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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacdo

Discutir e refletir o direito tributério sempre ser4 uma tarefa ardua e incessante. Percebe-se,
sobretudo, em momento de crise econdmica com concomitante crise fiscal - revelando uma
efetiva crise estrutural do Estado brasileiro - a responsabilidade de todos nds que pensamos o
tributo e seu papel o que de fato podemos contribuir na busca de um sistema mais
transparente, inteligivel e justo. Quando nos deparamos, neste encontro do CONPEDI, em
terras baianas, berco de nossa histéria, que nos fascinam e nos inspiram por sua beleza e
alegria, com os trabalhos que foram apresentados neste Grupo de Trabalho, elaborado por
mentes jovens, ainda enriquecidas e revoltas com a esperanca e 0 destemor de propor
solugBes ou alternativas numa seara onde se imagina que tudo ja foi escrito, pensado e
apresentado, regozija-nos aferir que ainda temos um grupo de pesquisadores do tributo que
denotam objetividade e pragmatismo em sua pesquisa cientifica.

Deparamo-nos com as mais diversas perspectivas na matéria, abrangendo ndo apenas 0s
tributos em espécie, o sistema tributério constitucional, a sujei¢do passiva tendo como
referencial tedrico principios angulares e estruturantes como o da igualdade, capacidade
contributiva e progressividade, sem olvidar as bases do direito financeiro e o direito
processual tributério.

Num contexto econémico complicado, inserido num quadro politico instavel e circundados
de propostas de reformas tributérias de variados matizes, nos foi permitido discorrer sobre o
tema, com uma visdo realista; porém, como ndo poderia faltar a nés brasileiros, independente
de sermos pesguisadores, imbuidos num espirito de otimismo para nosso futuro.

O desafio esta posto. Como contribuir para nosso pais no que nos € possivel agir. Os
trabal hos propostos perseguem este escopo; e, temos certeza, nos aertam e nos ensinam pelo
parte do que poderia ser uma relagdo mais justa e equilibrada entre a sociedade civil e a
administracdo publicaja que sdo partes indissociaveis do que chamamos Brasil.

Boa Leitura

Jonathan Barros Vita Universidade de Marilia

Antdnio Carlos Diniz Murta Universidade FUMEC



Paulo Roberto Lyrio Pimenta Universidade Federal da Bahia

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTRIBUTO DA TEORIA DOSPRECEDENTES PARA O PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

THE CONTRIBUTION OF THEORY OF PRECEDENTSTO THE PRINCIPLE OF
CONTRIBUTIVE CAPACITY

Pablo Enrique Carneiro Baldivieso 1

Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar as principais contribui¢cdes da teoria dos
precedentes ao principio da capacidade contributiva nos ordenamentos juridicos ocidentais. O
principio da capacidade contributiva, embora expressamente previsto no sistema
constitucional brasileiro, necessita de efetivagdo no campo procedimental. Ademais, a
auséncia de um desenvolvimento adequado sobre esse principio acabara impactando na
cobranca fiscal, hgja vista que a cobranga sem eficiéncia tem como consequéncia a existéncia
de uma série de demandas improdutivas. Neste artigo, 0 método 16gico-dedutivo foi utilizado
na pesquisa, com a respectiva revisao de literatura, e ainda a analise de textos juridicos e da
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Principio da capacidade contributiva, Teoria dos precedentes, Dever

fundamental de pagar tributos, Jurisprudéncia do supremo tribunal federal, Redugédo dataxa
de congestionamento, Sistemas juridicos. execucdo fiscal

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the main contributions of the theory of precedents to
the principle of contributory capacity in Western legal systems. The principle of contributory
capacity, foreseen in the Brazilian constitutional system, needs to be effective in the
procedural field. Moreover, the absence of an adequate development on this principle will
have an impact on the tax collection, since the collection without efficiency resultsin a series
of unproductive demands. In this article, the deductive-logic method was used in the
research, with the respective literature review, as well as the analysis of legal texts
jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of contributory capacity, Theory of
precedents, Fundamental duty to pay taxes, Jurisprudence of the federal supreme court,
Reduced congestion rate, Legal systems

1 Doutorando em Direito pela UFBA. Mestre em Direito pela UCB. Especialista em Direito Pdblico e Direito
Tributério. Professor Assistente Efetivo da Autarquia Educaciona do Vale do S&o Francisco-AEV SF. Juiz
Federal.
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1 INTRODUCAO

O estudo da tributagdo ¢ deveras importante, posto que além de ser uma das principais fontes de
recursos obtidos pelo Estado, através do patriménio do individuo, também ¢ uma das principais
formas de interven¢do do Estado na economia. Dai o adagio de que todo ser humano tem duas

certezas na vida: a de que pagara tributos e a de que morrera. (GASSEN, 2012, pag.38)

De mais a mais, o Estado tal como hoje concebido, foi desde Roma, minando o aspecto
predominantemente patriarcal, haja vista que o poder concentrado nas maos de uma sé pessoa, foi
substituido pelo desenvolvimento de Estados pautados na busca do cumprimento dos textos

constitucionais. (AGUIAR, 2005, pag.4).

Registra-se assim que a expressao sistema tributario, por vezes € substituida pela expressao matriz
tributaria, posto que ¢ possivel entender a expressdo ‘matriz tributaria’ como “as escolhas feitas em
um determinado momento histérico no campo da agdo social, no que diz respeito ao fendmeno

tributario”. (GASSEN, Op.cit, pag.32).

Destarte, a tributagdo deve ser compreendida sob um prisma mais amplo, notadamente, em fungao
de sua capacidade de influenciar a realidade socioeconémica de determinado Estado, destacando-se

a tributagdo da renda, do patrimonio e do consumo.

