionalidade for arglida, mas também ndo pode ela declarar inconstitucionalidade
parcial que mude o sentido e o0 alcance da norma impugnada (quando isso ocorre, a declaragdo de
inconstitucionalidade tem de alcancgar todo o dispositivo), porquanto, se assim ndo fosse, a Corte se
transformaria em legislador positivo, uma vez que, com a supressao da expressao atacada, estaria
modificando o sentido e o alcance da norma impugnada. E o controle de constitucionalidade dos atos
normativos pelo Poder Judiciario s6 Ihe permite agir como legislador negativo. Em consequéncia, se
uma das alternativas necessarias ao julgamento da presente agao direta de inconstitucionalidade (a
da procedéncia dessa acdo) nao pode ser acolhida por esta Corte, por ndo poder ela atuar como
legislador positivo, o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade como posto ndo atende a uma
das condicoes da acdo direta que €& a da sua possibilidade juridica. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade que ndo se conhece por impossibilidade juridica do pedido”. (Cf.
www.stf.gov.br/jurisprudéncia, em 04/07/06)

'8 £ interessante notar que ha, na jurisprudéncia do SRF, julgados em que a Suprema Corte afastou
a tese do legislador negativo, moldando a carga fiscal relativa & multa respectiva. Ver RE 82.510/SP,
de 11/05/76, relator Min Leitdo de Abreu; RE 60.964/SP, de 07/03/1967, relator Min. Aliomar Baleeiro;
e RE 61.160, de 19/03/1968, relator Min. Evandro Lins e Silva.

'8 (AVILA (b), p.276).
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importancia da finalidade pretendida (proporcionalidade em sentido estrito). Somente
sob essa perspectiva, é que se pode concluir se a restricdo a protecdo do minimo
imune esta ou ndo eivada de inconstitucionalidade.

Por outro lado, pesquisando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
patrio, ndo se é capaz de encontrar nenhuma decisdo que tenha reconhecido a
aplicacao direta do principio da dignidade da pessoa no plano tributario, como ocorre
em outros ramos do direito. Nos julgados relativos a matéria tributaria, o direito a
existéncia digna €& mencionado em decisbes cujo fundamento da
inconstitucionalidade da tributagdo reside na proibicdo de confisco. O julgamento da
ADI 2010-DF, cujo relator foi o Min. Celso de Mello, onde se declarou que a
cobranga de determinada contribuicdo para a seguridade social de servidores
publicos tinha efeito de confisco, € um exemplo onde o direito a existéncia digna é
mencionado, sem, contudo, servir de fundamento da inconstitucionalidade, conforme

pequeno trecho in verbis:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada
mais representa senao a interdicao, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacao estatal, no todo ou em parte, do
patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-
Ihes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito
a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita
ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais
(educacgdo, saude e habitagdo, por exemplo).'®®

Portanto, faz-se necessaria uma ruptura com a concepg¢do dominante do
Tribunal Constitucional patrio no sentido de reconhecer que o exercicio da
competéncia do Estado para instituir tributo ndo pode resultar na aniquilagdo de

direitos fundamentais do cidad&o, dentre estes, a prote¢do do minimo imune.

185 Cf. www.stf.gov.br, em 04/07/06. Ver também os julgados ADI-MC 2551-MG, publicado no DJ
20/04/06, e ADC-MC 8-DF, publicado no DJ 04/04/03, ambos de relatoria do Min. Celso Mello.
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3 O MiNIMO IMUNE E O IRPF NO BRASIL
3.1 EVOLUGCAO HISTORICA

Segundo alguns historiadores, a primeira experiéncia de tributagdo sobre a
renda se deu em Florenga, na lItalia, durante o século Xv, quando se instituiu a
Decima Scalata; décima, denominacado que se dava aos impostos; e scalata, por ser
gradual, progressivo'®. Este imposto teve vida curta, sendo extinto no século
seguinte, quando assumiu o poder a aristocracia florentina, sem nenhuma intengéo
de manter uma tributacéo direta sobre o patriménio dos ricos'®’.

O imposto de renda, como o concebemos hoje, somente foi reaparecer no
final do século XVIII, na Inglaterra, por iniciativa do Primeiro-Ministro inglés, Willian
Pitt, que, pretendendo fazer face as despesas de guerra com a Franga, propde a
criacdo de “um imposto geral sobre todas as fontes de rendas mais importantes”.

A partir da experiéncia britanica, a tributacdo sobre a renda ocupou o cenario
mundial, principalmente, a partir da Primeira Guerra Mundial, de modo que, em
1914, paises como ltalia, Austria, Espanha, Bélgica, Estados Unidos, Noruega,
Dinamarca, Jap&o, india, entre outros, ja adotavam o imposto de renda'®.

No Brasil, a primeira manifestacdo de tributacdo sobre a renda ocorreu no
inicio do segundo reinado, quando a Lei n® 317 de 21 de outubro de 1843, que fixou
a despesa e orcou a receita para os exercicios de 1843-1844 e 1844-1845,
estabelecendo, em seu art. 23, a cobranga de um imposto progressivo, semelhante a
uma tributacdo exclusiva na fonte sobre os vencimentos percebidos pelos cofres
publicos, que vigorou por dois anos.

A partir de entdo, houve varias tentativas de criacdo de um imposto de renda
efetivo e definitivo, tendo encontrado, ja no periodo republicano, um ardente e
erudito defensor: Rui Barbosa. Ministro da Fazenda, primeiro da histéria republicana

brasileira, Rui Barbosa, em seu relatério de janeiro de 1891, nas 38 paginas que

186 ver LEONETTI, Carlos Araujo. O Imposto sobre a Renda como instrumento de justica social no
Brasil. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 2. Ver também sitio www.receita.fazenda.gov.br/memoria.

'®7 O imposto, em verdade, n&o incidia sobre a renda como a concebemos hoje, e, sim, sobre o
capital, mas é considerado a primeira expressado do imposto de renda, por ter sido a primeira vez, na
histéria, em que houve uma tributagao direta, e ndo somente, como havia até entao, a tributagao
sobre o consumo.

188 \Ver Leonetti, (Ibid., p.12).
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dedicou ao tema, reiterava a importancia de se conceber um imposto “usto,

1189

indispensavel e necessario” =", conforme trecho abaixo transcrito:

No Brasil, porém, até hoje, a atencdo dos governos se tem
concentrado quase s6 na aplicagdo do imposto indireto, sob sua
manifestacao mais trivial, mais facil e de resultados mais imediatos:
os direitos de alfandega. E do imposto sobre a renda, por mais que
se tenha falado, por mais que se Ihe haja proclamado a conveniéncia
e a moralidade, ainda n&o se curou em tentar a adaptagéo, que as
nossas circunstancias permitem, e as nossas necessidades
reclamam.

Contudo, a despeito de memoraveis defesas em prol da criagdo do imposto
de renda no Brasil, este somente foi instituido em 1922, pela Lei n.° 4.625, de 31 de
dezembro. Em apenas um artigo e oito incisos, a mencionada lei, que cuidava do
orcamento da Republica, instituiu um imposto geral sobre a renda, apos décadas de
debates e de diversos tributos baseados em rendimentos "%,

Assim dispunha o artigo 31 da mencionada lei que regulava o imposto de

renda, in verbis:

Art.31. Fica instituido o imposto geral sobre a renda, que sera
devido, annualmente, por toda a pessoa physica ou juridica,
residente no territorio do paiz, e incidira, em cada caso, sobre o
conjunto liquido dos rendimentos de qualquer origem.

As pessoas nao residentes no paiz e as sociedades
com sede no estrangeiro pagardo o imposto sobre a renda liquida,
que lIhes for apurada dentro do territério nacional.

E isenta do imposto a renda annual inferior a 6:000$
(seis contos de reis), vigorando para a que exceder dessa quantia a
tarifa que for annualmente fixada pelo Congresso Nacional.

Sera considerado liquido, para o fim do imposto, o
conjunto dos rendimentos auferidos de qualquer fonte, feitas as
deducgdes seguintes:

impostos e taxas;

juros de dividas, por que responda o contribuinte;

perdas extraordinarias, provenientes de casos fortuitos
ou forga maior, como incéndio, tempestade, naufragio e accidentes
semelhantes a esses, desde que taes perdas ndo sejam
compensadas por seguros ou indenizagdes;

as despezas ordinarias realizadas para conseguir
assegurar a renda.

Os contribuintes de renda entre 6:000$ (seis contos de
reis) e 20:000$ (vinte contos de reis) terdo deducgéo de 2% (dous
por cento) sobre o montante do imposto devido por pessoa que tenha

189 Cf sitio www.receita.fazenda.gov.br/memoria.

190 ¢f sitio www.receita.fazenda.gov.br/memoria.
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a seu cargo, ndo podendo exceder, em caso algum, essa deducgao a
50% (cincoenta por cento) da importancia normal do imposto.

O imposto sera arrecadado por langamento, servindo de
base a declaragao do contribuinte, revista pelo agente do fisco e com
recurso para autoridade administrativa superior ou para arbitramento.
Na falta de declaragao o langcamento se fara ex-officio. A impugnagéao
por parte do agente do fisco ou o langamento ex-officio terdao de
apoiar-se em elementos comprobatorios do montante de renda e da
taxa devida.

A cobranga do imposto sera feita cada anno sobre a
base do langamento realizado no anno immediatamente anterior.

O Poder Executivo providenciara expedindo os precisos
regulamentos e instrucgdes, e executando as medidas necessarias,
ao langcamento, por forma que a arrecadagao do imposto se torne
effectiva em 1924.

Em o regulamento que expedir o Poder Executivo
pode59é1 impor multas até o Maximo de 5:000$ (cinco contos de
reis).

Analisando o dispositivo acima, é possivel destacar algumas caracteristicas
do imposto de renda em sua origem que sao mantidas até hoje, tendo as normas,

mencionadas abaixo, adquirido, na atualidade, um status constitucional:

- o imposto de renda era geral e universal, sendo cobrado de todas as
pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, e incidindo sobre os
rendimentos de qualquer origem. De acordo com o art. 153, § 2°, |, da Constituigéo
de 1988, o imposto de renda “sera informado pelos critérios da generalidade,
universalidade e progressividade”,

- 0 imposto de renda era dotado de pessoalidade, permitindo a deducao de
despesas, tais como impostos, taxas, perdas, dependentes, além das despesas
ordinarias destinadas a manutencéo da fonte produtora da renda. A pessoalidade é
indispensavel para aferir a capacidade contributiva, expressamente prevista no art.
145, § 1.°, da atual Constituigéo;

- 0 imposto de renda, ja naquela época, era cobrado com observéancia a

protecdo do minimo isento, deixando de tributar renda anual inferior ao limite,

91 Cf sitio www.receita.fazenda.gov.br/memoria.
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considerado pelo legislador, como o minimo indispensavel a manutengdo de uma
existéncia digna, no caso, 6:000$ (seis contos de reis)'%.

- 0 Poder Executivo possuia apenas o poder regulamentar, podendo expedir
normas complementares necessarias para promover a cobranga do tributo, cabendo
ao Congresso Nacional, ainda, definir anualmente a “tarifa” (na verdade, aliquota) a
ser cobrada. Também, de acordo com a ordem constitucional atual, apenas o
Legislativo pode instituir ou aumentar o imposto de renda, definindo seus elementos
essenciais, cabendo apenas ao Executivo regulamentar o conteudo das leis.

Assim, o imposto de renda foi instituido, embora a Constituicdo de 1891,
vigente a época, ndo tratasse expressamente do mesmo ao discriminar as
competéncias tributarias da Uniao.

Desde sua criagao, entretanto, a legislagdo do imposto de renda vem
sofrendo inumeras modificagbes, sendo mantida, contudo, até os dias atuais, a
obrigacao de declarar o imposto devido. Entretanto, esta declaragao, hoje, tem um
carater apenas informativo, vez que o tributo é langado por homologagéo e nao por
declaracdo como foi na sua origem e durante muito tempo de sua historia’®.

Somente a partir da Constituicado de 1934, o imposto de renda passou a fazer
parte da Carta Magna na relagcdo dos impostos de competéncia da Unido de acordo
com aquele texto constitucional, a Unido possuia uma competéncia privativa para
cobrar o imposto de renda geral, enquanto que aos Municipios competia a cobranga

do imposto de renda cedular sobre a renda de iméveis. '%*

92 Conforme ja exposto neste trabalho, a protegdo do minimo isento encontra seu fundamento no
texto constitucional de 1988.

'8 De acordo com as normas do Cddigo Tributario Nacional, o langamento por declaragéo (art. 147) é
aquele em que o contribuinte ou terceiros, deve prestar as informagdes ao fisco, que, de posse
daquelas efetua o langamento, do qual notifica o sujeito passivo. Somente apds notificado, € que o
pagamento é exigido. Ja, no langamento por homologacdo, de acordo com o art. 150, § 4°, o
contribuinte tem o dever de antecipar o pagamento independente de prévio exame da autoridade
administrativa, a qual efetua o langamento homologando, expressa ou tacitamente, o tributo pago.
%0 artigo 6° do texto constitucional de 1934 assim dispunha:

“Art.6° Compete, também, privativamente a Uniao:

I- decretar impostos:

c) de renda e proventos de qualquer natureza, excetuada a renda cedular de iméveis.” (grifos
Nossos)

Ja o artigo 13 que cuidava da organiza¢ao dos Municipios, dispunha em seu § 2°:
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A Constituicdo de 1937, por sua vez, retirou a excegao da renda cedular dos
imoveis, consoante seu artigo 20, passando, assim, o imposto sobre a renda, sem
excegdes, a ser de competéncia privativa da Unido. 1% Do mesmo modo, o imposto
sobre a renda manteve-se na competéncia privativa da Unido, na Carta de 1946,
consoante seu artigo 15, inciso V.

Entretanto, talvez a modificagdo mais expressiva tenha ocorrido durante a
reforma tributaria promovida pela Emenda Constitucional n° 18/1965, que
modernizou o sistema tributario do pais, dando-lhe um perfil nacional, integrando
esse sistema no plano econdémico e juridico, e ndo somente politico, como vinha
ocorrendo até entdo, quando existiam sistemas autbnomos de ambito federal,
estadual e municipal.

