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    1 INTRODUÇÃO




    A energia elétrica é essencial para a vida no mundo contemporâneo. As suas aplicações são inúmeras: no estudo, no trabalho, nas indústrias, nos hospitais, no lazer e em diversos outros campos.




    Para se ter uma ideia de quão essencial é a energia elétrica, basta ficarmos algumas horas sem ela. Em poucos minutos já temos a sensação de que regredimos no tempo em séculos.




    A tecnologia necessita de energia elétrica, continuamente ou de forma intermitente (para recarregar a bateria dos mais diversos dispositivos eletrônicos). Sem ela, os nossos aparelhos eletrônicos e eletrodomésticos seriam inúteis.




    Logo, basicamente toda população consome energia elétrica habitualmente.




    Sendo esta um bem de consumo, ela está sujeita aos tributos sobre o consumo. Muito embora os consumidores não sejam os contribuintes diretos, esses tributos têm a característica singular de ter seu ônus financeiro transferido para os consumidores finais por meio do acréscimo do valor do tributo no preço do bem adquirido.




    Independentemente das condições financeiras de cada pessoa em uma sociedade, todos (ou quase todos) consomem energia elétrica e, por conseguinte, estão, em princípio, sujeitos a arcar com o ônus financeiro da tributação da energia elétrica, conforme sua capacidade contributiva.




    Desse modo, a pretensão deste trabalho é analisar a tributação desse bem essencial para a vida no mundo contemporâneo e que afeta a todos indistintamente.




    Mais especificamente, o objetivo central é analisar a capacidade contributiva e a seletividade em função da essencialidade em um dos tributos que mais oneram a energia elétrica no contexto brasileiro atual: o ICMS.




    A capacidade contributiva é compreendida, de modo geral, como um dos instrumentos mais importantes para se promover a justiça fiscal. A seletividade em função da essencialidade, por outro lado, é um desdobramento da ideia de capacidade contributiva para os tributos sobre o consumo. Se o nosso objetivo é a justiça na tributação, imperiosa se mostra a investigação desses dois aspectos perante o ICMS.




    O problema surge em razão de que os Estados brasileiros, atualmente, tributam agressivamente a energia elétrica, bem essencial para todos, desconsiderando, na maior parte das vezes, as ideias que permeiam a capacidade contributiva e a seletividade em função da essencialidade. Em sua ânsia por arrecadação, eles optam por não tratar a energia elétrica como um bem essencial para todos.




    Dessa forma, o presente trabalho buscará responder como a capacidade contributiva e a seletividade em função da essencialidade podem ser aplicadas na tributação sobre a energia elétrica em prol da justiça fiscal.




    Utilizando-se de pesquisas bibliográficas sobre o tema e do método hipotético-dedutivo, partiremos da hipótese de que o ICMS incidente sobre a energia elétrica, sendo uma tributação sobre o consumo, não consegue avaliar as reais capacidades contributivas de quem arca financeiramente com esse imposto.




    Apesar da seletividade em função da essencialidade ser um mecanismo que pode ser utilizado na tributação sobre a energia elétrica para torná-la mais justa, ela, por si só, não se mostra suficiente se o objetivo é a justiça fiscal.




    Para que houvesse uma avaliação efetiva da capacidade contributiva de cada um e, assim, fosse possível uma promoção efetiva da justiça fiscal, seria imprescindível que a carga tributária excessiva do ICMS incidente sobre a energia elétrica se deslocasse para a tributação sobre a renda, pois somente ela tem as condições reais de distinguir as possibilidades econômicas de cada contribuinte.




    Dessa forma, dividimos o trabalho em três capítulos. O primeiro capítulo será destinado a examinar questões mais gerais sobre a capacidade contributiva e a seletividade em função da essencialidade, relacionando-os à justiça fiscal e aos objetivos do nosso Estado Democrático de Direito. Por meio do exame de conceitos de capacidade contributiva e da seletividade, buscaremos entender as raízes que sustentam essas ideias para, posteriormente, podermos aplicá-las do modo mais apropriado.




    O segundo capítulo será destinado a tratar especificamente sobre o ICMS incidente sobre a energia elétrica no contexto atual brasileiro. Por meio da investigação da tributação sobre a energia elétrica nos diversos Estados brasileiros, buscar-se-á identificar quais são os problemas atuais que afetam essa tributação.




    Após compreendidas as bases que sustentam a capacidade contributiva e a seletividade, bem como identificados os problemas existentes no contexto atual da tributação sobre a energia elétrica, o terceiro e último capítulo será destinado a propor soluções. Em um primeiro momento, será proposto que a seletividade em função da essencialidade seja necessariamente observada no ICMS incidente sobre a energia elétrica. Compreendendo que, apesar de mais justa, a mera aplicação da seletividade não é ideal, será proposto, em um segundo momento, uma paulatina reforma tributária, a fim de que haja o deslocamento da carga tributária excessiva do ICMS incidente sobre a energia elétrica para a tributação sobre a renda.