Todavia, a necessidade de tributar, por parte do Estado, ndo desobriga o mesmo de respeitar as
normas que limitam essa atividade, como a capacidade contributiva das pessoas e as garantias

minimas dos contribuintes, tudo com o escopo na efetivacao da justica fiscal.

O principio da capacidade contributiva possui previsao expressa no art.145, § 1° da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil-CRFB, embora o texto refira-se de maneira expressa somente aos
impostos, ja sabemos que sua extensdo ¢ perfeitamente aplicavel a outras espécies tributarias,
conforme entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 1977).

Com efeito, por meio do principio da capacidade contributiva poderemos efetivamente lancar uma
estreita relagdo com o postulado da igualdade, haja vista que de certa forma, podemos afirmar que a
isonomia embora com ambito de aplicacdo mais abrangente fornecera balizas seguras ao principio

da capacidade contributiva. (AVILA, 2012, pag.317).
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A capacidade contributiva ¢ essencial para medir a grande de riqueza do contribuinte no momento
da tributacdo, mormente nos casos em que os tributos sdo essencialmente fiscais. Ademais, a
tributagdo fornece ao Estado uma maneira de intervencdo na economia, como a indugdo de
determinadas praticas comerciais, sendo neste caso, atividade essencialmente extrafiscal. (NABAIS,

2009, pag.629).

A pessoalidade da tributagdo € caracteristica presente nos tributos do tipo impostos, nao s6 em
funcdo da sua natureza juridica, mas em razao do comando Constitucional da expressao “sempre
que possivel”, prevista no art.145 da CRFB, embora como dito acima, a interpreta¢do conferida pelo

STF ¢ extensiva as demais espécies tributarias.

Sobre a aplicacao do principio da capacidade contributiva, verificasse que a mesma deve refletir
uma realidade concreta, sob pena de esvaziamento de sua fungdo mais precipua que ¢ justamente

elidir o efeito confiscatdrio da tributagdao, bem como proteger o patriménio minimo do individuo.

Ademais, existem situagdes em que o mesmo servirda em grande medida para impor uma tributacao
mais severa em situagdes consideradas como de grande expressdo de grandeza econdmica, a

exemplo dos produtos supérfluos. (AVILA, Op.cit., pag.322)

E necessario compreender que a tributagdo nao pode ser vista tdo somente sobre uma visao vertical
entre Estado e individuo, mas, sobretudo, num dever social existente ¢ necessario a concretizagao

de direitos fundamentais. (MOSCHETTI, 2009, P4g.283)

O dever de solidariedade entdo tem especial incidéncia no campo da tributagdo, notadamente
porque devemos compreender essa obrigagdo como uma forma de contribuir da sociedade

contribuir com os gastos publicos.

Neste aspecto, o art.53 da Constituicdo Italiana, contém o principio da capacidade contributiva
expressamente, como o brasileiro, mas em alguns casos, como na Alemanha, o principio da
capacidade contributiva ndo ¢ previsto expressamente, mas ¢ aplicado em decorréncia da
interpretagdo conferida ao principio da igualdade, cabendo ao Poder Judiciario sua efetivagdo, o que

denota a importancia deste Poder, na concretizagao do principio. (ITALIA, 2017)

Assim, embora nos sistemas juridicos europeus tenha prevalecido o sistema juridico do Civil Law,
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de origem essencialmente romanistica, o Common Law, tem fornecido contribui¢des essenciais ao
desenvolvimento dos institutos juridicos, notadamente pelo estudo da teoria dos precedentes, que

compde aquele sistema. (DAVID, 1998, pag.279)

De mais a mais, o Poder Judiciario possui relevante papel na conformacdo do principio da
capacidade contributiva, seja ele expresso ou ndo no texto constitucional. Com efeito, sua
compreensdo acertada acarretard, por conseqiiéncia, numa cobranca judicial mais efetiva de quem

realmente possui a capacidade econdmica necessaria ao pagamento dos tributos.

Portanto, desenvolveremos os seguintes problemas no decorrer deste arrazoado. A cobranca judicial
fiscal tem respeitado atualmente o principio da capacidade contributiva? Os precedentes judiciais
brasileiros t€ém contribuido para que esse principio seja observado? O STF tem dado a devida

interpretagdo ao principio da capacidade contributiva no plano da execugao fiscal?

Esses questionamentos sdo fundamentais para que se compreenda como Estado tem o dever ndo s6
de respeitar as regras constitucionais, mas, sobretudo os principios expressos e implicitos no nosso

sistema constitucional.

Logo, passaremos a desenvolver no proximo tdpico qual o significado do principio da capacidade
contributiva para o estudo da tributagdo, notadamente na fase posterior a constitui¢do do crédito

tributario, qual seja na cobranca judicial.

2 DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO PLANO PROCEDIMENTAL

O principio da capacidade contributiva pode fornecer dois comandos distintos dirigidos ao Estado.
O primeiro, no sentido de ser vetor normativo a ser seguido, ou seja, na produ¢do de normas
tributdrias que tenha como medida a capacidade contributiva da pessoa e em segundo lugar, sobre o
plano substancial, qual seja na direcdo e limitacdo do conteudo das normas tributarias.

(MOSCHETT]I, Op.cit., pag.286)
Portanto, nos concentraremos sobre o plano da cobranga judicial, notadamente, porque no Brasil
temos uma cobranca judicial que ndo tem gerado efetiva resposta ao resultado que se espera,

conforme dados que serdo demonstrados a seguir.

Atualmente o maior litigante do Poder Judicidrio brasileiro ¢ o Poder Publico e uma significativa
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parcela destes processos, sao processos de execugdes fiscais. A execucao fiscal no Brasil ¢ regulada

pela Lei 6.830-80.