A criacdo desse sistema tributario nacional levou a aprovagado do Cddigo
Tributario Nacional, através da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966, apds mais de
uma década de debates em torno do anteprojeto elaborado sob a responsabilidade
do tributarista Rubens Gomes de Souza. Com a edi¢gao desse Codigo, se impunha a
observancia, ndao somente da Constituicdo, mas, também, de normas gerais, isto é,
normas de carater nacional as quais deveria se submeter o legislador tributario, seja

no ambito federal, estadual ou municipal.’®®

§ 2° - Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos que
Ihes forem transferidos pelo Estado, pertencem aos Municipios:

1% Assim dispunha o artigo 20 da Constituigio de 1937:

“ Art 20 - E da competéncia privativa da Unigo:

| - decretar impostos:

1% O préprio CTN, em seu artigo 1°, assim dispde:

“Art. 1° Esta Lei regula, com fundamento na Emenda Constitucional n. 18, de 1° de
dezembro de 1965, o sistema tributario nacional e estabelece, com fundamento no artigo
5°, inciso XV, alinea b, da Constituicdo Federal, as normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, sem prejuizo da
respectiva legislagdo complementar, supletiva ou regulamentar.”

Analisando essa competéncia da Unido para estabelecer normas gerais, GERALDO ATALIBA
salienta que “a Unido nao pode fazer normas peculiares, particulares, aplicaveis somente aos
Municipios ou s6 aos Estados. Quando ela tiver a pretensédo de fazer norma geral tem que fazer — e
essa é uma licdo de Rubens Gomes de Sousa — uma lei que seja aplicavel a todos: para ela, para os
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Tais normas gerais contidas no CTN - Codigo Tributario Nacional — séo,
portanto, normas que articulam o sistema tributario da Constituicdo as legislagbes
fiscais das pessoas politicas, representando, assim, um fator de unificacdo e
equalizagado do Direito Tributario, consoante salienta Sacha Coelho. “Sao normas
sobre como fazer normas em sede de tributacdo”, diz o mencionado autor.'¥’

O texto constitucional de 1967, por sua vez, consoante seu artigo 22, inciso
IV manteve o imposto de renda na competéncia privativa da Unido, vedando a
tributacédo sobre ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres publicos, passando tais
rendimentos a serem imunes. Assim, apesar da Carta Magna de 1967 dispor, em
seu artigo 150, § 1°, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo,
raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas”, estabelecia-se um tratamento
discriminatério entre contribuintes, o qual veio a ser rechagado expressamente no
texto constitucional de 1988. Por sua vez, a Constituicdo de 1988 manteve o imposto
de renda na competéncia privativa da Unido, consoante seu artigo 153, inciso llI,
abolindo, entretanto, qualquer tratamento discriminatério entre contribuintes em
razao da ocupacgao profissional ou fungao por eles exercida ou da denominagao
juridica dos rendimentos. Trata-se do principio da isonomia tributaria, previsto no
artigo 150, inciso Il, da Carta de 1988, cujo escopo é reforgar, no plano tributario, a
idéia de igualdade prevista no art. 5°, de modo a evitar que ocorra, no presente, o

favorecimento fiscal promovido pela Constituicido que |he antecedeu.

Estados e para os Municipios ao mesmo tempo.” Ela ndo pode — e sera inconstitucional — fazer uma
lei vinda do Congresso que mande s6 nos Municipios ou s6 nos Estados. N&o. Ela tem que ser geral,
aplicavel aos trés, sob pena de n&o ser geral e, portanto, ndo estar na competéncia e ndo ser
aplicavel”, diz o autor. (In Lei Complementar em matéria tributaria. Revista de Direito Tributario n.° 48,
p.86-87).

No mesmo sentido, Roque Carrazza leciona que, em se tratando, como no caso do Brasil, de uma
Federacgéao, a referéncia a normas gerais corresponde a produ¢do de normas nao peculiares, validas
para todas as pessoas politicas, incluida ai a prépria Unido. (Ibid., p.779-789).

97 |bid., p.37-38.
'% In verbis, artigo 22 da Constituicio de 1967 assim preconizava:

Art 22 - Compete a Uni&do decretar impostos sobre:

IV - rendas e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres
publicos;
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Assim, apesar de a Emenda Constitucional n.° 18/65 ser considerada como
aquela que inaugurou a concepgao de um sistema tributario brasileiro, a
Constituicdo de 1988 foi decisiva para a implantagdo de um Sistema Tributario
Nacional, ndo apenas organizado, do ponto de vista politico, administrativo e
juridico, mas, essencialmente, pautado em valores de ética e justica, conforme ja
visto anteriormente.

Deste modo, tem-se que o poder de tributar encontra-se limitado a uma série
de garantias dos contribuintes, muitas das quais se teve oportunidade de analisar
neste trabalho, como € o caso dos principios da igualdade, da capacidade
contributiva e da vedacado de confisco, dentre outros. Em relacdo ao imposto de
renda, o atual texto constitucional, inclusive, estabelece expressamente que sera
informado pelos critérios da generalidade, universalidade e progressividade,
conforme § 1°do artigo 153.

Com isto, impde-se que o estudo do imposto de renda se realize sob uma
perspectiva constitucional, a partir de uma analise dos dispositivos normativos

pertinentes.

3.2 O CONCEITO DE RENDA NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, “a interpretagdo pede a decodificagao
e esta requer o conhecimento das regras sintaticas, que controlam as combinatorias
possiveis das normas entre si; das regras seménticas de conotacao e denotacao das
normas em relagao ao objeto normado e das regras pragmaticas das normas em
relagdo as suas funcdes” '%°.

Segundo leciona o mencionado autor, “ao disciplinar a conduta humana, as
normas juridicas usam palavras, signos linguisticos que devem expressar o sentido

daquilo que deve ser”. De acordo com seu pensamento, este “uso” oscila entre o uso

99 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 2 ed.

Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 17.
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corrente para a designacdo de um fato e a sua significagcdo normativa, e embora
estes dois aspectos possam coincidir, isto nem sempre ocorre. “O legislador, nestes
termos, usa vocabulos que tira da linguagem cotidiana, mas freqientemente |hes
atribui um sentido técnico apropriado a obtencéo da disciplina desejada”, diz 2.

Deste modo, buscar o significado dos simbolos utilizados pelo legislador
revela-se fundamental para o operador do direito, pois, através do processo
interpretativo, € que vao ser eliminadas as vaguezas e ambiguidades, no sentido de
se construir o verdadeiro sentido da norma. Entretanto, o significado dos simbolos
(signos) considerados individualmente pouco tem a dizer, exigindo assim uma
compreensao do mesmo no todo em que se insere.

Alf Ross, por sua vez, explica que “os problemas sintaticos”, relacionados a
conexao das palavras na estrutura da frase, “ndo podem ser resolvidos com base

» 201

em dados de interpretagdo puramente linguisticos , do mesmo modo que “os

problemas logicos de interpretacdo” (inconsisténcias, redundancias e

pressuposicdes incorretas ou falhas)’®

, referentes as relagbes de uma expressao
com outras expressdes dentro de um contexto, também nao podem resolvidos por
um processo mecanico de interpretagao. 2° Para o autor, constitui um equivoco crer
que, na interpretacdo semantica, atinge-se o significado da expressdo pela soma
dos significados parciais, isto é, pela soma dos significados das palavras individuais.
“O ponto de partida é a expressao como um todo em seu contexto, e o problema do
significado das palavras individuais esta sempre unido a esse conceito”, diz. 204
Ainda, de acordo com o pensamento do mencionado autor, “toda
interpretacdo tem seu ponto de partida na expressdo como um todo, em combinag¢ao
com o contexto e a situagdo nos quais aquela ocorre”, mas este ponto de partida

linguistico ndo € independente, pois, ao contrario, a interpretagcéo, desde o inicio, se

290 1pid., p.255.

21 ROSS, Alf. Direito e justica.Bauru: EDIPRO, 2000,p.157.

22 para Alf Ross, ha inconsisténcia entre duas normas quando sdo imputados efeitos juridicos
incompativeis as mesmas condi¢gbes factuais. Por sua vez, ha redundéancia quando uma norma
estabelece um efeito juridico que, nas mesmas circunstancias factuais esta estabelecido por outra
norma. Ja as falsas pressuposi¢cées podem ser tanto factuais como juridicas e ocorrem quando a
norma juridica comete equivocos em relacao a realidade ou ao direito vigente. (Ibid., p.158-164).

293 1bid., p.163.

2% 1bid., p.164.
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encontra codeterminada por consideragdes pragmaticas sob a forma do senso
comum?®.

Assim, ao se trabalhar com a elaboracdo de um conceito, fundamental antes
€ conhecer o significado dos simbolos e signos que o compdem, tomados sob
diversos aspectos, ou seja, em uma perspectiva sintatica, seméntica e pragmatica
devendo, ainda, o significado ser considerado em relagdo ao texto em que foi
utilizado e ao contexto em que esta inserido. O contexto a ser considerado envolve
nao somente o contexto juridico, isto €, 0 ordenamento juridico como um todo, visto
de forma sistematica, mas também, o contexto social em que a norma insere.
Portanto, o conceito de renda para ser determinado ndo depende tdo-somente do
significado individual da palavra “renda”, mas de seu uso no contexto juridico e
social em que se insere.

E de se notar que a formulagdo do conceito de renda tem sido objeto de
discussdo, ao longo do tempo, ndo somente para a ciéncia juridica, mas também
para a ciéncia econbmica. Conforme salienta Gisele Lemke, existem inumeras
teorias econdmicas e fiscais sobre a composi¢cao da renda.

Desde Adam Smith, os economistas vém fazendo diversas formulagdes sobre
0 assunto, entendendo, de modo geral, que a renda € sempre uma riqueza nova,
material ou imaterial, derivada de uma fonte produtiva. Para as teorias econdémicas,
importa considerar, no conceito de renda, a renda liquida, ndo sendo considerado
essencial que a riqueza seja realizada ou separada do capital, nem tampouco a
periodicidade € considerada requisito indispensavel para o reconhecimento da
renda. 2%

No tocante as teorias juridicas sobre a renda, a polémica se torna mais
acentuada. Em seu estudo sobre o imposto de renda, Gisele Lemke sistematizou de

forma interessante as diversas teorias fiscais da renda, abaixo resumidas®®’ :

2% para Alf Ross, “a interpretacao pragmatica é a integracdo de uma multiplicidade de valoragdes; e o

propdsito da lei indica somente uma consideragdo Unica dentro dessa multiplicidade”. Considerando
“impraticavel enumerar ou classificar as possiveis valoragdes na interpretagdo pragmatica”, o autor
salienta que esta “pode considerar ndo sé os efeitos sociais previsiveis, como também a acuidade
técnica da interpretacédo e sua concordancia com o sistema juridico e as idéias culturais que servem
de base a esse sistema” . (Ibid., p.174-175).

2% | EMKE, Gisele. Imposto de renda: os conceitos de renda e de disponibilidade econémica e
juridica. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 17-18.

27 |bid., p.18-30.
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a) teorias da renda-produto, cujos adeptos entendem que a renda é sempre
uma riqueza nova material, derivada de uma fonte produtiva, explorada pelo homem,
e duravel (ndo necessariamente permanente). De acordo essa teoria, a riqueza
nova deve ser periddica ou suscetivel de sé-lo, interessando, para sua configuragao,
a renda liquida, sendo dedutiveis os gastos necessarios para a conservagédo e
reconstrugdo do capital, ndo se admitindo, entretanto, a dedugdo dos gastos

necessarios para a aquisi¢ao do capital.

b) teorias da renda-acréscimo patrimonial, as quais nao tomam por base um
conceito econdmico de renda, o que resulta numa expansao do conceito de renda
com fins meramente fiscais. Assim, é considerada renda todo ingresso,
independente de ter sido consumido ou reinvestido, desde que seja passivel de
avaliacdo em moeda. O ingresso pode ser periodico, transitorio ou mesmo
excepcional, ndo sendo necessario que a fonte se mantenha intacta, devendo, no
entanto, ser calculada a renda liquida, obtida pela dedugdo dos gastos para

obtencao do ingresso e manutengéo da fonte.

c) teorias legalistas, cujos adeptos defendem ser renda tudo aquilo que a lei
estabelece como tal, reconhecendo, assim, ampla liberdade para o legislador fixar o

conceito de renda.

Esta ultima teoria, a teoria legalista, teve em Rubens Gomes de Souza, seu
mais notorio defensor. Para o autor, responsavel pela redacdo do CTN, o conceito
de renda é oferecido pela legislacdo de cada pais. No entanto, esta opinido nao é
partiihada por inumeros e renomados tributaristas pétrioszos, que véem, na
Constituicdo brasileira, limites para elaboracdo do conceito de renda, negando,
portanto, tal liberdade ao legislador.

Cumpre, portanto, examinar se o legislador infraconstitucional é livre para
definir o que estd compreendido no conceito de renda e proventos ou se, ao

contrario, existe um conceito constitucional ao qual ele, o legislador, deve se

2% Dentre eles, Geraldo Ataliba, Aliomar Baleeiro, Misabel Derzi, Luciano Amaro, Roque Antonio

Carraza, Hugo de Brito Machado, José Artur Lima Gongalves, etc.
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submeter, e, em caso positivo, importa determinar qual é o conceito de renda

determinado pela Constituigéo.

3.2.1 O conceito constitucional de renda

Analisando o Imposto de Renda e Proventos de qualquer natureza, verifica-
se, em primeiro lugar, que se trata de tributo de competéncia privativa da Uniao,

consoante dispde a Constituicao Federal em seu art. 153, lll, in verbis:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

Contudo, é de se notar que o dispositivo constitucional supramencionado, ao
outorgar a competéncia a Unido para instituir o imposto sobre a renda, n&o cuida de
definir expressamente qual o conceito de renda ou de proventos, ambas expressdes
presentes em sua redacgao. Isto, entretanto, ndo significa plena liberdade para o
legislador infraconstitucional definir o que é renda, conforme se pode concluir
através do estudo légico-sistematico da Constituigao.

Sendo a Constituicdo, no direito brasileiro, a primeira fonte de onde “brota”
(expresséo utilizada por Aliomar Baleeiro) o Direito Tributario, conferindo ao
legislador infraconstitucional as competéncias tributarias impositivas, € evidente que
a liberdade deste ultimo sera limitada por aquela. Portanto, consoante salienta José
Artur Lima Gongalves, ‘o ambito semantico dos veiculos linguisticos por ela
adotados para traduzir o conteudo dessas regras de competéncia ndo pode ficar a
disposicdo de quem recebe a outorga de competéncia”. 2%

Para Hugo de Brito Machado, entender que o legislador possa fixar livremente
o conceito de renda importa em deixar sem qualquer significacdo o preceito
constitucional respectivo, admitindo-se, assim, que o legislador infraconstitucional
pode ampliar, ilimitadamente, a atribuicio de competéncias realizada pela

Constituicdo, o que nao pode ser concebido no sistema tributario como o brasileiro.

209 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 171.