    Ressalta-se, por fim, que toda a análise da tributação da energia elétrica e as proposições que foram formuladas em sequência foram pensadas a partir do consumo residencial de energia elétrica por pessoas físicas. Entretanto, nada impede que, guardadas as devidas proporções, sejam também aplicáveis ao consumo por pessoas jurídicas, especialmente o de microempresas e empresas de pequeno porte.


  




  

    2 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A SELETIVIDADE




    A capacidade contributiva, conforme veremos a seguir, é um dos princípios basilares de um sistema tributário justo. Ao mesmo tempo em que ela funciona como uma limitação ao poder de tributar do Estado, ela assegura direitos dos contribuintes essenciais para uma vida digna.




    Todavia, nem sempre é possível levar em consideração características pessoais daqueles que assumirão o ônus de arcar com os tributos para sua aplicação. Em razão disso, a seletividade mostra-se como uma tentativa de se aplicar a capacidade contributiva para esses tipos de tributos.




    Neste capítulo, partindo-se da visão de que os tributos podem funcionar como um importante instrumento na busca dos objetivos de um Estado Democrático de Direito, examinaremos a capacidade contributiva, a seletividade e suas relações com a justiça fiscal.




    2.1 O TRIBUTO COMO INSTRUMENTO DE PROMOÇÃO DOS OBJETIVOS DO ESTADO DEMOCRÁTICO E SOCIAL DE DIREITO




    Os tributos são, atualmente, a principal fonte de financiamento dos Estados. Os Estados, em grande parte, não geram mais as suas próprias riquezas. Cumpre aos particulares transferir uma parcela de suas riquezas ao Estado para lhe financiar. Fala-se, assim, em um Estado Fiscal.1




    Segundo Ricardo Lobo Torres, o Estado Fiscal, em verdade, representa a projeção financeira do Estado de Direito. Para o autor, aquele passou por três fases diferentes: o Estado Fiscal Minimalista (ou Estado Liberal Clássico), o Estado Social Fiscal (ou Estado Social de Direito) e, por fim, o Estado Democrático e Social Fiscal (ou Estado Democrático e Social de Direito)2. A análise será restrita de modo a compreender o desenvolvimento do papel do tributo nessas diferentes fases do Estado. Antes de realizar essa breve análise, é preciso entender o que define o Estado de Direito.




    Originalmente concebido sob influência do pensamento liberal, o Estado de Direito possui três características básicas: a) a submissão ao império da lei, sendo a lei advinda de ato do Poder Legislativo, o qual deveria ser constituído por representantes do povo; b) a separação dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário; c) a garantia dos direitos individuais. Essas características continuam a ser as premissas básicas do Estado de Direito.3 A partir da percepção de que o Estado de Direito está presente nas três fases referidas acima, é possível se concluir que essas características se tornaram constantes na evolução do Estado Fiscal.




    No século XVIII, fortemente influenciado pelos ideais iluministas e pelas revoluções burguesas, adveio o Estado Liberal Clássico na Europa. O postulado básico desse Estado é a prioridade dada para a liberdade individual. Defendia-se que as pessoas deveriam ser livres para viver as suas vidas da forma que elas escolhessem. A liberdade dos indivíduos só poderia ser restringida quando ela conflitasse com a liberdade de outros.4




    Partindo-se dessa ideia de liberdade individual, sustentava-se um Estado mínimo. Cabia ao Estado, basicamente, garantir os direitos de propriedade, a liberdade contratual e a segurança pública, além de administrar a justiça.5 Nas palavras de Vital Moreira, a teoria liberal afirmava “o equilíbrio natural da economia e a desnecessidade e nocividade da intervenção estatal.”6




    Em razão disso, os tributos não desempenhavam um papel tão importante na transformação da sociedade. Restringiam-se a financiar os poucos serviços públicos prestados pelo Estado. Era um Estado Fiscal Minimalista.7




    No início do século XX, mais especificamente após a Primeira Guerra Mundial e a Grande Depressão de 1929, o Estado Liberal (ou Estado Fiscal Minimalista) europeu é sucedido pelo Estado Social na Europa e nos Estados Unidos, fortemente influenciado pelas ideias de John Maynard Keynes8. Em oposição ao Estado mínimo liberal, o Estado Social preconizava a intervenção estatal na ordem econômica e social. Nas palavras de Paulo Bonavides, “Estado Social significa intervencionismo, patronagem, paternalismo”.9




    Não cabe mais ao Estado apenas garantir os direitos individuais, mas cabe a ele prestar serviços públicos, promover os direitos sociais e objetivos voltados à justiça social.10