Um dos maiores usuarios do servigo judiciario ¢ o Estado, segundo Relatério Justica em Numeros,
do ano de 2016 (ano-base 2015), apresentado pelo Conselho Nacional de Justica. Destaca-se ainda
um dado relevante, pois 39% (trinta e nove por cento) dos processos pendentes de julgamento no
Poder Judiciario sdao referentes a execugao fiscal, (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2016).

Registra-se que uma das conclusdes do relatorio ¢ que a quantidade de entrada de processos no
Brasil continua aumentando, sendo que a taxa de congestionamento da execucdo fiscal ¢ de mais de
91,9 % (noventa e um por cento), ou seja, de cada 100 (cem) processos em tramitacdo, 8 (0ito) sdo

baixados no decorrer do ano.

Embora se reconheca que os dados do CNJ ndo sejam conclusivos em relacdo ao fendmeno da
morosidade no poder judiciario brasileiro, o fato ¢ que os processos de execucao fiscal estdo entre

0s principais responsaveis pelo crescimento na taxa de congestionamento.

Segundo o CNJ, a taxa de congestionamento mede a efetividade do tribunal em um periodo,
levando-se em conta o total de casos novos que ingressaram, os casos baixados e o estoque
pendente ao final do periodo anterior ao periodo base. (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2016)

Portanto, surge o interesse de se estudar o sistema tributario brasileiro atual, a luz do principio da
capacidade contributiva, essencialmente em decorréncia da funcao conformadora que este principio

deve exercer ao processo de cobranga tributaria.

O ordenamento juridico, nestas plagas, tem se pautado ndo s6 na observancia das regras, mas ainda
e com maior densidade na compreensdo sobre o que se entende como principio, visto como norma

essencialmente distinta da regra. (DWORKIN, 2007, pag.42)

Destaca-se que o principio da capacidade contributiva é vetor de condugdo nio so6 na criagdo de
normas tributarias, mas ainda em sua vertente interpretativa na qual o Estado e proprio contribuinte

estdo sujeitos. (MOSCHETTI, Op.cit., pag.291)
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Com efeito, ponderamos ainda que o ente tributante ndo possui discricionariedade legislativa
ilimitada para estabelecer a carga tributdria de determinado Estado, mas toda tributagdo estara
restringida ao respeito que se deve ter com os direitos fundamentais, principalmente quando estao

em jogo normas principiolégicas. (ALEXY, 2001, pag.112)

Segundo dados da OCDE, o Brasil tem sido o pais da America Latina com maior propor¢ao de
tributos em relacdo ao PIB, sendo a tributagdo sobre o consumo, um dos vildes desta estatistica.

(OCDE, 2010)

Segundo nimeros do IPEA a carga tributéria total suportada por quem aufere renda de até dois
salarios minimos ¢ de 53,9 %, que corresponde a 197 dias do ano destinados ao pagamento de
tributos; ja a carga total imposta aos que possuem renda superior a 30 salarios minimos ¢ de 29%,

correspondentes a 106 dias do ano. (IPEA, 2009)

Entretanto, uma maior carga tributdria sobre os tributos tidos como indiretos ¢ significativo de um
sistema que onera, demasiadamente, aqueles que possuem pouca capacidade contributiva. Assim, a
cobranca eficiente, €, sobretudo, aquela que ¢ feita sobre aqueles que possuem maior capacidade

econdmica.

A tributacdo, além da finalidade arrecadatéria, mantém intimagdo relagdo com o principio da
solidariedade, necessariamente em func¢ao de ser um dos objetivos da Republica Federativa do

Brasil, conforme art.3°, inciso da CRFB.

A solidariedade se traduz nao s6 no jus imperi do Estado, mas no dever de toda pessoa contribuir
efetivamente com os gastos publicos, € por via de consequéncia com a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Ou seja, os direitos fundamentais estao amplamente ligados aos deveres fundamentais ja que seriam
a outra face da moeda e a efetivagdo de um depende do cumprimento do outro. (CANOTILHO,

2003, pag.532)
Logo, o principio da capacidade contributiva € vetor normativo a ser seguido nos planos material e

processual da tributagdo e seu uso adequado redundara em uma cobranca eficiente e de quem mais

possui capacidade de solver os tributos.
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Contudo, pelos dados do CNJ mencionados acima, devemos fazer uma ponderacdo no sentido de
que o Estado brasileiro ndo tem fornecido uma resposta adequada ao processo judicial de cobranga
e tudo isso, em sua maior parte, em funcdo do ajuizamento de demandas contra pessoas que nao

possuem mais qualquer dimensdo patrimonial.

Por conseguinte, a compreensdo necessaria do principio da capacidade contributiva deve abarcar
ndo so6 a andlise do aspecto da constitui¢do do crédito tributario, mas ainda atividade procedimental

da cobranga seja ela judicial ou administrativa.

Portanto, cumpre no préoximo topico responder se a teoria dos precedentes tem contribuido para a

concretizagdo do principio da capacidade contributiva no ordenamento juridico brasileiro.

3 TEORIA DOS PRECEDENTES NO SISTEMA DO COMMON LAW.

O sistema juridico da Common Law nao se restringe ao costume, principalmente quando se estuda o
seu surgimento na Inglaterra, pais essencial na compreensdao do desenvolvimento da teoria dos

precedentes.

Salienta-se que o precedente jurisprudencial ¢ componente marcante da linha evolutiva do direito na
Inglaterra, notadamente em fun¢ao da caracteristica marcante da concretizagao do Direito por meio

de decisdes judiciais. (LOSANO, 2007. P. 532)

Com efeito, a familia da Common Law compreende ndo s6 o direito Inglé€s, mas todos os demais
Estados que tiveram alguma influéncia da Inglaterra, com especial aten¢do ainda aos Estados

Unidos, que também esta inserido no sistema da Common Law.