85

210 Segundo o pensamento do autor, uma vez que a Constituicdo estabeleceu um
sistema rigido de discriminagdo de competéncia, o poder de tributar somente podera
ser exercido com observancia dos preceitos constitucionais, e ndao de maneira

totalmente livre. E assevera:

E induvidoso que, em qualquer caso, se as palavras empregadas nas
normas da constituicio puderem ser livremente definidas pelo
legislador ordinario, a supremacia da constituicdo ndo sera mais que
simples ornamento da literatura juridica. Através de definigdes legais
todos os dispositivos da lei maior poderdo ser alterados pelo
legislador ordinario.""

No mesmo sentido, é a licdo de Geraldo Ataliba:

[...] Conceito juridico de renda, portanto, no Brasil, € um conceito
constitucional, ao contrario do que acontece em outros paises, onde
o legislador goza de liberdade para formular conceitos novos,
igualmente com propostas da ciéncia econdmica, da ciéncia das
finangas, que possam até aperfeicoar o conceito de renda. No Brasil,
esta liberdade ndo ha[...].%"

De fato, a analise sistematica dos dispositivos constitucionais nido deixa

duvida de que, num sistema rigido como € o sistema tributario nacional, a liberdade
do legislador na definicdo da renda ndo é total, havendo limites estabelecidos
Constituicdo, ainda que seja de forma implicita. Além de fixar a competéncia
tributaria, a Constituicao estabelece limites ao exercicio da mesma, como é o caso
dos principios tributarios e das imunidades. Portanto, “é impossivel compreender
qualquer conceito tratado pela Constituicdo sem tentar compreendé-lo no contexto
constitucional globalmente considerado”, diz Geraldo Ataliba®'®, para quem sé é
possivel interpretar a Constituicdo para saber qual € o conceito de renda
214

interpretando-se sistematicamente a Constituicido” ".

Na mesma direcdo, Roque Carrazza leciona que:

2OMACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003 p.277.

2" NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 3 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p.88-89.

212 |bid., p.22.

3 Esta ligdo de Geraldo Ataliba esta em consonancia com o ensinamento acima mencionado de Alf
Ross, para quem é equivocado crer que o significado de uma expressao pela é obtido pela soma dos
significados parciais, isto é, pela soma dos significados das palavras individuais. “O ponto de partida é
a expressdo como um todo em seu contexto, e o problema do significado das palavras individuais
esta sempre unido a esse conceito”, diz o jurista. (Ibid., p.164).

2% 1bid., p.19.
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A Constituicdo, ao discriminar as competéncias tributarias
estabeleceu - ainda que, por vezes, de modo implicito e com uma
certa margem de liberdade para o legislador — a norma-padrédo de
incidéncia (o arquétipo, a regra-matriz) de cada exagao. Noutros
termos, ela apontou a hipétese de incidéncia possivel, o sujeito ativo
possivel, o sujeito passivo possivel, a base de calculo possivel e a
aliquota possivel. Em sintese, o legislador, ao exercitar a
competéncia tributaria, devera ser fiel a norma-padrdo de incidéncia
do tributo, pré-tracada na Constituicdo. O legislador (federal,
estadual, municipal ou distrital), enquanto cria o tributo, ndo pode
fugir daquilo este arquétipo constitucional. [Grifos do auto]."®.

Assim, tem-se que Constituicdo, com o fito de proceder a reparticdo da
competéncia tributaria, utiliza-se da técnica de referir-se ao critério material da
‘regra-matriz” de incidéncia tributaria, ndo podendo, deste modo, o conceito de
renda ou proventos compreender conceitos pertinentes as regras de incidéncia
relacionadas com os demais tributos. Neste sentido, € a seguinte a licdo de Geraldo
Ataliba:

[...] S6 posso saber o que é renda comegando por afirmar, diante da
Constituicdo, que renda, fato econdmico, ndo se confunde com
operacao financeira, com importagdo, com exportagdo, com produzir
produtos, com ter propriedade rural, ou ndo se confunde com
transmitir iméveis, prestar servigos, com ser proprietario de imovel
urbano, etc, etc.2'®

Na mesma direcdo, Misabel Derzi ensina que, ao se analisar o texto da
Constituicao, é possivel estabelecer uma relagao daquelas materialidades que nao
podem estar compreendidas no conceito de renda, sob pena de ofensa a rigidez do
sistema constitucional brasileiro de discriminacdo de competéncia. Para a
mencionada autora, a Constituicio Federal de 1988 subtraiu, ao campo de
competéncia tributaria federal, dentre outras materialidades, “o patriménio imobiliario
urbano, o de veiculos automotores, aquele acrescido por herangas e doacdes, as
meras transmissdes onerosas (independentemente de lucro) de imoveis ou de

mercadorias”. 2’

215 |bid., p.440-441.

1% periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n.° 63, p. 22.

2" BALLEIRO, Aliomar. In Direito Tributario Brasileiro, atualizado por DERZI, Misabel Abreu
Machado. p. 287. Como se pode perceber pelo texto acima reproduzido, a autora faz referéncia aos
impostos municipais (IPTU e ITIV) e estaduais (IPVA, ITD e ICMS), dos quais, sendo os mesmos de
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Esta também é a opinido de Humberto Avila, para quem “o conceito de renda
pode ser construido a partir da prépria Constituicdo também por meio da sua
distingao relativamente a outras hipéteses de incidéncia que a propria Constituicao
estabelece”.?"® Portanto, se a Constituicdo ndo define explicitamente os conceitos de
‘renda” e de “proventos”, tais conceitos vao sendo construidos, inicialmente, por
exclusdo, isto €, a partir de outros conceitos que ndo podem ser concebidos como
tal, dentre eles, o conceito de capital (ou patriménio).?'®

Ressalte-se, ainda, que o conceito constitucional de renda nao é formulado
apenas por exclusdo daquelas matérias que ndo podem ser compreendidas como
tal. Outras normas constitucionais ha que conformam o referido conceito,
estabelecendo elementos balizadores de sua definicdo. Este é o caso da regra do §
1° do art. 145 da Constituicdo, que estabelece a observancia da capacidade
contributiva na tributagdo, impondo que o imposto de renda, como de resto os
demais tributos, somente seja exigido a partir do momento em que se configure a
existéncia de capacidade econdmica.

Esta compreenséo reflete o pensamento majoritario da doutrina, segundo o
qual o conceito de renda deve comportar a nogao de acréscimo patrimonial, isto €,
nao sera considerada renda, para efeito de apuracéo do respectivo imposto, a renda
consumida. Esta ultima sera objeto de tributacdo através de impostos indiretos, no
caso de consumo de bens ndo duraveis ou servigos, ou impostos sobre o patriménio,
quando se converter na aquisi¢gao de bens duraveis, e ndo do imposto de renda.

Ensina Humberto Avila, que o conceito de renda, apesar de nZo

expressamente instituido, decorre de uma conexdo entre direitos fundamentais e

competéncia dos Estados e Municipios, as respectivas “materialidades” nao podem se constituir
hi&)étese de incidéncia do imposto sobre a renda, que é tributo federal.

2 (AVILA (b), p.368). Para o autor, de acordo com o postulado de unidade da Constituicdo, o
conceito de renda nado se confundiria com patriménio, capital, faturamento, nem lucro (entendido
como resultado positivo da atividade empresarial). No mesmo sentido, ver também José Artur
Gongalves, (Ibid., p.177-179).

219 De fato, capital e renda nao se confundem. Da propria redagéo constitucional, € possivel entrever
esta afirmacgao, vez que, dentro da competéncia federal para instituir impostos, figuram, ao lado do
imposto sobre a renda, espécies tributarias proprias para o patriménio, quais sejam, o imposto sobre
a propriedade rural e o imposto sobre grandes fortunas, previstos no art. 153, incisos VI e VII,
respectivamente.

Sem duvida, o patriménio (capital) tem uma acepc¢édo de investimento permanente, justamente o
contrario da natureza dindmica da renda (ver JOSE ARTUR LIMA GONCALVES, in op.cit., p. 178). E
ja senso comum a nogao de que o capital corresponde a uma renda ja acumulada e, portanto,
realizada no passado, ndo sendo passivel de tributacdo pelo imposto de renda. Por esta razao, é que
o imposto de renda ndo pode atingir e, de fato n&o atinge, o valor da compra e venda, em que nao ha
excedente ou lucro, mas mera reposigao do capital aplicado.
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gerais e regras de competéncia, decorrendo dessa conexdao a desoneragao
daqueles gastos indispensaveis para a existéncia da pessoa e da familia, como
também a desoneracao dos gastos indispensaveis para o livre exercicio de atividade
econdmica ou para a manutengao da fonte produtora. Deste modo, afirma o autor
que “o conceito legal de renda deve ser, portanto, definido de modo a abranger
apenas o resultado liquido entre receitas e despesas em determinado periodo de
temo”. ?%°.

Para Carlos Araujo Leonetti, apesar de a Constituicao nédo explicitar o fato
gerador do imposto de renda, ela cuidou de tragcar o desenho de seu campo de
incidéncia, o qual se revela a partir da exegese do ja mencionado artigo 153, |, da
Carta Magna, onde se encontra o nucleo de tal campo, em conjunto os demais
dispositivos que veiculam as competéncias tributarias, as normas que versam sobre
as imunidades e os principios diretores de tributacdo®".

Tem-se, conforme exposto, que o conceito de renda € um conceito
constitucional, o qual, embora ndao expresso, pode ser obtido através de uma
interpretacado sistematica da Constituicdo, que, ao fixar as regras de competéncia
relativas aos demais impostos, determina aquilo que ndo pode ser compreendido
como “renda”, ao mesmo tempo em que, ao garantir a observancia da capacidade
contributiva e a protegdo do minimo existencial, define que somente sera tributada a
renda excedente, ou seja, o0 acréscimo patrimonial.

Esta concepcédo de que somente sera tributada a renda representada pelo
acréscimo patrimonial encontra-se expressa no Caédigo Tributario Nacional, o qual
estabelece normas gerais relacionadas aos impostos, conforme dispde a
Constituicdo em seu art. 146, IIl, a.?%

De acordo com esse dispositivo constitucional, cabe a lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria especialmente sobre a definigdo dos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes dos impostos discriminados,

incluindo ai, o imposto de renda. Eis, portanto, o fundamento constitucional de

220 (AVILA (b), p.366).

1 0 Imposto Sobre a Renda Como Instrumento da Justica Social no Brasil, p.34.

222 Importa salientar que Cdédigo Tributario Nacional, apesar de ser formalmente lei ordinaria, uma vez
que foi aprovado como tal, tem, desde a Constituicio de 1967 (art.19, § 1°), status de lei
complementar, somente sendo alterado pelo rito legislativo relativo a este ultimo tipo de lei. Dai, se
dizer que o CTN é materialmente uma lei complementar, porque contém matéria reservada pela
Constituicdo a esta ultima modalidade legislativa, conforme dispde o art. 146, Ill, da Constituicdo de
1988.
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validade da norma contida no art. 43 do CTN - Cdédigo Tributario Nacional - que
estabelece regras gerais sobre o fato gerador do imposto de renda, definindo a
extensao do conceito de renda e de proventos.

Note-se que, em se tratando de lei complementar, o Cddigo Tributario
Nacional ndo esta instituindo a cobranca do imposto de renda, mas tdo-somente
cumprindo seu papel constitucional de estabelecer normas gerais relacionadas ao
fato gerador, base de calculo e contribuintes do mencionado tributo. 22 Tais
dispositivos, por sua vez, devem ser interpretados a luz do texto constitucional, séo
instrumentos balizadores da atuagdo do legislador no momento da instituicdo do
referido tributo. %24

Assim, a concepg¢ao da doutrina e da jurisprudéncia de que a tributagdo do
imposto de renda exige a demonstragao de um determinado acréscimo patrimonial
vem refletida em disposicédo expressa do Codigo Tributario Nacional, em seu art. 43.
Resta, agora, analisar esse dispositivo frente ao pensamento doutrinario, buscando

compreender o significado da expressao “acréscimo patrimonial”.

3.2.2 O conceito legal de renda

De acordo com o artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional, tem-se in verbis

que:

22 0 CTN traz, assim, importantes normas de carater geral relacionadas ao imposto de renda,
definindo o seu fato gerador (art. 43), a sua base de célculo (art. 44) e seu contribuinte (art. 45), além
de autorizar a atribuicdo da condi¢do de responsavel a fonte pagadora (paragrafo unico do art. 45).

2% Com acerto, Roque Carrazza ensina que a lei que contém tais normas gerais (no caso, o Cédigo
Tributario Nacional) somente sera vdlida se estiver de acordo com “as linhas mestras do Texto
Supremo”, podendo somente explicitar aquilo que esta implicito na Constituicdo. “Nao pode inovar;
mas, apenas declarar”, diz. Portanto, a interpretacdo dos mencionados dispositivos do CTN tera que
ser feita a luz da Constituigdo, pois € nesta ultima que a lei complementar que trata de norma gerais
encontra seu fundamento de validade. (Ibid., p.779-789).

Essa € a concepgao partilhada por grande parte da doutrina, havendo, entretanto, uma corrente
minoritaria, representada por Paulo de Barros Carvalho, que discorda desse pensamento por
considera-lo fruto de um “processo hermenéutico, de cunho estritamente literal’. Para este autor, a
fungdo de tais normas gerais deve ser entendida a luz do principio federativo, da isonomia das
pessoas politicas e da autonomia dos Municipios. Segundo ensina este ultimo autor, as normas
gerais de direito tributario “sdo aquelas que dispdem sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes e também as que regulam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”.
Por conseguinte, defende o mencionado tributarista, tais normas gerais somente poderiam “mexer no
fato gerador, na base de calculo e nos contribuintes de determinado imposto” tdo somente com a
finalidade de dirimir conflitos.(lbid., p.193-212)
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Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisigéao
da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinagao de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Deste modo, além de definir o fato gerador do impostos de renda como “a
aquisicdo da disponibilidade econdémica ou juridica” de renda ou proventos de
qualquer natureza, o referido dispositivo do CTN cuida também de definir “renda”
(inciso ) e “proventos de qualquer natureza” (inciso II).

Ao estabelecer que os “proventos de qualquer natureza” correspondem aos
“acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior’, o mencionado
dispositivo do Codigo esta também a definir, a contrario senso, que a “renda”
envolve também um acréscimo patrimonial. Conforme se depreende da redacéo do
CTN, a diferengca entre renda e provento reside no fato de que, embora ambas
categorias correspondam a acréscimos patrimoniais, enquanto a renda € produto do
capital, trabalho ou da combinagdo destes, o provento pode ter qualquer outra
origem que nao essas. Portanto, de acordo com o que estabelece o CTN, em se
tratando de renda ou provento, o imposto de renda somente incidira quando houver

acréscimo patrimonial, sendo este também o entendimento majoritario da doutrina.
225

% Para Geraldo Ataliba, consiste em uma “barbaridade” (expressao utilizada por ele), o CTN

pretender “insinuar’ que provento € instituto distinto de renda. “Isto € um despropésito, no Brasil de
hoje, onde a nogao de proventos € uma nogao juridica identificada, ndo € uma palavra vulgar comum,
€ um termo juridico do Direito Administrativo, que foi constitucionalizado e que diz respeito
rigorosamente ao dinheiro recebido por uma pessoa em raz&o do trabalho, mas depois que ela ja
deixou de trabalhar por motivo de idade ou doencga”. (Periodicidade do Imposto de Renda |, Revista
de Direito Tributario n. 63, p.57-58).