    Nesse sentido, os tributos ganham um papel de destaque na transformação da sociedade, pois eles não buscam financiar um Estado mínimo, mas um Estado robusto, que necessita de muitos recursos para atuar ativamente perante a sociedade.11




    Além da função de arrecadar recursos para financiar o Estado, adquire-se relevância, no Estado Social, as funções distributiva e alocativa dos tributos. Por intermédio da função distributiva, o tributo pode possibilitar a redistribuição de renda, subtraindo-a dos mais opulentos e aplicando esses recursos em favor de outros. Já por meio da função alocativa, os tributos cumpririam o papel de separar de uma totalidade de recursos qual montante será destinado ao setor público e qual será destinado ao setor privado.




    Um reflexo dessa alocação de recursos é a indução de comportamentos.12 Os tributos, dessa forma, podem funcionar como “uma forma de indução de comportamentos virtuosos ou desestimulador de comportamentos indevidos”.13 Fala-se, assim, em extrafiscalidade.14




    Os tributos extrafiscais (em sentido estrito) têm por objetivo “influenciar na tomada de decisão dos cidadãos, direcionar os comportamentos socioeconômicos, estimulando-os ou desestimulando-os, ao torná-los, por meio da exação, mais ou menos custosos”.15 A partir dessa ideia de extrafiscalidade, os tributos podem servir, portanto, para estimular, induzir ou coibir determinados comportamentos, de acordo com as pretensões do Estado.




    Voltando-se para a análise das fases do Estado Fiscal, no fim do século XX, especificamente após a queda do muro de Berlim em 1989, como contraponto ao agigantamento do Estado e à demasiada expansão dos gastos públicos proporcionados pelo Estado Social, surge o Estado Democrático e Social de Direito. Apesar de manter as principais características do Estado Social, ele é marcado, em grande parte, por uma redução do seu tamanho e por uma restrição no seu intervencionismo.16




    Consciente de que os recursos públicos são escassos, o Estado Democrático e Social de Direito propõe que a sociedade civil ocupe o espaço em alguns setores que uma vez foram ocupados pelo Estado. Em substituição à atuação estatal direta, privatizam-se alguns serviços, criam-se as agências reguladoras, estabelecem-se as parcerias público-privadas, fomentam-se as organizações privadas que prestam atividades de interesse público, entre outras atividades. Busca-se um equilíbrio entre a atuação estatal e a atuação da sociedade civil.




    Vale ressaltar que não se preconiza o retorno à ideia de liberdade individual enaltecida pelo liberalismo, mas se defende o uso da sociedade como instrumento para o exercício da liberdade coletiva.17




    Segundo Luís Eduardo Schoueri, o tributo mostra-se, no Estado Democrático e Social de Direito, como o preço da liberdade coletiva. “Ele não se justifica enquanto tal, mas somente na medida em que seja indispensável e na extensão em que se espera uma atuação estatal na construção de uma liberdade coletiva, de inclusão social”.18




    É inadmissível uma tributação descomedida, que subtrai recursos ferozmente da sociedade. A tributação “deve estar em sintonia com os objetivos constitucionais e ser adequada (compatível) com a realidade à qual se aplica”.19




    Desse modo, é essencial que a tributação se dê de forma equilibrada, visando atender aos objetivos constitucionais. Pois, nas palavras de André Folloni (fazendo-se referência ao contexto brasileiro):




    Um Estado que venha a tributar demais, na tentativa de suprir todo e qualquer direito para toda e qualquer pessoa, e inviabiliza a iniciativa privada, procurando suprir todas as necessidades infinitas como se os recursos não fossem escassos, estará a agir não só de forma social e politicamente temerária mas, também, inconstitucionalmente (CF, art. 150, IV). Se tributar de menos, e permitir liberdade para que a empresa direcione suas atividades sem preocupações com sustentabilidade, estará agindo também de forma inconstitucional (CF, art. 170, VI). Se tributar de menos, e ficar sem recursos para dar conta das múltiplas atribuições que a constituição lhe confere, o estado igualmente estará descumprindo a Constituição. Daí a destacada importância da atuação dos Poderes Legislativo e Executivo, aos quais cabe, originariamente, a difícil tarefa de buscar o equilíbrio orçamentário e a satisfação das necessidades, na medida do possível.20




    No Brasil, de acordo com o artigo 1º da Constituição da República de 1988, instituiu-se um Estado Democrático de Direito que, segundo a nomenclatura utilizada no presente trabalho, trata-se, em verdade, de um Estado Democrático e Social de Direito, vez que mantém objetivos e características do Estado Social.21




    Assim sendo, para sabermos quais são os objetivos da República Federativa do Brasil, precisamos focar a nossa análise no texto constitucional. Para fins desse trabalho, destacaremos os objetivos fundamentais da República, os quais se encontram expressos no artigo 3º da Constituição de 1988: a) construir uma sociedade livre, justa e solidária; b) garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. Além desses objetivos fundamentais, há diversos outros objetivos que estão expressos (ou implícitos) no decorrer da Constituição.