Porém, desde a soberania americana em 1776 o desenvolvimento do direito nos Estados Unidos foi
completamente independente da Inglaterra, o que redundou em profundas diferencas entre o sistema

do Common Law nos EUA e no direito Inglés. (DAVID, Op.cit., pag.363)
A propria formagao do Estado americano e da Inglaterra foram essencialmente distintas, posto que o
EUA ¢ uma Republica e de sistema de governo Presidencialista, ao contrario da Inglaterra, que ¢

uma monarquia com regime parlamentar.

Outrossim, outro aspecto digno de nota ¢ a estrutura federada dos EUA. Isto faz com que seu direito
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seja essencialmente distinto nos Estados e no ambito nacional.

Entretanto, o trago comum de ambos os paises ¢ a forma jurisprudencial de ver o direito, o que faz
destes Estados exemplos de aplicagdo do Common Law, tudo em oposicdo ao direito positivo

legislado, como por exemplo, na Franga em que se prevalece o Civil Law.

Por conseguinte, se verifica que diferentemente da tradi¢do romano-germanica do Civil Law, o
Common Law, ¢ um sistema juridico calcado no estudo dos precedentes. Todavia, embora, no caso
brasileiro, o sistema juridico predominante seja o Civil Law, o Common Law, por meio da teoria dos

precedentes, tem influenciado o estudo da tributagdo bem como o estudo do direito em si.

O fundamento dos precedentes estd justamente no enfretamento da questio de um caso
determinado, com a produ¢do de uma norma juridica que pode ser aplicada a uma infinidade de

questdes, especialmente com a utilizagdo da ratio decidendi. (TUCCI, 2004, pag. 14)

Ja o stare decisis ¢ precedente de carater obrigatorio e distinto do Common Law, uma vez que o
mesmo € um precedente obrigatério, mas em fungao da hierarquia advinda do 6rgao que produziu a

decisdo.

No Common Law Inglés, entretanto, o respeito ao passado ¢ maior do que a tdo s6 aplicacdo do
stare decisis, que influenciou a teoria dos precedentes no direito norte-americano. Nos EUA, a
estrutura federal do Estado faz com que os proprios Estados-membros detenham seus proprios

precedentes. (DAVID, Op.cit., pag.391)

No Brasil embora tenhamos uma heranga pautada no Civi/ Law, o Common Law tem modificado a
tradicdo romanista de aplicacdo excessiva da legislagdo. Mesmo entre os positivistas mais
tradicionais, ja se defendia que os precedentes possuem importancia marcante na analise do direito,

com destaque aos chamados casos dificeis. (HART, 1988, pag.33)

A evolugdo da teoria dos precedentes no Brasil compde um estudo mais aprofundado, mas neste
trabalho faremos um breve resumo dos principais acontecimentos legislativos no Brasil, que
remontam a influéncia norte-americana sobre a promulgacdo da Constituicdo de 1891, e a
introducao do controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. (MENDES, COELHO,
GONET BRANCO, 2010, pag.180)
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Mais adiante na Constituicao brasileira de 1934 se inaugurou no Brasil o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade, por meio da agdo direta de inconstitucionalidade interventiva,
sob a influéncia européia pregada por Hans Kelsen na Constituigio da Austria de 1920. (HORTA,
2003, pag.155)

Temos ainda a Lei 8.038/1990, que regula o julgamento de processos no STF e STJ, que em seu
art.38, menciona o ndo cabimento de recursos que contrariem os enunciados de simula destes

Tribunais Superiores.

Posteriormente tivemos a introdu¢do da Sumula Vinculante pela EC n° 45-2004, bem como sua
regulamentacdo pela Lei Federal n® 11.147/2006, e ainda a vigéncia da Lei 11.672/2008 que regulou

o julgamento dos recursos repetitivos no seio do Superior Tribunal de Justica.

No Brasil tivemos ainda recentemente a introdugio do art. 927' no novo Cédigo de Processo Civil,
que materializou aquilo que ja vinha sendo adotado pelo constituinte de 1988, posto que tornou
obrigatoria a observancia, pelos juizes, de uma série de decisdes judiciais do Supremo Tribunal

Federal, do Superior Tribunal de Justiga e dos proprios Tribunais de 2° Grau.

Destarte, a insercdo do sistema de precedentes no Brasil ja ¢ algo que foi sendo assimilado pelo
direito brasileiro por meio de uma série de medidas legislativas no decorrer da formacao

constitucional brasileira.

A utilizagdo da teoria dos precedentes nos paises de tradi¢do romanistica tem se tornado uma
realidade cada vez mais constante. Ademais, a propria utilizacdo das normas escritas nos paises do

Common Law demonstra que ambos os sistemas juridicos ocidentais se retroalimentam.

Ou seja, ndo existe uma separagdo rigida entre os sistemas juridicos do Common Law e do Civil
Law, pois ambos sao de origem ocidental e possuem ampla inser¢cdo nos ordenamentos juridicos

mundiais. (REALE, 2011, pag.102)

" Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; II - os enunciados de sumula vinculante; III - os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia
ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiga em
matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
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Nesta senda, a utilizagdo do precedente confere seguranca ao sistema, porque seu desenvolvimento
pode garantir coeréncia, previsibilidade e igualdade a uma infinidade de casos que serdo julgados.