Misabel Derzi (in op.cit. p. 291), no entanto, com apoio na ligdo de Modesto Carvalhosa, ensina
que provento & “fruto ndo da realizagdo mediata e simultdnea de um patriménio, mas sim, do
acréscimo patrimonial resultante de uma atividade que ja cessou, mas que ainda produz
rendimentos”, como é o caso dos beneficios de origem previdenciaria, pensdes e aposentadorias,
compreendendo, ainda, todo aqueles acréscimos patrimoniais de “origem licita e bem aqueles cuja
origem ndo seja identificavel ou comprovavel”.

Luciano Amaro, por sua vez, afirma que o art. 43 do CTN, ao tentar conceituar renda e provento,
cometeu uma arbitrariedade semantica. De acordo com seu entendimento, as normas constitucionais
vigentes a época em que o Cdédigo foi editado, ao mencionar a expressao “proventos”, referiam-se
aos proventos dos agentes publicos, de modo que mais adequado seria o CTN ter adotado a
concepgao de proventos como rendimentos do trabalho. Contudo, o mencionado autor entende que,
apesar de arbitrario, o dispositivo em comento, somados seus dois incisos, apresenta um conceito de
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226 para quem o

Este entendimento é partilhado por Margal Justen Filho
conceito de renda € um conceito relativo, uma vez que somente pode ser alcangado
a partir da comparagao entre duas ordens: a ordem dos desembolsos e a ordem

dos ingressos. Assim, o autor afirma:

Se, porventura, a construgao da hipétese de incidéncia nao respeitar
esse aspecto da relatividade, frustra-se a incidéncia, ou melhor,
desnatura-se o imposto de renda, o imposto de renda deixa de incidir
sobre aquele minimo que noés considerariamos renda para incidir
sobre o faturamento, sobre o patriménio, para ter um efeito
confiscatério, para ofender a capacidade contributiva [...].?

Manifestando concordancia com esse pensamento, Geraldo Ataliba afirma
que é impossivel haver renda absoluta no Direito Brasileiro, posto que somente
havera renda como sindnimo de “resultado” do confronto de entradas e saidas. “Se
do confronto de entradas e saidas, se obtém saldo positivo ha renda. Se nao, nao!”,
diz com veeméncia.??®.

Consoante licdo de Hugo de Brito Machado, “como acréscimo se ha de
entender o que foi auferido menos as parcelas que a lei, expressa ou implicitamente,
sem violéncia a natureza das coisas, admite sejam diminuidas na determinacgao
desse acréscimo” %, Assim, assevera o autor que o acréscimo patrimonial implica
em um incremento do seu valor liquido, ndo se admitindo a tributagcdo pelo imposto
de renda de algo que na verdade em momento algum ingressou no patrimonio.

No mesmo sentido, leciona Mary Elbe Queiroz que afirma:

O acréscimo patrimonial ndo devera ser entendido como tudo que se
somar ao patriménio. Do contrario, o imposto incidira sobre ingressos
e nao sobre a renda, pois, somente podera ser considerado como
“acréscimo” aquilo que efetivamente aumentou o patriménio. Deve
ser considerado como “acréscimo” o resultado do valor auferido

renda muito proximo ao conceito extraido da Constituicdo. (Periodicidade do Imposto de Renda |,
Revista de Direito Tributario n. 63, p.26-27).

22 Marcal Justen Filho é um dos poucos autores que reconhecem certa margem de liberdade para o
legislador infraconstitucional definir a hipétese de incidéncia de renda. Segundo seu pensamento
(Periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p.18.), essa liberdade seria
relativa, uma vez que o legislador infraconstitucional estaria “constrangido a observar além de todos
os principios constitucionais tributarios — capacidade contributiva, igualdade, anterioridade, etc — e
também tera de respeitar a definicdo atinente ao nucleo minimo e intocavel do conceito de renda”.
Esse nucleo minimo a que o autor se refere resulta exatamente ao confronto que ele mesmo propde
entre ingressos e desembolsos, a partir do qual se pode falar na existéncia de uma renda tributavel.
27 1n Periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p.18.

228 1 Periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributério n.° 63, p. 22.

2 |bid., p.278.
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menos 0s recursos empregados na sua obtencdo e na manutengao
da fonte produtora. O “acréscimo” &€ o produto liquido (receitas
menos custos e despesas), pois, nem toda a renda percebida ou
todo o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos
resulta em acréscimo patrimonial®°.

Por outro lado, a nogédo de acréscimo patrimonial impde, para sua apuragao,
uma outra concepgédo sem a qual ndo pode existir aquela: a periodicidade. De fato,
somente se pode verificar acréscimo do patriménio mediante a comparagdo da
extensdo deste ultimo em dois momentos distintos, dentre os quais existe o
transcurso de um lapso de tempo (periodo) definido.

Consoante ensina Geraldo Ataliba, “é impossivel pensar em renda sem
pensar em periodo”. De acordo com o seu pensamento, a nogao de periodo é
necessaria a nogao de renda, sendo esta opinido compartilhada por Misabel Derzi

que afirma:

O conceito de rendimento, de fato, independe do tempo, mas nao
significa renda. A idéia de renda esta ligada fundamentalmente a
idéia de periodo, porque s6 é renda o que representar um excedente,

um plus, um acréscimo ao patriménio ou a riqueza [...]*".

As seguintes palavras do professor Americo Masset Lacombe, no entanto,
talvez sejam as que melhor ilustram essa ligagao entre a nogao de periodo e entre a

no¢ao de renda:

O que é dez, o que é vinte, se nds abstrairmos o fator tempo? Um
empresario, por exemplo, que tem um ganho de dez e outro que tem
um ganho de vinte. Ganho de dez pode ser maior que de vinte,
dependendo do fator tempo. Se ganho dez por ano, ganho pouco; se
eu ganho dez por hora, ganho muito. Entdo o fato tempo esta
inserido em tudo. Ndo podemos dele abstrair, inclusive para
medirmos ganho de capital ou de renda.?*?

No mesmo sentido, Humberto Avila salienta que n&o é possivel “medir o que
foi acrescentado ao patriménio sem que exista um periodo de tempo que sirva de

parametro, ao fim do qual possa ser averiguado o saldo dos elementos positivos e

%0 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri: Manole,

2004, p. 76.
231 periodicidade do Imposto de Renda I, Revista de Direito Tributario n. 63, p.45.
%32 periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p.33.
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negativos”.233 Segundo sua visdo, esse periodo esta implicito na Constituigdo como
sendo de um ano.

Do mesmo modo pensa José Artur Lima Gongalves, para quem ¢é possivel
inferir que a Constituicado trabalha, toda ela, com um padrao temporal basico, que
seria, por coeréncia e unidade sistematica aplicavel e definidor da nogao de periodo
necessaria a verificagdo da percepgdo de renda®*. Além disso, ainda segundo o
mencionado autor, a partir de uma consideragdo sistematica, tais exigéncias
implicitas a nogéao de periodo exigivel ao conceito de renda devem ser consideradas
em harmonia com as demais disposi¢cdes que tratam da mesma questdo. Conclui o
autor que, em matéria de imposto de renda, portanto, “a Constituicdo ndo se limita a
impor, implicitamente, a consideragdo de um periodo”, mas estabelece, também de
forma implicita, que esse periodo seja anual.

Luciano Amaro, por sua vez, embora de acordo com a exigéncia de uma
periodicidade na apuracédo do imposto de renda, entende que tal periodo n&o precisa
corresponder necessariamente a um ano. Segundo o mencionado autor, “para
atender aos principios da capacidade contributiva, da igualdade, da progressividade,
da pessoalidade do imposto de renda”, é preciso, em regra, trabalhar com a nogéo
de periodo, que pode ser maior ou menor que um ano.?*®

De fato, desde a edi¢cdo da Lei n.° 7713, de 22.12.1988, foi implantado o
sistema de tributacao da pessoa fisica em bases correntes 236 onde o periodo-base
em que os rendimentos sao gerados coincide com o periodo-fiscal em que o imposto
é devido ?*’. Tal mudanca provocada na periodicidade do fato gerador do imposto de

renda, que deixou de ser anual para incidir mensalmente, foi amplamente debatida

23 (AVILA (b), p.368.
%4 bid., p.184.
2 periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p.31.
Compartilham essa opinido Sidney Saraiva Apocalypse (Imposto de Renda. Periodo-Base deve ser
anual? Revista de Direito Tributario n. 60, p.107-108), Ricardo Mariz De Oliveira (Imposto de Renda.
Lei n. 8383/91. Questbes principais. p.27-60) e Ormezindo Paiva (Periodicidade do Imposto de Renda
Il, Revista de Direito Tributario n. 63, p.40-44). De acordo com este ultimo autor, a depender da
natureza juridica do rendimento que deve ser submetido a tributagdo, “o legislador infraconstitucional
pode, e a s vezes tem necessidade de escolher um periodo menor” que um ano, podendo ser este
Eatzrl'odo de um més, trés meses, seis meses ou até, segundo seu pensamento, um dia.

No caso das pessoas juridicas, o sistema de bases correntes foi implantado com a Lei n.° 8383 de
31.12.1991.
%7 De acordo com o art. 2° da mencionada Lei, o imposto seria devido mensalmente, a medida que
os rendimentos e ganhos de capital fossem percebidos, estando tais rendimentos sujeitos a retengao
fonte gart. 7°.) ou ao pagamento pelo préprio beneficiario no més subsequente ao da sua percepgao
(art. 8°.).
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por renomados tributaristas brasileiros, que, em sua maioria, concluiram pela sua
inconstitucionalidade.

Dentre aqueles que afirmam a inconstitucionalidade da periodicidade mensal
do imposto de renda, encontra-se Geraldo Ataliba que considera tal disposi¢ao legal
“‘uma agressao frontal a Constituicdo”. Para o autor, em todos os paises do mundo, o
legislador deve estabelecer qual é o termo inicial e qual é o termo final desse
periodo, ao passo que, no Brasil, o legislador ndo precisa fazé-lo, uma vez que a
Constituicao “ja diz de forma gritantemente clara” e sé uma emenda constitucional
pode mudar isso “.2%®

De acordo com o ensinamento de Geraldo Ataliba, existe uma “cadéncia
anual” que “diz respeito aos dinheiros publicos, inclusive aos seus ingressos”,
consagrada constitucionalmente “de modo mais do que explicito minucioso, mais
ainda, assegurada na sua eficacia publica, por uma série de preceitos”. O autor
esclarece que tais preceitos sdo aqueles que tratam da elaboragao orcamentaria, da
execucao orcamentaria, do controle e fiscalizagdo da execugao orgamentaria, da
legislagdo, dos principais ingressos que sao tributarios, de modo que “qualquer
imposto que dependa da nogdo de periodo necessariamente (necessidade
constitucional) ndo pode deixar de adotar um periodo anual”. #*°

Essa mesma opinido é partilhada também por Sacha Calmon Navarro Coelho,
para quem o legislador “estd obrigado a periodizar porque é da natureza da
tributacdo da renda que assim seja”, sob pena de se perder a idéia de renda e sua
separacao “indeclinavel” do patriménio. No entanto, ele ressalta que o legislador
infraconstitucional nao € livre para determinar uma periodicidade do imposto de
renda distinta da periodicidade anual.?*°

Também, questionando a constitucionalidade da incidéncia mensal do
imposto de renda, Misabel Derzi afirma que admitir auséncia de padrdes e limites
constitucionais relacionados ao periodo de incidéncia do imposto de renda implica

em ter que reconhecer a mesma liberdade para o legislador estadual e também o

238 periodicidade do Imposto de Renda I, in Revista de Direito Tributario n. 63, p.59-60.

29 Imposto sobre a Renda, Revista de Direito Tributario n. 60, p.210-220. Ver também do mesmo
autor Periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p.34-36.
9 periodicidade do Imposto de Renda II, Revista de Direito Tributério n. 63.
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legislador municipal, que nesse caso, segundo seu pensamento, poderiam
periodizar igualmente o IPVA ou IPTU.?"’

Deste modo, tem-se que a nogdo de acréscimo patrimonial implica em um
plus no patrimbnio que ja existia, e que esse plus para ser aferido requer a
consideracgao, dentro de um periodo (no caso do Brasil, anual) dos ingressos em
relacdo aos custos e gastos despendidos para obter essa riqueza nova.
Obviamente, tais despesas precisam ser qualificadas e quantificadas pelo legislador,
nao sendo permitido ao contribuinte, a seu juizo, deduzir todo e qualquer custo ou
despesa.

Sobre o assunto, Luciano Amaro afirma que o fato gerador do imposto de
renda nao pode ser somente o resultado de uma soma algébrica do que entrou e do
que saiu. “E o ingresso menos os disp&ndios mais o consumo nao dedutivel porque
o0 consumo nao dedutivel é dispéndio, mas ndo € um dispéndio para efeito de
definigdo da base de calculo do imposto de renda”, afirma. Para este autor, é
necessario “qualificar o que saiu”. 242

De igual modo, Geraldo Ataliba leciona que nem todas entradas e nem todas
saidas “entram nessa conta”, cabendo ao legislador qualifica-las, consoante
principios e regras constitucionais sobre a matéria.

Misabel Derzi, por sua vez, afirma que a idéia de acréscimo patrimonial se
relaciona com a idéia de acréscimo ao patriménio liquido. “Nesse caso, despesas ou
saidas desse patriménio, que signifiquem despesas necessarias para a manutengao
desse mesmo patrimdnio sdo despesas obrigatoriamente dedutiveis que o legislador
nao pode deixar de considerar”, diz.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho, para que haja uma tributagao justa,
conforme o principio da igualdade e da capacidade contributiva, é preciso
necessariamente que tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica tenha o direito de
deduzir determinadas despesas basicas a sua existéncia e a percepc¢ao da renda.

1 periodicidade do Imposto de Renda Il, Revista de Direito Tributario n.63, p.44-49.