    Tendo em vista esses objetivos fundamentais, a tributação pode desempenhar um papel importante na sua promoção, especialmente em razão das suas funções distributiva e alocativa e da sua possibilidade de funcionar como instrumento de transformação da sociedade.




    No próximo tópico, restringiremos ainda mais o nosso estudo para examinarmos como a tributação pode atuar como instrumento de promoção na construção de uma sociedade mais justa e solidária, além de possibilitar a redução de desigualdades sociais.




    2.2 UMA SOCIEDADE JUSTA E SOLIDÁRIA




    De início, questiona-se: o que é uma sociedade justa? Essa é uma questão bastante debatida e que pode dar ensejo a inúmeras respostas. É importante trazermos algumas breves noções do que deve ser considerado justo, com enfoque especial para o aspecto distributivo.




    Aristóteles, em sua obra Ética a Nicômaco, traz várias ideias do que, em sua visão, é justo ou injusto. Dentre as suas ideias, vale ressaltar, para fins deste trabalho, a noção dele sobre uma justiça distributiva. Segundo ele, seria justo distribuir as honras, o dinheiro e bens materiais proporcionalmente ao mérito de cada um.22




    Influenciado pela ideia de justiça distributiva de Aristóteles, Michael J. Sandel define o que ele considera uma sociedade justa:




    Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela distribui as coisas que valoriza – renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e oportunidades, cargos e honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens da maneira correta; ela dá a cada indivíduo o que lhe é devido. As perguntas difíceis começam quando indagamos o que é devido às pessoas e por quê.23




    Thomas Piketty define uma sociedade justa da seguinte maneira:




    (...) a sociedade justa é aquela que permite ao conjunto de seus membros o maior acesso possível aos bens fundamentais. Entre esses bens fundamentais figuram sobretudo a educação, a saúde, o direito ao voto e, em termos mais amplos, a participação de todos nas diferentes formas da vida social, cultural, econômica, civil e política. A sociedade justa organiza as relações socioeconômicas, as relações de propriedade e a distribuição de renda e de patrimônio a fim de possibilitar aos membros menos favorecidos que se beneficiem das mais elevadas condições de vida possíveis. A sociedade justa não implica a uniformidade ou a igualdade absoluta. Na medida em que resulta de aspirações distintas e opções de vida diferentes, e em que permite melhorar as condições de vida e aumentar o leque de oportunidades abertas aos mais desfavorecidos, então a desigualdade de renda e de propriedade pode ser justa. Mas isso deve ser demonstrado e não pressuposto, e tal argumento não deve ser usado, como se costuma fazer, para justificar qualquer nível de desigualdade.24




    John Rawls, ao expor sobre o papel dos “princípios da justiça social” trazidos por ele, enfatiza o papel do aspecto distributivo:




    Um conjunto de princípios é necessário para escolher dentre os vários arranjos sociais que determinam essa divisão de vantagens e a subscrição de um acordo apropriado acerca da distribuição de valores. Esses princípios são os princípios da justiça social: eles providenciam uma forma de delegar direitos e deveres nas instituições básicas da sociedade e definem a distribuição apropriada de ônus e benefícios da cooperação social.25




    Percebe-se, portanto, que a avaliação do aspecto distributivo em uma sociedade pode ter um papel importante para definir se ela é justa ou injusta. Mas o que é devido às pessoas? O que uma pessoa merece? Essas são questões difíceis de ser respondidas e serão examinadas mais à frente no contexto particular da justiça fiscal.




    Outro ponto importante é investigar como a justiça pode ser promovida. Em razão disso, Amartya Sen propõe que, ao invés de focar-se em instituições e regras para uma sociedade perfeitamente justa, deve-se comparar e focar nas realizações que ocorrem nas sociedades envolvidas.26




    Além de se preocupar com princípios norteadores do que é justo, a ideia de justiça remete, frequentemente, à necessidade de observação de várias pessoas, a fim de compará-las dentro de um meio social.27 A partir desta comparação, avaliando-se critérios considerados relevantes, é possível determinar qual sorte cada um merece.




    Por exemplo, comparando-se os contribuintes de um determinado tributo, todos devem contribuir com o mesmo valor? Há contribuintes que merecem um tratamento diferenciado (mais vantajoso ou desvantajoso)? Quais seriam os critérios relevantes para uma eventual diferenciação? As respostas dessas perguntas podem levar à conclusão se uma determinada tributação é justa ou injusta sobre determinados aspectos.




