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APRESENTAC O

“Situa¢ es Jur dicas Tribut rias” foi o nome da disciplina ministrada
pelo Professor Paulo Roberto Lyrio Pimenta no Programa de P s-graduag o
em Direito da Universidade Federal da Bahia e reflete, nesta obra, a diversida-
de de temas pesquisados e debatidos pelo corpo discente que transbordou os
limites da sala de aula. As discuss es ent o iniciadas se estenderam at o grupo
de estudos denominado “Justica Tribut ria”, tamb m sob a coordenag o do
Professor homenageado, e enriqueceram com os debates propostos todo o
corpo de pesquisadores que o integrava.

Formada a partir de uma s rie de estudos desenvolvidos pelos estudantes
do Programa de P s-gradua¢ o em Direito da Universidade Federal da Bahia,
a presente obra uma homenagem ao trabalho intelectual do Professor Paulo
Roberto Lyrio Pimenta cuja carreira e produg o acad mica de relevo nas reas
de direito constitucional e tribut rio marcam os estudantes que passam por
esta casa. assim que os mestrandos e doutorandos que passaram pelo grupo
de estudo, pela sua hom nima disciplina e tantas outras lecionadas na UFBA,
prestam esta homenagem quele que os inspirou com suas li¢ es e seu pensa-
mento jur dico entre os anos de 2016 e 2018.

LEANDRO ARAG O WERNECK
MARCELO BLOIZI IGLESIAS

Organizadores
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CAP TULO 6

O PARADOXO DA PROGRESSIVIDADE
TriBuT RIA E O STF

Leandro Arag o Werneck'

1. INTRODUC O

Presente desde a redag o original da Constitui¢ o Federal de 1988 e ap s
d cadas de vig ncia, persiste como objeto de controv rsia a natureza e a exten-
s o de aplicag o da progressividade tribut ria. Ao longo do tempo, o Supremo
Tribunal Federal trabalhou a progressividade de diferentes formas, por vezes
dando vaz o0 a um aspecto um tanto paradoxal.

A profunda compreens o do significado que toma a progressividade na
Constitui¢ o depende da convicg o sobre os princ pios jur dicos, em especial,
os que lhe d o fundamento de validade no subsistema tribut rio.

Feito isto, interessa ponderar sobre o paradoxo da progressividade na rea-
lidade do Direito brasileiro, tal como tratado por Fritz Neumark em sua obra
“Principios de la imposicion”, expondo seu significado para uma an lise cr tica
do desenvolvimento jurisprudencial do STF.

2. “PRINC PIOS” E SUA DEFINIC O

Antes de ser capaz de perscrutar o conte do da(s) norma(s) que institue(m) a
progressividade no ordenamento jur dico brasileiro, necess rio que se compreen-
da a forma pela qual esta(s) prescri¢ of es) se apresenta(m) para o int rprete.

Ainda que, na estrutura, seja poss vel reduzir toda norma jur dica a um
ju zo hipot tico-condicional, n o se pode dizer que sua natureza un voca.
Enquanto algumas normas buscam a maior defini¢ o poss vel da conduta
humana, outras, primeira vista n o demonstram preocupag¢ o alguma em
vincular o int rprete a uma conduta espec fica.

Valendo-se desta percep¢ o, construiu-se a diferencia¢ o entre princ -
pios e regras enquanto esp cies normativas distintas, cuja defini¢ o perpassa

! Advogado, Mestrando em Direito Publico (UFBA), Especialista em Direito Tributario (IBET), e-mail:
leandroaragaowerneck@gmail.com
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tanto pela natureza de cada um quanto pela compara¢ o de seu comporta-
mento normativo.

Para a disting o, n o nos serve o usual crit rio segundo o qual os princ -
pios teriam alto grau de abstra¢ o contraposto ao baixo grau das normas-regra.
Tamb m s o falhos e pouco teis os crit rios da determinabilidade do mbito
normativo, da forma de surgimento, da explicitude dos valores representados
e da capacidade normogen tica ou fundante em um sistema jur dico.

Em raz o disto, formaram-se tr s vertentes te ricas acerca do tema”. Uma
entende ser imposs vel diferenciar, dada a diversidade de enunciados no sis-
tema e de combinag es de crit rios sobre a mesma prescri¢ o, ora revelando
uma esp cie, ora a outra. Outra conclui que a diferenca entre as esp cies s se
d quanto ao grau de abstra¢c 0. A Itima linha v entre as esp cies normativas
tamb m uma disting o qualitativa.

Robert Alexy nos convence pela terceira vertente, aduzindo ainda que
“O ponto decisivo na disting o entre regras e princ pios que princ pios s o
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida poss vel [...]
Princ pios s o, por conseguinte, mandamentos de otimizag o |...|”.

O crit rio da generalidade prova sua insufici ncia por acabar se prenden-
do, ao fim e ao cabo, an lise do plano da linguagem posta na lei. ] a conclu-
s o de Alexy vai pela diferencia¢ o segundo o Itimo plano da interpretag o,
o das possibilidades de realiza¢ o do de ntico®.

Afinal, se n o podemos confundir “norma” e “enunciado™, n o pode
ser correta uma formula¢ o que isole a subst ncia e se vincule forma mais
ou menos direta aferida no texto legal. Neste aspecto, a teoria alexyana de
especial prud ncia ao procurar evid ncias ontol gicas da disting o°, vistas no
comportamento da norma face s demais.