Com relagao aos impostos cujo fato gerador é considerado instantaneo (dentre estes, estdo o ICMS,
o IPl e o ISS), Geraldo Ataliba afirma, no entanto, que a consideragdo anual ndo tem o menor
sentido, pela propria natureza do fato que compde a sua hipdtese de incidéncia. Assim, conforme
leciona, havera, por exemplo, incidéncia do ICMS toda vez que se realizar uma operagao mercantil,
uma vez que seu fato gerador se constitui em um negdcio que é regulado pelo Direito Comercial.
Caso o negdécio ndo ocorra, nao havera, por outro lado, de se falar de incidéncia, independente do
fator tempo.

#%2 periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributério n.63, p.28-29.
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Por seu turno, Mary Elbe Queiroz afirma que:

Visando o atendimento desse objetivo, devera ser legalmente
estabelecido um critério que possa compatibilizar e aferir, com maior
precisdo, a capacidade contributiva, que atenda a razoabilidade e
consiga harmonizar a aplicagdo dos principios a natureza e aos fins
que se destina o proprio imposto. Para tanto, deverao ser admitidos,
no minimo, os custos e despesas necessarias a percepcido dos
rendimentos e a manuteng¢ao da fonte produtora, pois, seria ilégico, e
até mesmo um confisco, permitir-se que por meio de um imposto
fosse sendo exaurida a fonte que produz os rendimentos.?*

Como se pode perceber, estando o fato gerador do imposto de renda
relacionado com a nog&do de acréscimo patrimonial, impde-se ao legislador
reconhecer a existéncia de despesas dedutiveis nessa apuragdo, notadamente
aquelas despesas necessarias a percepcao dos rendimentos e a manutencéo da
fonte pagadora. Portanto, o legislador € quem vai, na definicdo do fato gerador do
imposto de renda, definir quais sdo essas despesas que devem ser consideradas na
apuragao do acréscimo patrimonial tributavel. Surge uma nova indagacéo: é o
legislador totalmente livre para definir tais despesas? Partindo, mais uma vez, da
leitura sistematica da Constituicdo, a conclusdo a que se pode chegar € a seguinte:
€ Obvio que nao.

No mesmo sentido, é também a licdo de Américo Masset Lacombe, para
quem a Constituicdo oferece, de duas formas, o critério para se estabelecer as
despesas que podem ser deduzidas. Consoante ensina o autor, “as despesas
necessarias a manutencao da fonte produtora obviamente podem ser consideradas,
porque seria um contra-senso ndo se manter fonte produtora”. Quanto as despesas
nao necessarias a manutencdo da fonte produtora que podem ser abatidas ou

deduzidas do conceito de renda, ele afirma:

A meu ver sdo aquelas despesas que estdo diretamente
relacionadas com o que a Constituicdo define como fator
obrigacional do Estado, e a pessoa particular tem que arcar com
essa despesa. Por exemplo, educacao e saude é (sic) obrigagdo do
Estado fornecer a todo cidaddo. Logo, se o particular € obrigado a
gastar com educagéao e saude porque o Estado ndo implementa essa
sua obrigacdo, obviamente essas despesas s&do por natureza
constitucionais, porque se a Constituicdo diz que o Estado tem

3 bid., p.77.
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obrigagdo de dar esses servicos e ndo os da, obviamente ndo ha

como dizermos que essas despesas nao tém que ser

consideradas®*.

Em resumo, de tudo que foi exposto, é possivel concluir que o legislador ndo
€ totalmente livre para definir o conceito de renda, pois, embora a Constituicdo néo
afirme expressamente tal conceito, este esta implicito no texto constitucional, dentro
do qual se pode identificar: a) tudo aquilo que ndo comporta no conceito de renda
nem de provento; e b) os elementos minimos balizadores indispensaveis a
formulacao do referido conceito, quais sejam a nogao de acréscimo patrimonial e a
respectiva idéia de a periodicidade anual.

A partir dessas acepgdes, € que o legislador, bem como seu intérprete, deve
buscar o conceito constitucional de renda, obtido com a interpretacdo sistematica
das regras de competéncia e dos limites para o exercicio da mesma, estabelecidos
pelos principios e regras de imunidade, dentre eles, a capacidade contributiva que
exige o reconhecimento de despesas dedutiveis na apuragdo da renda. Caso
contrario, na medida em que ha uma tributagdo da renda em descompasso a
capacidade contributiva, consequentemente, estara presente o carater de confisco
do tributo, ao suprimir aquela parcela do patriménio que cumpre sua fungéo social,
qual seja a de assegurar a continuidade da fonte produtora de renda, deixando,
portanto, de atender a protecdo ao minimo existencial.

Com essas premissas em mente, cumpre agora verificar se o legislador
infraconstitucional vem observando tais determinacdes constitucionais, analisando

as deducdes da renda autorizadas pela lei. ?*°

24 periodicidade do Imposto de Renda |, Revista de Direito Tributario n. 63, p. 35

25 Conforme ja manifestado anteriormente, em razdo do corte epistemoldgico, o presente trabalho
cuidara apenas das deducgbes previstas pela legislagdo na tributacdo da pessoa fisica, fazendo
mengao a legislagdo da pessoa juridica excepcionalmente e a titulo de comparagao,
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3.3 AS DEDUCOES AUTORIZADAS PELA LEGISLACAO NA TRIBUTACAO DAS
PESSOAS FISICAS

De acordo com o Regulamento do Imposto de Renda- RIR -, aprovado pelo
Decreto n.° 3.000, de 26 de margo de 1999, sdo dedutiveis do rendimento tributavel
da pessoa fisica as despesas a seguir relacionadas:

a) a contribuicado previdenciaria (art. 74);

b) despesas com dependentes (art. 77);

c) despesas escrituradas em Livro Caixa (art.78);

c) pensao alimenticia (art. 79);

d) parcela isenta dos rendimentos provenientes de aposentadoria e pensao,
transferéncia para a reserva remunerada ou reforma, pagos pela Previdéncia Oficial
aos contribuintes com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos de idade (art.
79);

e) despesas médicas (art. 80);

f) despesas com educagao (art. 81); e

g)as contribuicbes ao FAPI - Fundo de Aposentadoria Programada
Individual (art. 82).

De acordo, ainda, com a legislagdo atualmente em vigor, a tributagdo da
renda da pessoa fisica se da pelo sistema de bases correntes mensais, ou seja, 0s
rendimentos devem ser tributados na medida em que forem auferidos no ano-

calendario®®®. Contudo, nem todas as dedugdes acima mencionadas podem ser

246 . ~ . ; . . o .
De acordo com a legislagdo pertinente, existem diferentes sistematicas de recolhimento do

imposto sobre a renda no Brasil, que variam de acordo com a natureza do rendimento: a tributagdo
definitiva, a tributagdo exclusiva e a tributagdo sujeita ao ajuste anual na declaragdo de rendimentos.

Na tributagdo definitiva ou tributagdo em separado, o proprio contribuinte deve fazer a apuragao e
o respectivo recolhimento do imposto de renda devido no momento da ocorréncia do fato gerador,
ndo estando este rendimento sujeito ao ajuste na declaracdo anual. E o caso dos rendimentos de
ganhos de capital (lucro na venda de bens méveis ou imoveis) e ganhos de renda variavel (lucro na
venda de acgbes e outros titulos no mercado de renda variavel). No momento da entrega da
declaracao, estes rendimentos devem ser informados separadamente dos demais e o imposto
respectivo ndo sera objeto de compensagao no ajuste anual.

Em se tratando da tributagdo exclusiva, também nao ha ajuste na declaracdo anual de
rendimentos, devendo os rendimentos ser informados separados dos demais, ndo sendo objeto de
compensagao o imposto respectivo. A diferenga é que, neste caso, o imposto de renda é retido, pela
fonte pagadora do respectivo rendimento, no momento do pagamento do rendimento ao contribuinte,
ao contrario do que ocorre na tributagédo definitiva, em que o contribuinte € quem deve providenciar o



99

computadas no calculo mensal do imposto. Algumas dessas dedugbes somente s&o
passiveis de dedugdo no momento da apresentagdo da declaracdo de ajuste anual,
isto é, no exercicio seguinte ao ano-calendario.

Na apuragdo mensal do rendimento tributdvel, podem ser deduzidas a
contribuicdo previdenciaria, as despesas com dependentes, as despesas
escrituradas em Livro Caixa, a pensao alimenticia e a parcela isenta dos
rendimentos pagos pela Previdéncia Oficial aos contribuintes com idade igual ou
superior a sessenta e cinco anos de idade. As demais despesas mencionadas
acima, no entanto, sdo dedutiveis somente na declaracdo anual de rendimentos.

Mesmo sem levar em consideracdo a ofensa ao preceito constitucional de
tributacdo da renda com periodicidade anual, conforme ja mencionado, ha no regime
de reconhecimento dessas despesas uma clara ofensa a protecdo do minimo
existencial.

De fato, ainda que a Constituicado ndo estabelecesse que a apuragao anual do
acréscimo patrimonial, admitindo-se, por hipétese, portanto, a constitucionalidade da

tributagcdo mensal da renda®*’

, esta requer, do mesmo modo, a averiguagao do valor
liquido adicionado ao patriménio no periodo, exigindo, assim, a dedugcdo daquelas
despesas necessarias, durante o curso do ano, a manutencédo digna da fonte
produtora do rendimento.

Por outro lado, cumpre examinar, ainda, o critério adotado pelo legislador ao
fixar as despesas dedutiveis na apuracao da renda da pessoa fisica, tanto em seu
aspecto qualitativo como o quantitativo.

Analisando o rol de dedug¢des autorizadas, acima relacionados, conforme
dispde o Regulamento do Imposto de Renda, observa-se que do ponto de vista

qualitativo ha uma clara ofensa a protec¢ao constitucional do minimo existencial, vez

recolhimento do tributo. Exemplos de rendimentos sujeitos a tributagdo exclusiva sdao o décimo
terceiro salario e os prémios de loteria.

Por sua vez, no tocante a tributagdo sujeita ao ajuste anual, os rendimentos correspondentes
serdo somados no momento da entrega da declaragédo e o imposto de renda recolhido mensalmente
durante o ano-calendario®® sera compensado com o imposto devido apurado no ajuste anual.
Cumpre salientar, no entanto, que o recolhimento do imposto no curso do ano-calendario sera
efetuado através de retengédo efetuada pela fonte pagadora do rendimento, quando estes forem
recebidos de pessoa juridica, ou através do recolhimento do carné-ledo efetuado pelo préprio
contribuinte, quando os rendimentos forem recebidos de pessoa fisica.

%7 Mesmo dentre os autores que sustentam a exigéncia de periodicidade anual na tributagcdo da
renda, alguns autores entendem nao haver ofensa a Constituicdo por se tratar o imposto pago
mensalmente de mera antecipagao do imposto devido na declaragao de ajuste anual.



100

que ha despesas efetuadas pelo contribuinte que séo indispensaveis a manutengao
de uma existéncia digna, que foram desconsideradas pelo legislador.

Conforme afirmado anteriormente, a Constituigdo possui, em seu art. 7°, IV,
regra especifica no sentido de definir um nudcleo basico de necessidades do
individuo e de sua familia, sem os quais ndo ha como se falar em existéncia digna:
moradia, alimentagcdo, educagédo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social. Reafirmando-se o que também ja foi dito anteriormente, cumpre
assinalar que nao se trata, é claro, de uma relagdo exaustiva, pois, na medida em
que a sociedade evolui, a nogdo do minimo necessario a existéncia digna pode
variar, ampliando-se as exigéncias individuais e familiares neste sentido.

Pode o legislador, portanto, ampliar o rol de gastos dedutiveis na apuragao de
renda, de modo a assegurar uma existéncia digna, ndo somente do ponto de vista
fisico, mas também intelectual e espiritual. O que o legislador ndo pode é
desconsiderar, como o fez, a existéncia daqueles gastos explicitamente
mencionados no dispositivo constitucional em comento.

Assim, as despesas relacionadas com a moradia (seja pagamento de aluguel
OuU 0S juros pagos na prestagdo da casa propria), com transporte, com lazer, com
vestuario e com higiene devem ser computadas na apuracéo da renda tributavel, de
modo a assegurar a protegcédo constitucional do minimo existencial na tributagdo da
renda.

Obviamente, o legislador, ao autorizar tais deducdes, deve atender ao
principio da razoabilidade, determinando seus limites de modo a impedir que
excessos sejam cometidos, como, por exemplo, a dedugao de despesa com moradia
em imovel de luxo. Caberia ao legislador buscar identificar, dentro da realidade
brasileira, parametros médios (razoaveis) com o fito de estabelecer um limite de
valor na dedugdo de despesas com moradia. A inconstitucionalidade reside, de
plano, em nao permitir tais dedugdes na apuragado do imposto de renda da pessoa
fisica.

Importa aqui reiterar que o legislador nao possui a discricionariedade para
desconsiderar, na apuragao da renda, as despesas relacionadas com aqueles itens
considerados indispensaveis a uma existéncia digna consoante disposi¢gao expressa
da Constituicdo (art. 7°, IV). A liberdade existe apenas para ampliar o rol, ja que o

mesmo ndo é exaustivo.
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Por outro lado, conforme ja dito, a razoabilidade impde também ao legislador
que, ao fixar os limites de deducdo, os mesmos ndo sejam tdo infimos que se
tornem incapazes de assegurar a mencionada protecdo do minimo existencial no
plano tributario, com observancia da capacidade contributiva, respeitando-se a
vedacao de confisco e a fungéo social da propriedade.

Portanto, quer do ponto de vista quantitativo (quais despesas), quer do ponto
de vista qualitativo (quanto pode ser deduzido), pode o legislador fixar limites
relacionados com as parcelas dedutiveis na apuragdo do imposto de renda. Nao
pode o legislador, contudo, deixar de reconhecer, na apuragédo do imposto de renda,
a dedutibilidade daquelas despesas inevitaveis para a manutencdo de uma
existéncia digna do contribuinte e de sua familia consoante exigéncia constitucional.

No mesmo sentido, analisando a exigéncia de capacidade contributiva

relacionada com o imposto de renda, Humberto Avila leciona:

[...] Dos deveres de protegao da dignidade, da familia e da educacéo,
pode-se inferir a obrigatoriedade de dedugéo dos gastos necessarios
a realizagdo minima desses bens e valores. Somente aquela parte
dos rendimentos que esteja disponivel para o sujeito passivo é que
pode ser tributada. Despesas inevitaveis, que sejam necessarias
para a manutenc¢ao da dignidade humana e da familia, devem ficar
de fora do ambito da tributagdo. Do contrario, esse imposto ndo mais
iria atingir a renda, mas qualquer receita. O imposto sobre a renda é
um imposto sobre a renda liquida pessoal, isto é, sobre a renda
economicamente disponivel. ?*°

3.3.1 Despesas dedutiveis na apuragao do imposto de renda da pessoa fisica

O legislador ndo adotou nenhum limite quantitativo para as dedugbes de
despesas com a contribuicdo previdenciaria (desde que paga a Previdéncia Oficial),
despesas escrituradas no Livro Caixa (autorizadas para os contribuintes que
percebem rendimentos de trabalho ndo-assalariado), despesas médicas®*® e pensao
alimenticia (desde que decorrente de decisdo judicial ou acordo homologado

judicialmente). Tais despesas podem, assim, ser deduzidas integralmente na

248 (AVILA (b), p.365).
%9 Independentemente do valor, ndo serdo dedutiveis as despesas médicas que tenham sido objeto
de reembolso, de acordo com o § 1°, 1V, do art. 80 do RIR/99.
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apuragao da renda, sendo exigida apenas a comprovagao por meio habil e idéneo
(recibos ou notas fiscais, por exemplo).