    Muitas vezes, o conceito de justiça é visto como sinônimo do conceito de igualdade. Entretanto, apesar de diferentes, o conceito de igualdade é diretamente relacionado com o de justiça: “a igualdade é o objetivo de quem pretende ser tratado com justiça”.28 Desse modo, “dar a cada um o que lhe corresponda é, em princípio, uma forma de igualar as pessoas no plano social.”29 Tanto quanto a ideia de justiça, a ideia de igualdade mostra-se como um aspecto relevante ao se buscar uma sociedade justa.




    Para Chaïm Perelman, a aplicação adequada da justiça demanda “um tratamento igual para os membros da mesma categoria essencial”.30 Já Marciano Seabra de Godoi afirma que “justiça e igualdade sempre foram intimamente ligadas, tanto no domínio filosófico, quanto nos domínios jurídico e econômico.”31 José Marcos Domingos de Oliveira assevera que “ser justo, em suma, é tratar a todos com igualdade.”32




    Outra questão que precisa ser examinada é: o que é uma sociedade solidária? Novamente estamos diante de uma pergunta complexa e que admite diversas respostas.




    A ideia de solidariedade nos remete à ideia de fraternidade insculpida nos princípios da Revolução Francesa: “liberté, egalité, fraternité”.33 Ao contrário da liberdade e da igualdade que procuram satisfazer, geralmente, interesses individuais, a solidariedade busca a satisfação de interesses alheios, a empatia para com o outro.




    Vale ressaltar que, todavia, de acordo com Marco Aurélio Greco, fraternidade e solidariedade não são conceitos sinônimos, mas são conceitos que, na verdade, se complementam. Enquanto a solidariedade “se exprime nos múltiplos modos de auxílio ao semelhante e de agir ‘junto com o próximo’”34, a fraternidade “abrange, além disso, a tolerância, o amor e o respeito ao outro, bem como outras




    formas de agir ‘em benefício do próximo’”.35




    A solidariedade busca o abandono do pensamento e comportamento exclusivamente individualista. Leva em consideração que somos todos humanos e vivemos em sociedade.




    Nas palavras de Daniel Sermento:




    A construção de uma sociedade solidária, tal como projetada pelo constituinte, pressupõe o abandono do egocentrismo, do individualismo possessivo, e a assunção, por cada um, de responsabilidades sociais em relação à comunidade, e em especial em relação àqueles que se encontrarem numa situação de maior vulnerabilidade.36




    Não obstante o Estado não possa impor esse pensamento e sentimento altruístas nas pessoas, ele pode impor responsabilidades sociais para os seus cidadãos, a fim de que a coletividade se beneficie da distribuição dos bens sociais, notadamente os cidadãos que estão em situações menos favorecidas. A justiça distributiva, dessa forma, fortalece-se pela ideia de solidariedade.37




    É possível concluir que a ideia de justiça e a ideia de solidariedade em uma sociedade são eventualmente complementares. Elas, muitas vezes, se fortalecem uma na outra. Esse fortalecimento adquire relevância e será bastante evidente quando tratarmos sobre a justiça fiscal e o princípio da capacidade contributiva.




    2.3 A JUSTIÇA FISCAL E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA




    Partindo-se da ideia de que vivemos em um Estado Democrático e Social de Direito (ou Estado Democrático e Social Fiscal) e de que um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil é construir uma sociedade livre, justa e solidária, a tributação pode desempenhar um papel importante na busca desse objetivo.




    Conforme exposto, além da simples função de angariar recursos para o financiamento do Estado, a tributação pode desempenhar outras funções. Dentre elas, as citadas funções redistributiva e alocativa, além de uma terceira função: a função estabilizadora. Essas três funções foram percebidas por Richard e Peggy Musgrave em sua obra Public Finance in Theory and Practice.38 Essas funções, a depender do modo como são exercidas, podem representar um passo considerável na busca por uma sociedade mais justa e solidária.




    Em primeiro lugar, a função alocativa cumpre o importante papel em dividir o que será destinado ao setor público e o que será destinado ao setor privado. Ilustraremos essa função de uma forma simplificada. Se uma pessoa tem a sua renda tributada em uma alíquota de 25%, isso quer dizer que a pessoa teria direito a 75% (setor privado) da sua renda e o Estado teria direito aos 25% remanescentes (setor público). Esse raciocínio pode, em tese, vir a ser aplicado para qualquer tributo.




    Em segundo lugar, a função redistributiva mostra-se de notável valor em sociedades capitalistas, nas quais as desigualdades sociais sempre vão existir. A partir dela, tributar-se-ia mais aqueles que tiverem maiores condições financeiras e aplicar-se-ia esses recursos em prol daqueles que possuírem condições financeiras mais baixas. Esses recursos poderiam ser transferidos diretamente para aqueles em condições menos vantajosas, isto é, o dinheiro em si seria transferido aos mais pobres, ou esses recursos poderiam ser aplicados em serviços públicos que poderão ser usufruídos pelos mais pobres (cita-se, como exemplo, o investimento em saúde e educação).