Adverte-se que as circunstincias de fato que deram origem a controvérsia ¢ que fazem parte do
julgado ndo tem o conddo de vincular o proximo caso concreto, bem como os argumentos

acessorios, chamados de obter dictum. (MARINONI, 2011, pag.3)

Inimeras s3o as decisdes do STF, por exemplo, no campo da tributagdo, seja por meio do controle
concentrado, seja por meio do controle difuso de constitucionalidade, mas parcela da doutrina
aponta que o desenvolvimento principioldgico ainda € timido no cendrio nacional, principalmente

quando comparado com o Tribunal Constitucional Aleméo. (AVILA, Op.cit., pag.393)

Fazendo uma analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, percebe-se claramente como
o precedente pode influenciar positivamente a aplicagdo dos principios no campo tributario, € no

fortalecimento do principio da capacidade contributiva.

Sobre a intervengao tributaria no campo da propriedade, o Tribunal Constitucional Alemao ja teve
oportunidade de decidir inimeras vezes que a propriedade ndao pode ser violada se onerar

excessivamente o contribuinte. (ALEMANHA, BverFGE, 1999, a)

Em outros momentos o Tribunal Constitucional Alemao, utilizando-se do postulado da
proporcionalidade, limitou a tributagao e impos uma diretriz no sentido de que o imposto sobre
propriedade ndo pode onerar em excesso o contribuinte mesmo no caso de lucro advindo da

utilizagdo da propriedade. (ALEMANHA, BverFGE, 1999, b)

No Brasil, embora o principio da capacidade contributiva tenha ingressado no ordenamento juridico
na Constituicdo de 1946, art.202, os juristas divergiam sobre a aplicagdo deste principio, sendo
grande a parcela de doutrinadores que defendiam que o principio tinha natureza de regra meramente

programatica. (BECKER, 1963, pag.441)

Tal apontamento acima influenciou de certa maneira a forma como a jurisprudéncia brasileira tratou
do tema, principalmente no seio do STF. Passa-se no proximo tdpico, ao terceiro questionamento,
que ¢ como foi desenvolvido o principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia da Suprema

Corte brasileira.

4 DESENVOLVIMENTO DO PRINCiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA
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JURISPRUDENCIA DO STF

Passaremos neste ultimo topico a responder o questionamento realizado no inicio deste artigo sobre
como se comportou a Suprema Corte brasileira na aplicagdo do principio da capacidade

contributiva, principalmente ap6ds a Constituicao de 1988.

Para isso ndo nos limitaremos somente ao contetido material do principio, mas a sua aplicagdo no

campo procedimental, principalmente no campo da cobranga fiscal.

Em pesquisa realizada no site do Supremo Tribunal Federal ao inserir o termo “capacidade
contributiva”, encontramos 149 (cento e quarenta e nove) acorddos, 5 (cinco) processos em
repercussao geral e 102 (cento e dois) informativos de jurisprudéncia, até o ano de 2018. (BRASIL,

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018)

Pela extensdo dos resultados encontrados ndo poderemos, pela propria estrutura deste trabalho,
analisar todos os julgados em sua inteireza, mas tomando por base algumas das decisdes mais
relevantes, podermos propor algumas ponderacdes sobre como a jurisprudéncia do STF tem tratado

o0 tema.

Poderemos ainda fazer uma analise comparativa com outras cortes constitucionais, como a da Italia
e da Alemanha, por exemplo, que adotaram um sistema juridico ocidental semelhante ao brasileiro.

Em artigo escrito sobre o tema o autor Leonel Cesarino Pessda, aponta que: “Os termos
“capacidade contributiva” aparecem em situacoes diferentes: muitas vezes, no voto de algum dos
ministros e, outras vezes, ainda, no relatorio, mas, em muitas ocasioes, o principio aparece apenas
no indexador do proprio tribunal, que se segue a ementa, ou na bibliografia indicada, ndo

aparecendo no corpo do acérdio”. (PESSOA, 2009, pag.95-106)

Assim, na pesquisa realizada, em muitas situacdes o STF utiliza o principio da capacidade de
maneira aparente, ou seja, sem efetiva adequacdo do principio ao caso concreto € em varias

situagdes 0 mesmo € citado no corpo do julgamento, mas sem conexao alguma com o tema.

A guisa de exemplo podemos mencionar a ADI/MC 1075/DF, sobre o carater confiscatorio da multa
do artigo 3° da Lei 8.864/94, em 300% sobre o valor da operacdo ou do servico prestado, sustenta-
se violacdo ao principio do ndo confisco. Na bibliografia do acérddo, no entanto, aparece o livro de

Regina Helena Costa (Principio da Capacidade Contributiva), ocorrendo o mesmo na ADI-MC-QO
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2551/MG, mas em ambos 0s casos o0 principio ndo foi utilizado no julgamento. (PESSOA, ob. Cit.,

pag.97)

Ademais, em muitas situacdes embora o contribuinte tenha alegado ofensa ao principio da
capacidade contributiva, o STF sequer se pronunciou sobre o tema, muitas vezes por auséncia de
prequestionamento, ¢ o caso do RE 284.619/PA, interposto contra acorddo que assegurou ao
contribuinte o direito de ndo aplicar, na atualizagdo monetdria das demonstracdes financeiras
relativas ao ano-base de 1990, o BTN fiscal desvinculado do IPC, na forma prevista pela MP n°

189/90. (PESSOA, ob. Cit., pag.98)

Normalmente o principio da capacidade contributiva envolve dois interesses no plano da relagdo
juridico-tributaria, que sao o do fisco e do contribuinte. O que também ocorrera na jurisprudéncia
do STF, uma vez que o resultado do julgamento ou sera favoravel ao fisco ou ao contribuinte.