Por sua vez, as despesas com a manutengcdo dos dependentes, com
educacao dos mesmos e do contribuinte, a parcela isenta dos aposentados com
mais de 65 anos de idade e a contribuicdo paga a previdéncia complementar privada
ou ao FAPI possuem limites quanto ao valor passivel de ser deduzido na apuragao
do imposto de renda.

Dentre as despesas cuja deducdo foi autorizada pelo legislador, merecem
algumas consideragdes adicionais aquelas relacionadas com dependentes,
educacédo e saude, por duas razdes, a saber: em primeiro lugar, porque compdem,
ao lado de outros itens cuja dedugao nao € nem mesmo autorizada pelo legislador, o
nucleo basico indispensavel para assegurar uma existéncia digna; em segundo
lugar, porque, apesar de autorizar a sua dedugao na apuragao do imposto de renda,
o legislador efetuou restricbes (quantitativas e/ou qualitativas) que implicam em
ofensa & protecdo constitucional do minimo existencial no plano tributario. E o que

se passa a demonstrar.

3.3.1.1 Despesas com dependentes

O valor que o contribuinte pode, atualmente, deduzir mensalmente por
dependente R$ 126,36%*° (cento e vinte e seis reais e trinta e seis centavos), ou
seja, R$ 1.516,32 (mil quinhentos e dezesseis reais e trinta e dois centavos) ao ano.
Como se pode perceber, o valor da dedugdao por dependente é infimo, nao
propiciando, ao contribuinte, condi¢cbes de assistir a familia, criar e alimentar filhos
menores de maneira adequada e digna.

De acordo com estudos promovidos pelo DIEESE - Departamento
Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos, tem-se que o Custo da
Cesta Basica, tomando-se a cidade de Brasilia como referéncia, corresponde a R$

251

167, 11 (cento e sessenta e sete reais e onze centavos) De acordo com a

20 e acordo com os art. 4% lll e 8°, II, ¢, da Lei n.° 9.250 de 26 de dezembro de 1995, conforme

alteragéo dada pelo art. 3° da Lei n® 11.311 de 13 de junho de 2006.
%1 cf. www.dieese.org.br, consultado em 02/07/06. O Custo da Cesta Basica é diferente de uma
cidade para outra, embora nao seja significativa essa diferenca.
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metodologia adotada 252 o DIEESE toma por base, para compor a cesta basica, o
custo de itens 13 (treze) itens considerados “suficiente para o sustento e bem estar
de um trabalhador em idade adulta”. (grifos nossos).

Este é, portanto, o custo mensal que o contribuinte tem com seu préprio
sustento, sendo 0 mesmo valor correspondente ao necessario para o sustento de
cada um de seus dependentes, dentro de uma perspectiva bastante razoavel, ja que
a cesta basica, como o nome mesmo ja diz, nao compreende nenhum artigo de luxo,
mas tdo-somente carne, leite, feijdo, arroz, farinha, batata, tomate, pé&o, café,
banana, agucar, 6leo e manteiga®?.

Por conseguinte, este seria, dentro de padrdes razoaveis, o valor minimo a
que deveria corresponder a dedugao com a manutengao do contribuinte e de cada
um de seus dependentes, isto €, R$ 167,11 (cento e sessenta e sete reais e onze
centavos) por més ou R$ 2.005, 32 (dois mil e cinco reais e trinta e dois centavos)
por ano®*,

Tem-se, entdo, que o valor autorizado pelo legislador € insuficiente até
mesmo para compra desses produtos alimenticios basicos, ficando a situagao ainda
pior na medida em que outras despesas com produtos de higiene, contas de agua e
energia elétrica ndo sdo computadas no calculo para efeito de dedugcédo do imposto
de renda.

Por conseguinte, a opcéo feita pelo legislador, além de revelar-se incapaz de
assegurar a protegdo a familia, a qual, de acordo com o art. 226 do texto
constitucional, exige “especial protecdo do Estado”, configura uma clara ofensa a
protecdo constitucional do minimo necessario a existéncia digna do cidadao e de
sua familia, implicando, por conseguinte, na tributagcdo sem a respectiva capacidade

contributiva, gerando, assim, o efeito de confisco.

252 Cf. http://turandot.dieese.org.br/bdcesta/cesta.html, em 02/07/2006

%% Cf. www.dieese.org.br, consultado em 02/07/06.

24 De acordo com estudos do Unafisco Sindical - Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Federal
— a simples corregdo monetaria dos valores previstos na legislagdo seria suficiente no sentido de
assegurar a justiga tributaria mediante a observancia da capacidade contributiva. De acordo com
amencionada instituicdo sindical, , “a corregdo de 8% na tabela do Imposto de Renda Pessoa Fisica
(IRPF), valida a partir de 1° de fevereiro de 2006, néo repde integralmente os efeitos da inflagédo no
pagamento de Imposto de Renda (IR)”. O mencionado sindicato defende que, uma vez que a inflagao
de janeiro/1996 a janeiro/2006, apurada pelo indice de Preco ao Consumidor Amplo (IPCA/IBGE), foi
de 104,98%, descontando os reajustes ja concedidos de 17,5% (2002), de 10% (2005) e de 8%
(2006), a tabela do Imposto de Renda, ainda, precisa ser corrigida em 46,84%. Com essa corregéo, a
deducdo por dependente passaria dos atuais R$ 126,36 mensais ou R$ 1.516,32 ao ano, para R$
2.226,56 ao ano. Cf www.correcaodatabela.com.br, em 02/07/06.
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Mesmo no aspecto quantitativo, o legislador estabeleceu restricoes
injustificaveis. De acordo com a legislacdo tributaria®®®, podem ser dependentes,
para efeito do imposto de renda:

1 - companheiro(a) com quem o contribuinte tenha filho ou viva ha
mais de 5 anos, ou cbnjuge;

2 - filho(a) ou enteado(a), até 21 anos de idade, ou, em qualquer
idade, quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

3 - filho(a) ou enteado(a) universitario ou cursando escola técnica de
segundo grau, até 24 anos;

4 - irmao(a), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, de quem o
contribuinte detenha a guarda judicial, até 21 anos, ou em qualquer
idade, quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

5 - irmao(a), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, com idade
de 21 anos até 24 anos, se ainda estiver cursando estabelecimento
de ensino superior ou escola técnica de segundo grau, desde que o
contribuinte tenha detido sua guarda judicial até os 21 anos;

6 - pais, avos e bisavés que, em 2005, tenham recebido rendimentos,
tributaveis ou ndo, até R$ 13.968,00;

7 - menor pobre até 21 anos que o contribuinte crie e eduque e de
quem detenha a guarda judicial;

8 - pessoa absolutamente incapaz, da qual o contribuinte seja tutor
ou curador.

Do ponto de vista da justiga tributaria, resultante da aplicagdo das normas
constitucionais estudadas no presente trabalho, ndo aparece correto limitar a
deducdo das despesas com o dependente a um limite de idade, como ocorre na
hipétese em que o dependente é filho, irmao, neto ou bisneto do contribuinte. Nem
mesmo, no caso de menor pobre que o contribuinte crie e eduque e de quem
detenha a guarda judicial. Se ha dependéncia econdmica comprovada, convertendo-
se as despesas relacionadas com aqueles dependentes em subtracdo da
capacidade contributiva, ndo pode o legislador desconsiderar tal fato sob pena de
inconstitucionalidade.

Neste mesmo sentido, € a licdo de Millan que, analisando a legislagao
espanhola, afirma:

25 Cf. Lei n2 9.250, de 1995, art. 35; Lei n2 11.119, de 2005, art. 12, RIR/1999, art. 77, § 12 IN SRF
n® 15, de 2001, art. 38).
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[...] el unico requisito que deberia exigirse para praticar las
reducciones anteiores debiera ser la constatacion de dependencia
econbmica del familiar respecto del contribuyente, que lo convierte
en carga economica para él y le minora su renta disponible, con
idependencia de cual sea su estado civil (se exige la solteria del
descendiente) o su edad [...]. (grifos nossos). **°.

Tanto mais grave se afigura a situagdo quando se leva em consideragédo o
fato de que somente sao dedutiveis as despesas com educagdo e saude
relacionadas com aqueles dependentes, cuja relagdo de dependéncia € admitida
pela lei tributaria.

Saliente-se, ainda, que o legislador ndo pode limitar o numero de
dependentes para efeito de deducdo da base de calculo do imposto sobre a renda,
uma vez que o texto constitucional assegura liberdade para o planejamento familiar,

consoante disposto no art. 226, § 7°.

3.3.1.2 Despesas com educacao

Ja a parcela dedutivel anualmente relacionada a despesas com instrucéo
corresponde a R$ 2.373,84%7 (dois mil trezentos e setenta e trés reais e oitenta e
quatro centavos) com a educacao de cada dependente ou do préprio contribuinte.
Este valor, que somente pode ser deduzido na declaragao de ajuste anual, € bom
registrar, corresponde a R$ 197, 73 (cento e noventa e sete reais e setenta e trés
centavos) mensais, valor que se revela incompativel com o mercado, pois as
mensalidades escolares sdo muito superiores a este montante?®®.

De fato, o cidadao que deseja oferecer ensino de qualidade a seus filhos tem
de desembolsar para pagamento da mensalidade escolar uma soma bem superior
ao valor considerado como dedutivel na legislacdo do imposto de renda. Isto

significa que os contribuintes do imposto de renda, notadamente aqueles que

2% 1bid., p.166.

%7 De acordo com os art 8°., I, b, da Lei n.° 9.250 de 26 de dezembro de 1995, conforme alteracao
dada pelo art. 3° da Lein°® 11.311 de 13 de junho de 2006.

%8 De acordo com estudos do Unafisco Sindical - Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Federal
—, aplicando-se os indices de corregcdo para a reposicdo da inflagdo no periodo em que ficou
congelada a tabela do imposto de renda, esta valor passaria para R$ 3.485,75. Cf
www.correcaodatabela.com.br, em 02/07/06.
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pertencem a chamada “classe média”, estdo sendo vitimas de confisco tributario, vez
que estao pagando imposto sobre uma renda consumida, sem que tenha havido o
“acréscimo patrimonial” exigido para que se configure o fato gerador daquele tributo.

Por outro lado, ao longo dos ultimos anos, o legislador vem restringindo
gradativamente a dedugao das despesas relacionadas com instrugdo de modo que,
atualmente, somente € permitido deduzir pagamentos relacionados ao ensino formal,
a cursos de especializagcado e cursos profissionalizantes. Conseqlentemente, néo é
autorizada a deducdo com outros gastos relacionados ao material, uniforme e
transporte escolar; cursos de linguas estrangeiras e cursos esportivos.

O legislador, ao desprezar a existéncia dessas despesas, separa-se da
realidade de forma absurda, ofendendo ao preceito constitucional que garante o
amplo acesso a educagado, consoante a redagdo do art. 205 da Constituicao,

reproduzido a seguir:

Art. 205. A educacgéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (grifos
NOSS0S).

Ora, qualquer cidaddo do mundo sabe que, em tempos de globalizagdo, como
0s nossos dias atuais, ndo ha “qualificagao para o trabalho” sem o conhecimento de,
ao menos, uma lingua estrangeira, notadamente o inglés. O Estado, assim, deixa de
cumprir o seu papel constitucional de incentivar o pleno desenvolvimento da pessoa,
Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o trabalho. Por
outro lado, a vedagédo para contribuinte deduzir a despesa com curso de lingua
estrangeira significa que o mesmo esta sendo tributado onde nao revela capacidade
contributiva, ja que resta tributada uma renda consumida na educagdo do mesmo e
de seus dependentes.

Por outro lado, também a educacido para o esporte merece protecdo do
legislador infraconstitucional, exigindo, por conseguinte, que as despesas com ela
relacionadas sejam dedutiveis na apuracdo do imposto de renda. E o que se
depreende da leitura do art. 217 da Constituicdo que estabelece in verbis: “E dever
do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada

um [...]".
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Além do que foi exposto, cabe considerar que nem mesmo é permitido ao
contribuinte deduzir as despesas com material, transporte e uniforme escolar,
despesas essas que sdo uma realidade e uma exigéncia da atividade estudantil.
Assim, impedir a deducgado de todas essas despesas implica em confisco tributario,
vez que o contribuinte sofre a tributacdo sem revelar capacidade contributiva para
tanto, e, por se tratar de despesas relacionadas com a manutencdo de uma
existéncia digna para si e sua familia, tem-se ofensa a prote¢cdo do minimo

existencial.

3.3.1.3 Despesas com saude

Embora ndo apresente um limite quantitativo para a dedugdo das despesas
com saude, a legislagédo atual do Imposto de Renda restringe a mesma do ponto de
vista qualitativo. Uma dessas restricbes € a nao permissdo da dedugdo com
medicamentos, exceto aqueles fornecidos pelo proprio estabelecimento hospitalar.

Ora, desnecessario lembrar que o medicamento ndo pode ser considerado
algo supérfluo, antes, ao contrario, é fundamental, ndo somente para a recuperagéo
da saude, como também na prevencao. Neste sentido, cumpre lembrar o que

estabelece o art. 196 da Constituicao, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducido do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universas e
igualitario as acgdes e servicos de sua promogao, protecdo e
recuperacgao.

Portanto, ao vedar a possibilidade do contribuinte deduzir as despesas com
medicamento, o legislador, na contramao do que dispde o preceito constitucional
supramencionado, o Estado deixa de cumprir o seu papel constitucional de garantir,
mediante politicas socais e econdmicas, o direito a saude. Ao contrario, o Estado
opta por tributar o contribuinte sem que este revele capacidade contributiva, vez que
essa somente se configura depois de deduzidas as despesas necessarias a
sobrevivéncia. Em se tratando de despesas dessa natureza, indispensavel a
sobrevivéncia digna, tem-se clara a ofensa a protecdo do minimo existencial no

plano tributario.
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3.3.1.4 Despesas escrituradas no Livro-Caixa

Semelhante tratamento aquele dado as pessoas juridicas quanto a dedugcao
de despesas, recebeu do legislador o contribuinte, pessoa fisica, que seja titular de
rendimentos do trabalho n&o-assalariado (como, por exemplo profissionais
autébnomos) ou titular de rendimentos decorrentes da atividade rural.