    Em terceiro lugar, temos a função estabilizadora. A partir dela, deve-se levar em consideração que a política fiscal deve ser formulada visando a manter um elevado nível de emprego, uma razoável estabilidade no nível de preços, uma taxa apropriada de crescimento econômico e um equilíbrio na balança de pagamentos.39




    Tendo como base essas três funções, especialmente as funções alocativa e distributiva, é possível se pensar em uma justa divisão do ônus fiscal e em uma justa distribuição de renda e riquezas, ideias fundamentais na busca por uma sociedade mais justa e solidária.




    Quanto à distribuição de riquezas, Ronald Dworkin aduz que ela é produto de uma ordem jurídica, pois a riqueza do cidadão está diretamente relacionada às leis promulgadas na comunidade em que ele vive, não só quanto às leis que regem a propriedade e os contratos, mas quanto às leis fiscais, previdenciárias e políticas.40




    Liam Murphy e Thomas Nagel, reforçando a importância da função redistributiva da tributação, defendem que “os níveis relativos de riqueza podem ser ajustados por meio de outros aspectos do sistema jurídico, mas o meio mais eficiente é sem dúvida o código tributário”.41




    Se o nosso objetivo é a justiça na tributação, qual deverá ser o critério de diferenciação dos contribuintes? Como deverá ser distribuída a carga tributária entre os contribuintes?




    O critério de diferenciação deverá ser, primordialmente, a capacidade contributiva, não obstante este não ser o único critério de diferenciação plausível, haja vista que a capacidade contributiva pode ser um meio para se alcançar a justiça tributária e a igualdade na tributação.42




    Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza aduz:




    (...) o princípio da capacidade contributiva, intimamente ligado ao princípio da igualdade, é um dos mecanismos mais eficazes para que se alcance, em matéria de impostos, a tão almejada justiça fiscal. Em resumo, é ele que concretiza, no âmbito dos impostos, a igualdade tributária e a justiça fiscal.43




    Segundo Klaus Tipke e Douglas Yamashita, não existe um critério único de justiça para todo o Direito. Cada ramo do Direito deve ter o seu próprio critério.44 E, para o Direito Tributário, esse critério de justiça é a capacidade contributiva.




    Muitas vezes, para se saber o que é justo, devemos definir previamente o que é injusto. Comparando-se dois sujeitos, um adquire uma renda mensal de R$ 10.000,00 e outro adquire uma renda mensal de R$ 1.000,00, é justo que ambos paguem a mesma quantidade de tributos (por exemplo, o valor de R$ 500,00)?




    Enquanto para o sujeito que tem renda de R$ 10.000,00 a tributação de R$ 500,00 pode ser inexpressiva, para o sujeito que tem renda de R$ 1.000,00 essa tributação representaria metade da sua renda mensal e possivelmente não sobraria recursos suficientes para a sua subsistência e a da sua família (pelo menos não para uma vida digna).




    Em um Estado Democrático e Social de Direito, o qual tem como seus objetivos fundamentais a construção de uma sociedade livre, justa e solidária e a redução de desigualdades sociais, não nos parece ser, em princípio, justo que os dois indivíduos paguem o mesmo valor de tributos.




    A distribuição da carga tributária segundo a capacidade contributiva busca repartir o ônus da tributação entre os contribuintes de acordo com o que cada contribuinte tem condições de contribuir. Tal repartição enseja uma tributação mais justa.




    Além disso, a tributação, para que seja realmente justa, deve levar em consideração a igualdade (conforme já ressaltado, justiça e igualdade, apesar de serem ideias correlatas, não são sinônimos).




    Segundo Humberto Ávila, é possível definir a igualdade “como sendo a relação entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparação, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a realização de determinada finalidade.”45




    A pergunta, portanto, a ser feita é: qual critério de comparação devemos utilizar no âmbito da tributação para buscar a igualdade entre os contribuintes? A resposta é, novamente, a capacidade contributiva (se estivermos falando da tributação com finalidade fiscal).




    Novamente, pedimos licença para se utilizar das palavras de Humberto Ávila:




    (...) a medida de aplicação da igualdade entre os contribuintes com a finalidade de pagar impostos é a sua própria capacidade contributiva. Como a distinção entre os contribuintes é feita com base em elementos residentes neles próprios e a finalidade da tributação é a própria distribuição igualitária da carga tributária, critério e finalidade, antes de se afastarem, aproximam-se, para consubstanciar uma só equação: a imposição deve corresponder à capacidade contributiva.46




    Isto é, se dois ou mais contribuintes possuírem a mesma capacidade contributiva, eles devem ser tributados da mesma forma. Já se eles possuírem capacidades contributivas diferentes, eles devem ser tributados de forma diferente, na medida em que eles se diferenciam.