(BORIA, 2002, pag.12)

Na propria Italia o principio da capacidade contributiva ora envolvera o interesse do fisco em razao
do principio da solidariedade, (MOCHETTI, MARONGIU, 1985, pag.12), com contribui¢do que
todos devem ter com os gastos publicos e em outro momento, no interesse do contribuinte em nao

ser tributado além de suas capacidades econdmicas. (PESSOA, 2004, pag.21)

Na pesquisa realizada na jurisprudéncia do STF encontramos alguns casos em que o principio da
capacidade contributiva foi utilizado em favor do contribuinte. Como exemplo, utilizamos duas
situagdes de impossibilidade de cobranca do ITBI de forma progressiva, que sdo o RE 227.033/SP e
RE 234.105/SP. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, 2000)

Em ambos os casos a lei do municipio, ao instituir a cobranga progressiva do ITBI, presumiu maior
capacidade contributiva dos sujeitos passivos compradores de imdveis maiores, 0 que ndo seria

permitido pelo texto constitucional de 1988.

A Suprema Corte brasileira comportou-se de maneira semelhante no que diz respeito a
progressividade do IPTU pela localizagdo do imodvel. O STF afastou a progressividade, em
situagoes diversas, todas com a argumentacdo no sentido da ndo autorizagdo constitucional de
progressividade que nao seja a relativa a fins extrafiscal. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2007)
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Na decisao do IPTU o principio da capacidade contributiva foi utilizado de maneira indevida pelo
fisco para medir a riqueza com base na localizagdo do imdvel, o que ndo era permitido antes da

emenda 29-2000.

Em outras situagdes, mais numerosas, o STF adotou o principio da capacidade contributiva em

favor do fisco, principalmente para manter uma cobranga diferenciada de aliquotas.

Com exemplo, temos a ADI 453/DF contra a Lei 7.940-1989. O STF considerou constitucional a
cobranca contra os auditores independentes como contribuintes da taxa de fiscalizacdo do mercado
de titulos e valores mobilidrios, em valores diferentes e especificos para cada faixa de contribuintes.

Sagrou-se vencedora a tese em favor do fisco que ¢ aquela que permitiria a cobranga para atender

ao principio da capacidade contributiva. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006)

No mesmo sentido acima, o STF permitiu a cobranca por meio de diferentes aliquotas a
possibilidade de outras taxas serem estabelecidas com base em valores diferentes, a ADI-MC

1948/RS. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001)

Em outros casos o STF manteve a tributagdo justificando a mesma com base no principio da
capacidade contributiva para a cobranca de contribuintes que pleiteavam tributag¢do diferenciada em

razao de sua capacidade econdmica.

Citamos o AI-Ag-452.642/MG, em que o artigo 9° da Lei 9.317/96, ao impossibilitar as pessoas
juridicas prestadoras de servigo optarem pelo Simples, estaria instituindo tratamento desigual entre
contribuintes em situacao equivalente, violando, supostamente, o artigo 150, II, da Constituicao

Federal. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)

O STF manteve a tributagdo, afirmando que ndo hé ofensa a isonomia, pois somente microempresas

e empresas de pequeno porte merecem tratamento por sua capacidade contributiva distinta.

Em matéria de repercussdo geral, nos 5 (cinco) acordaos pesquisados, o STF ndo discute o mérito
da questdo, mas apenas reconhece a repercussdo geral sobre o tema. Assim, ndo aplicou o principio
da capacidade contributiva sob qualquer aspecto material ou processual. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016)

Logo, pela pequena amostragem acima se percebe claramente que a jurisprudéncia da Suprema
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Corte brasileira além de ter utilizado com pouca clareza o principio da capacidade contributiva,

quando o fez, pendeu mais em favor do fisco do que em relagdo ao contribuinte.

Outra conclusao ¢ de que ndo encontramos nenhuma utilizacdo do principio da capacidade

contributiva, por parte do STF, no plano procedimental em favor do contribuinte.

Mais uma vez encontramos julgamento favoravel ao fisco no plano procedimental. Trata-se do
julgamento do RE-601.314-SP, em que o STF declarou a constitucionalidade do art.6°, da Lei
Complementar 10.174/01, que versa a possibilidade do fisco acessar o sigilo bancario do
contribuinte para a satisfacdo do crédito tributario. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016)

Neste julgado, a Suprema Corte entendeu que o principio da capacidade contributiva ndo foi
descumprido, mas justicava o acesso ao fisco ao sigilo bancario do contribuinte na identificagdo da

riqueza efetivamente aferida pelo mesmo.

De mais a mais, no julgado mencionado acima, o STF pendeu em favor do fisco justificando que o
dever fundamental imposto a todo cidaddo de pagar tributos, ¢ uma necessidade do Estado Fiscal.

Segundo o professor da Faculdade de Direito de Coimbra, José Casalta Nabais, neste contexto deve
estar presente o Estado fiscal — “estado cujas necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas
por impostos” — como umas das principais caracteristicas do Estado moderno. (NABAIS, 1998,

pag.192)

Embora existam deveres de solidariedade no pagamento de tributos, uma cobranca eficiente passa
pelo respeito aos direitos fundamentais. Sobre o tema, citamos ligdo de Hugo Machado de Brito, em

sua tese de doutorado, apresentada pela Universidade de Pernambuco, no ano de 2009, in verbis:

A maioria das agressées aos direitos funda mentais do contribuinte, por nos apontadas,
conta com o beneplacito do Poder Judiciario, e isto nos diz que o melhor remédio contra
essas agressoes pode ser a melhoria da efetividade da prestagdo jurisdicional. Outro
instrumento que consideramos muito importante no combate as referidas agressoes é a
responsabilidade pessoal do agente publico pelos danos que em decorréncia das mesmas
resultam para o contribuinte. Nossas proposi¢oes, portanto, dizem respeito especialmente a
efetividade da prestacdo jurisdicional e a responsabilidade pessoal do agente publico por
danos ao contribuinte. Vamos, todavia, fazer também algumas proposicoes que dizem
respeito a pontos especificos da legislagdo tributaria, e da legislag¢do processual, nos quais
algumas corregoes podem ser uteis para evitar equivocos que produzem litigios, com o que
se podera aliviar significativamente a carga de trabalho do Poder Judicidrio.