De acordo com o art. 4°,, |, da Lei n.° 9.250 de 26/12/1995, os titulares de
rendimento de trabalho nao-assalariado podem deduzir da receita decorrente do
exercicio da respectiva atividade, desde que escrituradas em livro Caixa, as
despesas de custeio®® pagas, necessarias a percepgao da receita e a manutengao
da fonte produtora.

Para a dedugdo dessas despesas escrituradas em livro Caixa, ndo ha um
limite especifico com relagdo ao valor, estando este limitado apenas ao valor da
receita mensal, podendo, contudo, o excesso (de despesas escrituradas em relagao
a receita recebida) ser somado as despesas dos meses subsequentes até dezembro
do ano-calendario®®. Por sua vez, o excesso de despesas existente em dezembro
nao deve ser informado nesse més, nem transposto para o proximo ano-calendario,
ao contrario das pessoas juridicas que podem compensar prejuizos obtidos em
exercicios financeiros anteriores ao da apuragéo®’.

Semelhante, também, é o tratamento tributario da renda proveniente da
atividade rural, cujo resultado é apurado mediante escrituragdo do livro Caixa,
abrangendo as receitas das quais podem ser deduzidas as chamadas despesas de
custeio, além dos investimentos realizados. O art. 62 do Regulamento do Imposto de
Renda vigente (RIR/99) define em seus paragrafos 1° e 2° o que se entende como

tal, in verbis:.

§ 12 As despesas de custeio e o0s investimentos sdo aqueles
necessarios a percepgao dos rendimentos e a manutencao da fonte
produtora, relacionados com a natureza da atividade exercida.

29 Considera-se despesa de custeio aquela indispensavel a percepg¢ao da receita e a manutengao da

fonte produtora, como aluguel, agua, luz, telefone, material de expediente ou de consumo, de acordo
com a Lei n? 8.134, de 1990; art. 62; RIR/1999, art. 76; IN SRF n2 15, de 2001, art. 51.

%0 Cf. Lei n 8.134, de 1990, art. 62; RIR/1999, art. 76; IN SRF n2 15, de 2001, art. 51

%1 De acordo com as regras do art. 509 a 511 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR) aprovador
pelo Decreto n. © 3.000, de 26/03/1999.
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§ 22 Considera-se investimento na atividade rural a aplicagédo de
recursos financeiros, durante o ano-calendario, exceto a parcela que
corresponder ao valor da terra nua, com vistas ao desenvolvimento da
atividade para expansao da producdo ou melhoria da produtividade e
seja realizada com (Lei n® 8.023, de 1990, art. 62):

| - benfeitorias resultantes de construcao, instalagdes, melhoramentos
e reparos;

Il - culturas permanentes, esséncias florestais e pastagens artificiais;

Il - aquisicao de utensilios e bens, tratores, implementos e
equipamentos, maquinas, motores, veiculos de carga ou utilitarios de
emprego exclusivo na exploragao da atividade rural;

IV - animais de trabalho, de producgéo e de engorda;

V - servigos técnicos especializados, devidamente contratados,
visando elevar a eficiéncia do uso dos recursos da propriedade ou
exploragao rural;

VI - insumos que contribuam destacadamente para a elevagéao da
produtividade, tais como reprodutores e matrizes, girinos e alevinos,
sementes e mudas selecionadas, corretivos do solo, fertilizantes,
vacinas e defensivos vegetais e animais;

VII - atividades que visem especificamente a elevagao sécio-
econdmica do trabalhador rural, tais como casas de trabalhadores,
prédios e galpdes para atividades recreativas, educacionais e de
saude;

VIII - estradas que facilitem o acesso ou a circulagao na propriedade;
IX - instalacdo de aparelhagem de comunicagéo e de energia elétrica;

X - bolsas para formacgao de técnicos em atividades rurais, inclusive
gerentes de estabelecimentos e contabilistas.

No caso, ainda, da atividade rural, de modo semelhante a tributagao da renda
da pessoa juridica, € permitido, de acordo com o art. 65 do RIR/99, compensar os
prejuizos apurados em anos-calendario anteriores no resultado positivo obtido na

exploracao da atividade rural pela pessoa fisica.
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3.4 CONSIDERAGCOES FINAIS SOBRE A TRIBUTACAO DA RENDA DA PESSOA
FiSICA NO BRASIL

A partir do confronto da protecdo constitucional do minimo existencial em
relacdo as dedugdes autorizadas pelo legislador na apuragdo do imposto de renda,
verificou-se que a tributagdo sobre a renda da pessoa fisica, longe de assegurar a
referida protecéo, se caracteriza pela ofensa aos preceitos constitucionais relativos a
capacidade contributiva, a vedacado de confisco e, consequentemente, a fungéo
social da propriedade e a dignidade humana.

A andlise da legislagdo pertinente a matéria evidencia uma certa
desigualdade de tratamento conferida pelo legislador na tributagdo da renda da
pessoa fisica em relagdo a renda da pessoa juridica. De fato, enquanto a pessoa
fisica somente faz jus a dedugédo de algumas despesas autorizadas pela legislagao
do imposto de renda e ainda assim com certos limites, a pessoa juridica tributada
pelo lucro real®®? esta autorizada a deduzir da base de calculo do imposto de renda,
além dos custos®®, todas as despesas necessarias a atividade da empresa e a
manutengdo da fonte produtora, conforme dispde o art. 299 do Regulamento do
Imposto de Renda — RIR/99.

Ao contrario do que ocorre com as pessoas fisicas, cuja manutengao prépria e

de sua familia dependem da realizacdo de dispéndios que nao sao considerados

%2 De acordo com a forma de apuragao do lucro, que é a base de calculo do imposto de renda, ha 3

(trés) formas de tributagdo da pessoa juridica: pelo lucro real, pelo lucro presumido e pelo lucro
arbitrado. A forma de tributagao é opg¢ao do contribuinte, a excecgéo de alguns casos cuja apuragdo do
lucro real é obrigatdria (art. 246 do RIR/99). O lucro real, como o nome ja diz, corresponde ao lucro do
exercicio ajustado de acordo com a legislagao fiscal (art. 247 do RIR/99). Este lucro do exercicio, a
partir do qual o lucro real é calculado, é obtido pela dedugéo, no total das receitas , dos custos e
despesas incorridos pela empresa. Ja o lucro presumido, também conforme ja indica o nome, é
apurado pela aplicagdo de percentuais de presung¢ao legal do lucro que variam de acordo com o tipo
de atividade da empresas (art. 519 do RIR/99), sendo o lucro arbitrado calculado da mesma forma, s6
qéue com percentuais maiores (art.535 do RIR/99).

23 De acordo com o art. 289, 290 e 291 do RIR/99, respectivamente, sdo dedutiveis: a) o custo de
aquisicao das mercadorias revendidas, compreendidos ai os custos de transporte, seguro, tributos
devidos na aquisicdo e gastos com desembaraco aduaneiro; b) o custo de produgao,
compreendendo, neste caso, o custo de aquisigcdo de matérias-primas e quaisquer outros bens ou
servigos aplicados ou consumidos na produgdo, observado o disposto no artigo anterior; o custo do
pessoal aplicado na produgao, inclusive de supervisdo direta, manutencéo e guarda das instalagcbes
de produgédo; os custos de locagcdo, manutencdo e reparo € os encargos de depreciacdo dos bens
aplicados na producgédo; os encargos de amortizagdo diretamente relacionados com a produc¢éo; e os
encargos de exaustdo dos recursos naturais utilizados na produgéo; e c) das quebras e perdas
consideradas razoaveis, de acordo com a natureza do bem e da atividade, ocorridas na fabricacgao,
no transporte € manuseio; além das quebras ou perdas de estoque por deterioracdo, obsolescéncia
ou pela ocorréncia de riscos n&o cobertos por seguros, desde que comprovadas.
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dedutiveis na apuragdo do imposto de renda, na tributagdo da pessoa juridica, o
legislador adotou um critério mais condizente com o texto constitucional. De acordo
com o artigo 299 do Regulamento do Imposto de Renda, sao dedutiveis na apuragéo
do imposto de renda da pessoa juridica, além dos seus custos operacionais, as
despesas consideradas “necessarias a atividade da empresa e a manutencéao da
respectiva fonte produtora”, exigindo-se, apenas, que tais despesas tenham sido
“pagas ou incorridas” (§ 1.°) e que sejam “usuais ou normais no tipo de transagdes,
operacdes ou atividades da empresa” (§2.°)%*. Este tratamento desigual, entretanto,
nao encontra nenhuma justificativa a luz do texto constitucional, resultando, assim,
nao somente em ofensa a protecdo do minimo existencial, mas também do principio
da isonomia tributaria, previsto no art. 153, Il, da Constituicdo de 1988.

De outra parte, examinando-se a legislagao tributaria pertinente ao imposto de
renda, o que se percebe, de um modo geral, € uma maior generosidade na
tributacdo dos rendimentos produzidos pelo capital em relagédo ao trabalho, sendo
numerosos os exemplos de ofensa ao principio da isonomia tributaria. E o caso da
tributagdo sobre lucros e dividendos. De acordo com o § 5° do art. 3° da Lei n.°
10.101, de 19/12/2000, que trata da participagdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa, tem-se que:

§ 5° As participagdes de que trata este artigo serdo tributadas na
fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no més,
como antecipagdo do imposto de renda devido na declaragdo de
rendimentos da pessoa fisica, competindo a pessoa juridica a
responsabilidade pela retengéo e pelo recolhimento do imposto.

Por sua vez, os lucros e dividendos distribuidos aos sécios desde que
apurados na escrituragcdo comercial sdo considerados isentos conforme dispde o art.

10 da Lei n.° 9.249/95. Portanto, ha uma clara e inequivoca ofensa ao principio da

264 (Grifos nossos). Esse critério adotado pelo legislador na tributagdo da renda da pessoa juridica

condiz com o conceito constitucional de renda, uma vez que se busca tributar a renda somente
quando se verifica “acréscimo patrimonial”, ou seja, deduzidas todas as despesas necessarias a
manutengdo da fonte produtora de renda. Tributar a renda sem considerar essas despesas implica
em tributagdo do patrimdnio, o qual ndo constitui fato gerador do imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza, previsto no art. 153, Ill, da CF/88, além de constitui ofensa aos preceitos
constitucionais mencionados anteriormente.
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isonomia tributaria, vez que ndo ha “nexo de causalidade” nem tampouco ha
265

finalidade constitucional que justifique essa diferenga de tratamento™".

Outro problema na tributagdo do imposto sobre a renda da pessoa fisica diz
respeito a exigéncia constitucional de progressividade, prevista expressamente no
art. 153, § 2°, da Constituicdo de 1988. Ao contrario de outros tributos, como por
exemplo o imposto sobre a propriedade de imével urbano — IPTU?® - para os quais a
progressividade ¢é facultativa, a progressividade para o imposto de renda é
obrigatéria , constituindo uma das técnicas adequadas a realizagdo do principio da
capacidade contributiva na tributagao?®®’.

Contudo, no caso do imposto sobre a renda das pessoas fisicas®®, a
progressividade adotada pelo legislador atende apenas de maneira formal o preceito
mencionado, vez que, atualmente, de acordo com o art. 1° da Lei n.° 11.311, de 13
de junho de 2006, existem apenas 3 (trés) faixas de tributagdo da renda, conforme a

sequir:

%5 De acordo com Celso Antonio Bandeira De Melo, para que um discrimen legal seja convivente

com a isonomia exigida pela Constituigdo, requer a observagdo simultdnea de quatro elementos, a
saber:*a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6 individuo; b) que as
situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferengados; c) que exista, em abstrato,
uma correlacdo légica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em
fungdo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-
referido seja pertinente em fungao dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do texto constitucional —
E)Gaera 0 bem publico”. (grifos nossos) (lbid., p.41).

De acordo com o inciso | do § 1° do art. 156 da CF/88, o IPTU podera “ser progressivo em razéo
do valor do imével” (grifos nossos).
%7 Esta nocdo ja foi desenvolvida no inicio deste trabalho, quando da analise do principio da
capacidade contributiva, o qual, antes de ser incorporado pela teoria juridica, foi desenvolvida pela
teoria econémica por Adam Smith.
%8 Para as pessoas juridicas, a aliquota do imposto de renda € unica e corresponde a 15 % (quinze
por cento) da base de célculo, isto é, do lucro. Contudo, para atender a progressividade exigida pela
Constituicdo, a lei determina a cobranga de mais um adicional de 10 % (dez por cento) sobre a
parcela do lucro que exceder ao limite determinado em lei o qual atualmente corresponde a R$
20.000,00 (vinte mil reais) mensais.
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Tabela 1. Faixas de tributacéo

Base de calculo Aliquota Parcela a
deduzir

Até R$ 15.085, 44 - -

De R$ 15.085, 44 até 15% R$ 2.262,64
30.144,96
Acima de R$ 30.144,96 27,5% R$ 6.030,96

Fonte: Lei n.° 11.311, de 13 de junho de 2006.

Irbnico, no entanto, é pensar que, antes da atual Constituicdo de 1988, chegou-

se a ter, no Brasil, até 13 (treze) faixas de tributacdo da renda conforme

demonstrado a seguir:

Tabela 2. Aliquotas de IRPF no Brasil

Periodo de vigéncia Quantidade de classes Aliquotas
de renda (faixas)

1979 a 1982 12 0% a 55%
1983 a 1985 13 0% a 60%
1986 a 1987 11 0% a 50%
1988 9 0% a 45%
1989 a 1991 2 10% e 25%
1992 2 15% e 25%
1995 3 15% a 35%
1996 a 1997 2 15% e 25%
1998 a 2005 2 15% e 27,5%

Fonte: Unafisco Sindical. www.correcaodatabela.com.br, em 02/07/2006.

Somente para ilustrar, de acordo com a tabela atualmente vigente, acima
exposta, todas as faixas de renda superiores a R$ 30.144,96 (trinta mil cento e
quarenta e quatro reais e noventa e seis centavos) serao tributadas em 27, 5 %
(vinte e sete e meio por cento), o0 que significa que um contribuinte que, por exemplo,
percebe R$ 35.000, 00 (trinta e cinco mil reais) paga proporcionalmente igual aquele
que recebe R$ 350.000,00 (trezentos e cinqlienta mil reais) ou R$ 3.500.000,00 (trés
milhdes e quinhentos mil reais). Proporcionalmente nao significa progressivamente.
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Tributar progressivamente implica numa aliquota maior quanto maior for a base de
calculo, e, portanto, se ndo houver faixas diferentes de tributacdo da renda, incorre-
se em ofensa ao critério da progressividade e, consequentemente, ao principio da
capacidade contributiva®®®.