    Para Marciano Seabra de Godoi, a relação entre a igualdade e a capacidade contributiva é a relação entre um princípio mais amplo, aplicável a qualquer ramo do Direito, e de um subprincípio eleito pela Constituição, o qual seria o desdobramento do princípio mais amplo na seara tributária.47 Conclui o autor que “o princípio que orienta a justiça tributária é o princípio da igualdade, sendo a capacidade contributiva um subprincípio importante e atuante.”48




    Segundo José Marcos Domingos de Oliveira:




    (...) no Direito Tributário a Igualdade se realiza através do princípio da capacidade contributiva, porque somente garantida a satisfação das necessidades mínimas, comuns a todos, é que, ao depois, se poderá tratar desigualmente os desiguais, discriminando-os licitamente com base nas respectivas riquezas diversas.49




    Cumpre fazermos uma ressalva: esse raciocínio somente se aplica quando estamos diante de tributação com finalidade fiscal. Caso a finalidade seja extrafiscal, o critério de comparação deverá ser outro. A medida de comparação, nesse caso, “deverá corresponder a um elemento ou propriedade que mantenha relação de pertinência, fundada e conjugada, com a finalidade eleita.”50




    Percebe-se, portanto, que, apesar da sua grande importância, a justiça fiscal e a igualdade na tributação não se limitam à correspondência com a capacidade contributiva. Elas vão além.51




    2.4 A DEFINIÇÃO DE CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SEUS DESDOBRAMENTOS




    Buscaremos agora trazer algumas definições de capacidade contributiva. Definir o que seria capacidade contributiva tem sido objeto de discussão da doutrina em Direito Tributário há muitos anos e pode ensejar diversas respostas. Destacaremos algumas delas.




    Rubens Gomes de Sousa entendia que a capacidade contributiva seria a “soma de riqueza disponível depois de satisfeitas as necessidades elementares de existência, riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrão de vida do contribuinte e sem prejudicar as suas atividades econômicas”.52




    De acordo com Aliomar Baleeiro, “a capacidade contributiva do indivíduo significa sua idoneidade econômica para suportar, sem sacrifício do indispensável à vida compatível com a dignidade humana, uma fração qualquer do custo total dos serviços públicos.”53




    Nas palavras de Renato Lopes Becho, a capacidade contributiva significa:




    (...) que cada contribuinte deve recolher os impostos de acordo com sua condição econômica, com sua capacidade de suportá-los, sem que, com a tributação, seja reduzido a uma situação incompatível com os direitos humanos, reduzindo-o a condição de penúria econômica ou miserabilidade. Quem possui mais dinheiro deve recolher os impostos em valores superiores em relação àqueles que têm menos dinheiro.54




    Já Fernando Aurelio Zilveti define a capacidade contributiva como:




    (...) o princípio segundo o qual cada cidadão deve contribuir para as despesas públicas na exata proporção da sua capacidade econômica. Isso significa que as despesas públicas devem ser rateadas proporcionalmente entre os cidadãos, uma vez que estes tenham, potencial ou efetivamente, usufruído a riqueza garantida pelo Estado. Também aceita-se como definição do princípio da capacidade contributiva: a divisão equitativa das despesas na medida da capacidade individual de suportar o encargo fiscal.55




    Klaus Tipke e Douglas Yamashita sustentam que capacidade contributiva significa que “todos devem pagar impostos segundo o montante de renda disponível para o pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponível, tanto mais alto deve ser o imposto.”56




    Para Ricardo Lodi Ribeiro, a “capacidade contributiva consiste na manifestação econômica identificada pelo legislador como signo presuntivo de riqueza a fundamentar a tributação.”57




    Segundo Roque Antonio Carrazza, a capacidade contributiva prescreve que as pessoas “devem pagar impostos na proporção dos seus haveres, ou seja, de seus índices de riqueza.”58 Já Geraldo Ataliba e Cléber Giardino afirmam que a capacidade contributiva se traduz “na exigência de que a tributação seja modulada, de modo a adaptar-se à riqueza dos contribuintes.”59




    Para José Maurício Conti, a capacidade contributiva pode ser vista por dois ângulos: o estrutural e o funcional. O estrutural relaciona a capacidade contributiva à “aptidão para suportar o ônus tributário”.60 O funcional trata a capacidade contributiva “como critério destinado a diferenciar as pessoas, de modo a fazer com que se possa identificar quem são os iguais, sob o aspecto do Direito Tributário, e quem são os desiguais.”61