(MACHADO, 2009, pag.209)

Logo, embora seja um dever a cobranca com eficiéncia, neste conceito estd embutida a ideia de



respeito aos direitos fundamentais do contribuinte, principalmente por uma questao de imposi¢ao
constitucional, quando a Constituicdo Federal de 1988, dedicou, capitulo especifico, limitando o

direito de tributar.

Destarte, em razao da Republica Federativa do Brasil ter adotado o Estado Democratico de Direito,
impode-se como obrigacdo a ado¢do de um Estado Fiscal. Essa percepcdo ¢ vista por José Casalta
Nabais, o qual, analisando o sistema tributario alemao e ja notando a evolug¢ao fiscal européia, fez a
seguinte ponderacao:

a actividade impositiva, quer vista em seu conjunto (sistema fiscal), quer vista nos seus
elementos (os impostos), sofreu uma profunda altera¢do na sua fungdo (instrumental). De
uma lado, ha uma altera¢do quantitativa que se prende com um facto de a assungdo de
mais tarefas pelo estado - tarefas de direg¢do global da economia e de conformagdo social -
implicar mais despesas e, consequentemente, mais impostos, alargando-se deste jeito o
dominio da fiscalidade.

De outro lado, verifica-se uma altera¢do qualitativa traduzida no facto de, através dos
impostos, poderem ser prosseguidos, directa e autonomamente, as tarefas
constitucionalmente imputadas ao estado, sejam de ordenagdo economica, sejam de

conformagio social. (NABAIS, Ob.cit. pag.192)

Contudo, analisando-se a estrutura de incentivos na cobranca do crédito tributario percebe-se uma
demora muito grande da administragdo publica na cobranca da divida ativa tributaria. Segundo o
artigo 2° da LEF, uma execu¢do somente pode ser iniciada quando ha a inscricdo do crédito em

divida ativa.

E, neste ultimo caso, temos que conviver com a ineficacia da decisdo judicial, notadamente em
fun¢do da inexisténcia de patrimonio do devedor. Entretanto, muitas vezes essa ineficacia ¢
provocada pelo proprio Estado, como de maneira licida apontou Wilson Alves de Souza, no seu
livro Los Limites subjetivos internos de La jurisdiccion, em passagem que menciona: “Por outro
lado, el incumprimento arbitrario de resoluciones judiciales implica um grave prejuicio para la
parte que vencio la causa, para el Estado y para La sociedad, em la medida que perdieron tempo e

dinero para que todo resulte em la nada”. (SOUZA, 2016, pag.426)

Com efeito, a propria Procuradoria da Fazenda Nacional, 6rgdo responsavel pela cobranca dos
créditos inscritos em divida ativa da Unido, reconhece que do total do estoque da divida ativa
publica a Unido somente consegue recuperar 1,37 % do estoque, conforme matéria publicada na

revista valor econdmico e publicada no sitio da PGFN, in verbis:

Mesmo com a melhora na arrecadagdo obtida com os programas de parcelamentos e
descontos, a divida ativa da Unido registrou crescimento de 13,41% de 2010 para 2011 e
se aproxima da casa do trilhdo de reais. Balango feito pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) mostra que, no ano passado, as dividas de pessoas fisicas e
empresas inscritas na divida ativa da Unido somaram R$ 998, 762 bilhdes. Em 2010, essas
dividas atingiram R$ 880, 596 bilhoes.
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Segundo o diretor de Gestdo da Divida Ativa da PGFN, Paulo Ricardo de Souza Cardoso,
os débitos inscritos em divida ativa ndo param de aumentar, porque sdo corrigidos com
base na taxa basica de juros (Selic) - que esta em 9,75% ao ano, atualmente. Aléem disso,
dividas antigas sdo de dificil cobranga, porque existem empresas inscritas que ja faliram,
ou ainda pessoas fisicas, que apresentaram endere¢os e documentagdo inexistentes ou jd
morreram. "Damos prioridade as dividas mais recentes, pois entendemos que sdo mais
faceis de recuperar”, diz Cardoso. A PGFN, explica, esta fazendo uma depuragdo da divida
para focar justamente nos créditos em que ¢ possivel realizar a cobranga.

Outra medida é reduzir o prazo para que orgdos como Receita Federal, Secretaria do
Patrimonio da Unido (SPU) e Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) encaminhem as
informagées dos devedores que devem ser inscritos em divida ativa. Segundo o diretor,
existem orgdos do governo que demoram entre cinco e seis anos para fazer a inscri¢do do
débito, o que acaba dificultando a cobranca do débito. A ideia é diminuir esse periodo
para algo em torno de trés meses.

Apesar do aumento do estoque da divida ativa em 2011, a recuperagdo dos débitos
melhorou, apesar de representar apenas 1,37% do estoque. Em 2010, as empresas e
pessoas fisicas que aderiram ao Refis da Crise, em 2008 - o quarto programa de
refinanciamento de débitos tributarios -, estavam pagando apenas uma parcela minima,
devido a necessidade de atualizacdo dos sistemas de cobranga, o que atrapalhou o
recebimento dos débitos.

No caso das empresas, que estavam entrando pela primeira vez no programa de
parcelamento de dividas, o recolhimento minimo era de apenas R$ 100. Ja para as pessoas
fisicas, o valor era de R$ 50. Para os contribuintes que participaram de refinanciamentos
antigos ou migraram suas dividas para o novo Refis, o pagamento correspondia a 85% do
valor das parcelas mensais anteriores.