N&o bastasse essa progressividade de carater puramente formal da tabela de
aliquotas do imposto sobre a renda da pessoa fisica, a mesma revela uma
inconstitucionalidade menos visivel. Tal inconstitucionalidade diz respeito a sua nao
atualizacdo monetaria. Explica-se: desde o ano-calendario®”® de 1996, que a tabela
vem sendo corrigida com indices inferiores aos indices oficiais de inflagdo do
periodo.

De 1996 até agora, isto €, até 2006, houve as seguintes corre¢des da tabela
do imposto sobre a renda da pessoa fisica: em 2002, 17,5%; 2005 10%; e 2006, 8%.
Por outro lado, a inflagdo no periodo compreendido de janeiro/1996 a janeiro/2006
apurada pelo indice de Preco ao Consumidor Amplo (IPCA/IBGE) foi de 104,98%,
significando que a tabela precisaria ainda ser corrigida em mais 46,84%.

A seguinte tabela fornece os dados para comparagao entre os valores

atualmente vigentes e os valores com a corregao que deixou de ser realizada:

Tabela 3. Tabela progressiva mensal (em R$)

Aliquotas Em 2005 Com o reajuste necessario
(com a corregao de 8%) de 46,84 % (IPCA)
isento Até 1.257,12 Até 1.845,96
15 % De 1.257,12 De 1.845,96
até 2.512,08 até 3.688,74
27,5 % Acima de 2.512,08 Acima de 3.6888,74

Fonte: Unafisco Sindical. www.correcaodatabela.com.br, em 02/07/2006.

A partir dos dados acima, verifica-se, por exemplo, que um trabalhador com a
renda mensal de R$ 3.000,00 (trés mil reais) é atualmente tributado na aliquota de

27,5%, quando deveria ser tributado pela aliquota de 15%, caso a tabela estivesse

29 Segundo Regina Helena Costa, as aliquotas progressivas, isto €, aquelas que se elevam a medida

que se eleva a base de calculo, sédo o tipo de aliquota que permite atender a capacidade contributiva.
Ibid., p.74).

gm A expressao “ano-calendario” é usada para indicar o periodo em que ocorre o fato gerador, sendo
distinto do “exercicio” que corresponde ao ano em que a declaragao do imposto de renda é entregue.
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devidamente corrigida.?”" Portanto, esse trabalhador estad pagando, ano apés ano,
desde 1996, um imposto de renda acima do que sua “real” capacidade contributiva
permite.

Ao se efetuar a conversao para o salario-minimo dos valores das chamadas
“parcelas isentas” constantes da tabela do imposto de renda, a correcdo da tabela
em indices inferiores a inflagdo do periodo revela algo mais grave: o cidad&o cuja
renda, em salarios-minimos, ja foi considerada, no passado, uma renda nao passivel
de tributagdo, atualmente é considerado contribuinte do imposto de renda. Observe

a tabela a seguir:

Tabela 4. Tabela progressiva anual (em R$) — 1996-2006

Ano-Calendario Valor da parcela Valor do salario- | Valor da Parcela
isenta constante da | minimo em Reais isenta em
tabela em Reais vigente em 31/12 | salarios minimos
(1) (2) (3) (4)
1996 10.800,00 112,00 96,43
1997 10.800,00 120,00 90
1998 10.800,00 130,00 83,08
1999 10.800,00 136,00 79,41
2000 10.800,00 151,00 71,52
2001 10.800,00 180,00 60
2002 12.696,00 200,00 63,48
2003 12.696,00 240,00 52,9
2004 12.696,00 260,00 48,83
2005 13.968,00 300,00 32,32
2006 14.992,32 350,00 42, 83

Fonte: Esta pesquisa °"

"1 Note-se que os valores constantes da tabela sdo anuais, devendo-se dividir cada um daqueles

valores por 12 (doze) para identificar-se a tabela mensal.

2 A coluna (1) é referente ao ano no qual os rendimentos foram percebidos. Os dados da coluna (2)
foram obtidos no site www.receita.fazenda.gov.br/aliquota/TabProgressiva.htm consultado em
21/01/2007, enquanto que os dados da ~coluna (3) foram retirados no site
www.portalbrasil.net/salariominimo.htm , consultado na mesma data. J& os dados da coluna (4) é
resultado da divisdo dos valores da coluna (2) pela (3).
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Em primeiro lugar, cabe registrar que aquilo que o legislador denominou
“parcela isenta”’, na verdade, corresponde juridicamente ao minimo imune aqui
estudado, ou seja, aquela parcela de renda considerada a minima necessaria para a
manutengao da existéncia digna do individuo e de sua familia. Trata-se, portanto, de
imunidade decorrente de exigéncia constitucional e ndo de isengao, termo utilizado
inapropriadamente pelo legislador ordinario.

Assim, analisando os dados da tabela acima, percebe-se que, em 1996, o
legislador tributario considerava que somente os individuos, cuja renda superasse 0
limite de 96,43 (noventa e seis virgula quarenta e trés) salarios-minimos, possuiam
capacidade para contribuir para o imposto de renda. Portanto, a renda inferior a
este valor ndo era tributada por ser considerada, conforme ja dito, o patamar minimo
de renda capaz de assegurar uma existéncia digna.

Contudo, o que se percebe é que, ano apds ano, esse limite minimo vem
sendo reduzido, tendo chegado, em 2005, a pouco mais de 32 (trinta e dois)
salarios-minimos, sendo atualmente o equivalente a aproximadamente 43 (quarenta
e trés) salarios-minimos. Com esta analise, torna-se evidente que a tributagdo do
imposto de renda tem avangado cada vez mais sobre a renda de subsisténcia das
camadas mais pobres da populacéo.

E importante, porém, salientar que a necessidade de arrecadacdes
crescentes para fazer face as despesas publicas nédo pode justificar as
inconstitucionalidades  apontadas. Menos ainda, quando se verifica,
simultaneamente, a existéncia de renuncia fiscal igualmente injustificavel, do ponto
de vista constitucional, de imposto de renda. E o caso, por exemplo, da isencdo dos
juros sobre o capital proprio das empresas e da remessa de lucros e dividendos ao
exterior. No primeiro caso, tem-se que € dedutivel do lucro real, portanto, néo
compde a base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica (e nem da
contribuicdo social sobre o lucro liquido, vale dizer) a remuneragédo efetuada as
pessoas fisicas e juridicas a titulo de juros sobre capital préprio. No segundo caso,
deixa-se de tributar valores remetidos ao exterior a titulo de participagéo

societaria.?”®

213 De acordo com estudos do Unafisco Sindical — Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Federal,

estas isengdes somadas a isengao de lucros e dividendos distribuidos ao sécio resultaram, em 2004,
numa renuncia fiscal da ordem R$ 11,3 (onze virgula trés) bilndes. Cf. “A renuncia fiscal a favor do
capital” in www.unafisco.org.br, acessado em 20/09/2006.
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Diante das inconstitucionalidades, que apresenta a legislagdo do imposto sobre
a renda, apontadas a guisa de exemplo no presente trabalho, resta demonstrado
que o modelo tributagdo adotado no Brasil é regressivo, onerando cada vez aqueles
individuos que apresentam menor capacidade para contribuir, comprometendo,
assim, parcela de sua renda que deveria ser destinada a manutencdo de sua
existéncia digna, favorecendo, por outro lado, muitas vezes, aqueles que deveriam
efetivamente contribuir mais, posto deter maior capacidade de pagamento.

Com isto, o imposto sobre a renda das pessoas fisicas ndo cumpre seu papel
no sentido de alcangar os objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos no
texto da Constituigdo (art. 3°), de reducdo das desigualdades sociais e de promogéo

da justica social, resultando, assim, em mero instrumento de arrecadacao.
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4 CONCLUSAO

A necessidade de oferecer recursos ao Estado para que o mesmo possa
promover seus fins € antiga, porém, a inser¢do dos direitos humanos nas cartas
constitucionais de diversos paises requer uma mudanga de paradigma: ao poder de
tributar impdem-se principios de justica tributaria.

No Brasil, a Constituicdo estabelece como objetivo fundamental do Estado
Democratico de Direito, a necessidade de se promover uma sociedade livre, justa e
solidaria, com a respectiva erradicacdo da pobreza e redugédo das desigualdades
sociais, e somente uma justa tributagcdo é capaz de realizar esses objetivos.

Destarte, no texto constitucional, encontram-se expressos preceitos que devem
ser observados pelo legislador de modo a construir um modelo tributario voltado
para a consecugao daquele objetivo. Assim, sdo preceitos de justica tributaria o
respeito a dignidade da pessoa humana e a observancia da capacidade contributiva,
da vedacéao de confisco e da fungéo social da propriedade, sem os quais o sistema
tributario nacional sera incapaz de promover a igualdade exigida pela Constituigao:
igualdade de oportunidade e de acesso aos bens da vida. E sem igualdade, ndo ha
de se falar em liberdade, inclusive, de escolha.

Da conjuncéo desses preceitos constitucionais, um outro se extrai: a protegcéo
do minimo existencial no plano tributario. Trata-se de exigéncia constitucional que
afasta a cobranga de tributos onde ndo se apresenta a capacidade para contribuir,
pois, caso contrario, implicaria num confisco tributario, resultante da
desconsideragao da fung¢ao social da propriedade relacionada com a manutencao da
existéncia digna do contribuinte e de sua familia.

Apesar de sua importancia, do ponto de vista da realizagcdo de diversos
principios e fundamentos constitucionais, a protecdo do minimo existencial no plano
tributario ndo tem sido objeto de maior consideragao nem por parte da doutrina, nem
por parte dos tribunais patrios. Muito tem sido discutido sobre o “conteudo minimo”
de direitos sociais indispensaveis a uma existéncia digna a serem exigidos na forma
de prestagcdes do Estado por serem indispensaveis a uma existéncia digna. No
entanto, assim, ndo tem sido quando se relaciona ao exercicio do poder de tributar.

Para explicar a esse “descaso”, do ponto de vista cientifico, pelo assunto, tem
sido alegada a falta de interesse juridico, uma vez que a Constituicdoi nao fixa

parametros para atuagdo do legislador, que teria, assim, liberdade plena para
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legislar. Outros ainda acrescentam que se trata de norma programatica, ndo se
exigindo assim sua imediata aplicagdo. Ha equivoco numa e noutra afirmacgao.

Em primeiro lugar, a Constituicdo oferece regras que balizam a atuagao do
legislador, tolhendo-lhe, assim, a liberdade para legislar. Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade sao bons exemplos disto.

Por outro lado, tendo como fundamento, ndo somente a dignidade da pessoa,
mas também regras constitucionais de tributacdo, a exemplo da capacidade
contributiva e a vedagao de confisco, ndo se pode dizer, ao menos do ponto de vista
tributario, que a protegdo do minimo existencial tenha conteudo programatico.

Em verdade, trata-se de regra de imunidade que, ao contrario do que ocorre
com o0s principios, nao admite ponderagdo, implicando na induvidosa
inconstitucionalidade da legislacdo que |he seja contraria. Ademais, a regra de
protecdo do minimo imune aplica-se a todos os tributos previstos no ordenamento
brasileiro, sejam tributos diretos ou indiretos, sejam taxas, impostos ou
contribui¢des, embora seja, na tributagdo da renda, onde a protecdo do minimo
existencial ou minimo imune seja mais facil de ser identificada.

Apesar dessa facilidade, o legislador brasileiro ndo tem favorecido a realizag&o
da protecdo do minimo imune na tributacdo da renda, notadamente, quando se trata
da renda da pessoa fisica, e, mais especialmente ainda, quando se trata da renda
decorrente do trabalho.

A Constituicdo somente autoriza a tributagdo da renda quando esta revele a
existéncia de um “acréscimo patrimonial’, exigindo-se, assim, que sejam deduzidas,
dos rendimentos percebidos, todas as despesas que sejam necessarias a
manutengdo da fonte pagadora. Somente a partir dai € que se pode falar em
capacidade contributiva, e a tributagéo ocorrida antes da deducgao de tais despesas
implica em confisco tributario.

No caso das pessoas fisicas, os limites s&o inumeros, quer do ponto de vista
qualitativo, isto é, da descricdo das despesas dedutiveis, quer do ponto de vista
qualitativo, ou seja, quanto ao montante dedutivel.

Ao vedar, por exemplo, a deducdo de despesas com moradia e com
medicamentos, e ao limitar, em valores irrisérios, despesas com o dependente ou
com educacgao, o legislador ofende a protegdo constitucional do minimo imune,
posto que tributa parcela da renda do contribuinte, que foi destinada a manutengao

da existéncia digna dele proprio e de sua familia. Por conseguinte, ofende a
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protecao da propriedade que cumpre sua fungao social, vez que tributa os recursos
que o contribuinte possui e que sao destinados a moradia, saude e educacgao, entre
outras necessidades, de si proprio e de sua familia.

Por outro lado, a lei se revela mais generosa quando se trata da tributacao da
pessoa juridica. Mesmo entre pessoas fisicas, o legislador tem sido mais
benevolente na tributacdo da renda que é produto do capital em relacdo a renda que
é fruto do trabalho. Tem-se, assim, um sistema tributario perverso, que, em lugar
de promover uma sociedade justa, comete injusti¢cas na tributagdo da renda.

Portanto, o que se verifica é que o modelo de tributagdo da renda adotado pelo
legislador  infraconstitucional  brasileiro é caracterizado por inumeras
inconstitucionalidades, notadamente no que se refere a renda do trabalhador,
resultando num sistema injusto, incapaz de promover a erradicagao da pobreza e a
reducdo das desigualdades sociais, conforme exigéncia constitucional (art. 3°, | e lll,
da CF).

O jurista, seja ele julgador ou cientista do direito, ndo pode assistir
pacificamente a tamanha ofensa & Constituicdo. E preciso ampliar a visdo da Carta,
buscando, de forma sistémica e harmdnica, promover o desenvolvimento da forga
normativa da Constituicdo, o qual depende nido apenas do seu conteudo, mas
também da sua praxis.

Devem, portanto, todos os participes da vida constitucional partilhar a vontade
de Constituicdo (Wille zur Verfassung), mencionada por Konrad Hesse®’*, cujas

palavras encerram este trabalho:

[...] A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposigdo normativa dentro das
condi¢cdes reais dominantes numa determinada situagdo. [...] A
dindmica existente na interpretacdo construtiva constitui condi¢ao
fundamental da forga normativa da Constituicdo e, por conseguinte,
da sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel,
cedo ou tarde, a ruptura da situagao juridica vigente. *”°

#* HESSE, KONRAD. A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,

_21.
Brs Ibid., p.24.
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