    Já Alfredo Augusto Becker, influenciado por Emilio Giardina, criticava a utilização da expressão “capacidade contributiva”, em razão da sua suposta ambiguidade de conteúdo. Segundo o autor:




    Dizer que as despesas públicas devem ser partilhadas entre os contribuintes conforme as respectivas possibilidades de suportar o peso do tributo é incorrer numa tautologia: as palavras “capacidade contributiva”, sem alguma outra especificação, não constituem um conceito científico. Elas nem oferecem um metro para determinar a prestação do contribuinte e para adequá-la às prestações dos demais; nem dizem se existe e qual seja o limite dos tributos. Esta expressão, por si mesma, é recipiente vazio que pode ser preenchido pelos mais diversos conteúdos; trata-se de locução ambígua que se presta às mais variadas interpretações.62




    Em resposta a críticas como essa de Alfredo Augusto Becker, Klaus Tipke e Douglas Yamashita argumentam: “o conteúdo do princípio da capacidade contributiva é indeterminado, mas não indeterminável.”63 Segundo os autores, o princípio da capacidade contributiva não é sem conteúdo, pois ele examina o quanto cada contribuinte pode contribuir em função de sua renda disponível, desconsiderando a avaliação de eventuais benefícios recebidos pelo contribuinte com os serviços públicos ou os custos que esse contribuinte gerou ao Estado.64




    Também, em resposta a essas críticas quanto à ambiguidade de conteúdo do princípio da capacidade contributiva, Regina Helena Costa argui que os conceitos jurídicos são preponderadamente indeterminados. Cumpre ao cientista do direito delimitá-los. E, apesar dos conceitos serem indeterminados, existe um núcleo conceitual, o qual é capaz de proporcionar uma noção clara do seu conteúdo e da extensão do seu conceito.65




    Cabe agora investigarmos os desdobramentos da capacidade contributiva em suas duas acepções: objetiva e subjetiva. Em sua acepção objetiva, exige-se que a tributação se fundamente em um fato que constitua necessariamente uma manifestação de riqueza. Em sua acepção subjetiva, o objetivo é graduar a tributação, estabelecendo limites máximos e mínimos.66




    Esses dois aspectos, basicamente, implicam duas importantes considerações cada. O aspecto objetivo implica que: a) a capacidade contributiva seja um pressuposto ou fundamento jurídico do imposto e b) a capacidade contributiva seja uma diretriz para a eleição de hipóteses de incidência de impostos. Já o aspecto subjetivo implica que: a) a capacidade contributiva funcione como um critério de graduação do imposto e b) a capacidade contributiva estabeleça limites à tributação.67




    Segundo Luís Eduardo Schoueri, “enquanto do ponto de vista relativo (subjetivo) a capacidade contributiva se aplica a todos os tributos, no sentido absoluto (objetivo) ela é um critério a ser empregado para distinguir quem será contribuinte”.68




    Em sua primeira implicação, o aspecto objetivo da capacidade contributiva demanda que a Constituição utilize a capacidade contributiva como fundamento para a exigência de um tributo, pois só pode haver tributação onde houver manifestação de riqueza. Já em sua segunda implicação, o aspecto objetivo se traduz em uma diretriz para que o legislador eleja um fato, que necessariamente representará uma manifestação de riqueza, o qual irá compor a hipótese de incidência de um tributo.69




    Dessa forma, o aspecto objetivo será descumprido “quando houver tributação de atos que não se revelem em signos presuntivos de riqueza, como os do uso de barba e bigode, por exemplo.”70




    De acordo Regina Helena Costa, os indicadores de capacidade contributiva, atualmente, se manifestam através da renda, do patrimônio ou do consumo, e a pluralidade de indicadores se dá em razão de que os fatos reveladores de signos presuntivos de riqueza são diversos.71




    Enquanto o aspecto objetivo da capacidade contributiva busca apontar a existência de um sujeito passivo em potencial, o seu aspecto subjetivo visa indicar a existência de um sujeito passivo in concreto.72 Dessa forma, a primeira implicação do aspecto subjetivo busca “aferir a capacidade de pagamento de cada um, graduando-a de acordo com o signo de manifestação de riqueza escolhido pelo legislador, ao definir o fato gerador de cada tributo.”73




    Já a segunda implicação do aspecto subjetivo fixa limites mínimos e máximos para a tributação, os quais correspondem, respectivamente, à vedação do confisco e à garantia do mínimo existencial. “Não se pode tributar abaixo do mínimo existencial, pois não há riqueza disponível. Não se tributa acima dos limites confiscatórios, onde a seara da capacidade contributiva exaure-se.”74 A capacidade contributiva só existe, portanto, após garantido o mínimo existencial para o sujeito passivo e até o momento prévio do tributo adquirir efeitos de confisco.




    A definição do que seria o mínimo existencial é bastante delicada e está sujeita a inúmeros debates.
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