No ano passado, essa situagdo foi normalizada e a arrecada¢do da PGFN saltou de RS 5,
429 bilhées, em 2010, para R$ 13, 636 bilhées, um aumento de 151%. "Ja foram feitos os
ajustes necessdarios no sistema e os contribuintes que aderiram ao Refis da Crise ja estdo
pagando o valor real das parcelas”, disse Cardoso. A expectativa do diretor é que a
recuperagdo dos débitos continue crescendo. "Algumas empresas anteciparam pagamento
de divida para terem descontos, o mesmo pode acontecer neste ano."

Segundo dados da PGFN, a atuagdo do orgdo, representando a Fazenda Nacional judicial
e extrajudicial, evitou perda de R$ 277, 562 bilhées para os cofres publicos. Considerando
que a Procuradoria contava com 1.996 procuradores no fim de 2011, verifica-se que cada
um desses funcionarios arrecadou, em média, R$ 12,7 milhdes, o que representa acréscimo
de 60,48% em relagio a 2010. (BRASIL, Procuradoria Geral da Fazenda

Nacional, 2011)

Nesta senda, mostra-se relevante a aplicagdo do principio da capacidade contributiva no plano

processual, especialmente sob o aspecto da cobranca fiscal.

Ademais, observamos que ao menos no ambito da Unido, os processos de execugao fiscal deveriam

se limitar a cobranga dos chamados grandes devedores, nos termos do Art.5°, da Portaria PGFN n°

53 de 01/02/2005, em que sdo considerados grandes devedores aqueles que possuem débito igual ou
superior a R$ 10.000,000,00 (dez milhdes de reais). (BRASIL, Procuradoria da Fazenda Nacional,
Portaria PGFN 53-2005)

. . - N - .. )
Os demais devedores poderiam se sujeitar a chamada execugdo fiscal administrativa®, bem como

2 0 projeto que tem a tramitagdo em andamento atualmente é o 2412/2007, de autoria do Congressista Régis de
Oliveira. Encontram-se apensados a ele os Projetos 5.080, 5.081 e 5.082/2009, que tratam do (1) do projeto de
execucao fiscal administrativa, (2) das novas modalidades de garantias em favor da fazenda e (3) da nova lei de
transacdes de créditos tributdrios, respectivamente, todos os trés de autoria do poder Executivo. Desde margo de
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aos meios de cobranga indiretos largamente utilizados, tais inscricdo em sistema de restricao de
crédito, suspensdo de concessdo de financiamentos, bem como possibilidade de concessdo de

parcelamentos visando aumentar a arrecadagao tributaria.

O principio da eficiéncia vem previsto na Constitui¢do Federal no Art.37, caput, e foi introduzido
pela EC n° 19/1998, embora ja tenha compreendido que mesmo antes de sua introdu¢do no texto
constitucional ja era exigido do gestor publico. Neste sentido, Edilson Pereira Nobre Junior: “4
eficiéncia, sem duvida, foi, antes da EC n° 19/98, erigida como padrdo obrigatorio na prestagcdo

dos servicos publicos”. (JUNIOR, 2006, pag.24)

Destarte, poderemos que o principio da capacidade contributiva ndo tem sido aplicado, pelo STF, no
plano procedimental tributario, especialmente nas execucdes fiscais, em que pelos dados

apresentados muitos devedores ndo possuem qualquer capacidade contributiva.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, observamos que o principio da capacidade contributiva ¢ vetor normativo a ser
observado pelo Estado tanto sobre o aspecto de produg¢do das normas, como pelo ambito

procedimental.

O sistema juridico do Common Law nao restringe ao costume e tem sido largamente utilizado pelos
paises de tradicdo romanistica na resolu¢do de questdes principioldgicas, basta vislumbrar as
contribui¢des do Tribunal Constitucional alemdo sobre o principio da capacidade contributiva,

embora ndo expresso no texto constitucional daquele pais.

O Brasil ¢ pais que embora tenha adotado essencialmente o Civil Law, na sua evolucdo legislativa,

tem conferido significativa participag¢ao do sistema dos precedentes no direito brasileiro.

A doutrina italiana compreende um duplo aspecto do principio da capacidade contributiva,
substancial e processual. Ambos os sentidos podem conferir prote¢do ao individuo da tributagdo,

bem como erigir ao fisco o direito fundamental do mesmo em tributar determinadas situagdes.

O Tribunal Constitucional alemao confere efetividade ao principio da capacidade contributiva, com

base na interpreta¢do alargada do principio da isonomia, haja vista que a Constituicdo alema ndo

2011 o projeto encontra-se na Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania do Congresso Nacional.
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possui em seu texto mengao expressa ao principio.

No caso brasileiro verificamos que a STF ndo tem enfrentando o tema da capacidade contributiva
com a freqliéncia e concretude que se espera. Muitas vezes o principio ¢ citado lateralmente nas

decisdes, mas sem o adequado enfrentamento.

Na pesquisa realizada temos pouquissima utilizagdo do principio no campo procedimental, e
quando utilizado a Suprema Corte tem pendido mais para o fisco do que para o contribuinte,
essencialmente pela justificagao do dever de pegar tributos.

No campo da execugdo fiscal, o principio da capacidade contributiva ndo tem tido normalmente
qualquer aplicagdo, o que gera um ciclo vicioso no sistema judicial de demandas extremamente
ineficazes conforme dados estatisticos apontados.

A utilizagdo do principio da capacidade contributiva de maneira correta no campo judicial pode
ensejar uma maior racionalidade no sistema, conferindo eficiéncia ao sistema de cobranga com o
escopo de cobrar quem efetivamente detém capacidade contributiva.
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