A aplicag o das regras se d de forma absoluta, a0 modo “tudo ou nada”.
Ante o fato que constitui a hip tese normativa, s h dois graus opostos para
o consequente da regra: realiza¢ o total ou absoluta insatisfag o. As regras de-
terminam com precis o a extens o do seu conte do e implicam na igualmente
precisa obedi ncia ao comando. Quando em conflito, duas regras opostas le-
var o sempre preval ncia de uma delas, seja pela introdug o de uma exceg o,
seja pela invalida¢ o de uma delas’.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 87-90.
3 Ibid., p. 90.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 112-123.
GUASTINI, Riccardo. Trattato di diritto civile e commerciale. Vol. 1: Teoria e dogmatica delle
fonti. Milao: A. Giuffre, 1998, p. 16.
6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 91.
’ Ibid., p. 92-94 ¢ 104.
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J se a norma for um princ pio, seus preceitos devem ser atendidos na
maior medida poss vel dentro das circunst ncias do caso® e a satisfag o do
comando nem sempre corresponder ao grau m ximo. Em caso de colis o
com outros princ pios aplic veis ao caso e cujo comando lhe seja oposto, o
princ pio em tela poder ceder forca normativa de outro, realizando-se ape-
nas parcialmente’. A colis o n o levaria nem invalida¢ o do princ pio, nem

inser¢ o de uma cl usula de exce¢ o e as normas seriam aplic veis simulta-
neamente, s que de maneira parcial e em graus diferentes.

Assim  que se diz que, enquanto regras j se encontram prontas e acaba-
das para a aplica¢ o ao caso, como um mandamento definitivo, os princ pios
apresentam-se apenas prima facie e s a partir da colis o que se estabelecer o
as regras de preval ncia para a aplica¢ o. Para aquelas, n o se fala em manda-
mentos de otimiza¢ o, mas, de defini¢ o.

3. OS PRINC PIOS SUBJACENTES PROGRESSIVIDADE

Toda a interpretag o tem de considerar a cadeia de significado, o con-
texto e a sede sistem tica da norma. O ordenamento jur dico um siste-
ma de normas interligadas, subordinadas a princ pios diretivos de onde se
protraem os feixes axiol gicos e normativos do todo!’. O ordenamento se
forma tanto de regras quanto princ pios, mas a posi¢ o destes que garante
a unidade e a ordenag o, inerentes ideia de sistema, formado tanto por
regras quanto princ pios''.

Ainda que o Direito seja uno e indivis vel em termos dogm ticos, em
termos sist micos, ele se apresenta como um macrossistema normativo com-
posto de um conglomerado de subsistemas, cada qual com seus subprinc pios
a ensejar uma | gica interpretativa pr pria. Neste contexto, toma relevo o
subsistema tribut rio, dotado de regras e princ pios pr prios e exclusivamente
aplic veis nos seus limites.

Definir quais s o estes princ pios do subsistema tribut rio n o tarefa
simples. A doutrina de inspira¢ o neoconstitucionalista apresenta certo frene-
si pela atribui¢ o indistinta do car ter de princ pio s normas constitucionais,
forte sobre as limitag es ao poder de tributar.

Todavia, se, como afirmamos, o cerne da caracteriza¢ o das normas-regra

o fato de se revelarem como um comando definitivo, um limite objetivo,

8 Ibid., p. 91 ¢ 103-104.

? Ibid., p. 93.

10 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2012, p. 621.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 135; BRITO,
Edvaldo. Limites da revisao constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 62-65.
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ent o nem toda limita¢ o ao poder de tributar apresentar natureza jur dica
de princ pio.

Exemplos desta observagc o s o as garantias de anterioridade e irre-
troatividade da lei tribut ria. Sendo estas normas indicativas de um marco

temporal para a aferi¢ o da violag o constitucional’? pela lei, estabelecem
limites definitivos e insuper veis pr pria aplicag 0. N osev a dois prin-
¢ pios, mas duas regras.

Situa¢ o completamente diferente se tem quanto veda¢ o utilizag o
de tributo com efeito confiscat rio. A manifesta¢ o principiol gica se extrai
do fato de que a perfeita defini¢c o do que seria considerado confiscat rio
s algo verific vel no caso concreto e atrav s da ponderag o com outros
preceitos colidentes.

Dentre todos os princ pios havidos, para a progressividade, s o dois os de
relevo: o da isonomia e o da capacidade contributiva.

3.1. A isonomia e a capacidade contributiva

Para n s, a isonomia se concretiza com o enunciado no caput do art. 5,
inaugurando os direitos fundamentais invocados pelo Constituinte de 1988.
Tamb m chamado de princ pio da igualdade, equiparag o ou paridade®, o seu
conte do essencial alberga o tratar desigualmente os desiguais, na medida da
sua desigualdade.

De t o relevante, o texto refor¢ou o princ pio com o pleonasmo de ex-
press es que asseguram, ao mesmo tempo, o direito “ igualdade” e, ainda,
que “todos s o iguais perante a lei”. A pretens on o v . A primeira men¢ o
imp e igualdade entre os sujeitos enquadrados na hip tese legal - dirigindo-se
ao aplicador -, ao passo em que a segunda se dirige ao legislador e cria o direito
ao trato igualit rio pela lei.

dizer, n o se autoriza ao legislador ditar a lei criando discriminag es
desarrazoadas®. N o o “discriminar” a pr tica execr vel: a Constitui¢ on o
consagra o “Princ pio da Identidade” - igualdade absoluta -, mas a isonomia,
que tem car ter relativo’®.

Aplica-se aqui o vocabulo “efeitos” sem com isto indicar que estas regras teriam aplicacdo somente
no plano da eficacia, excluido o da validade das normas tributarias. Alheia a esta controvérsia, a escolha
da expressdo nao representa uma posi¢do prematura a este respeito e visa contemplar qualquer as duas
vertentes, ja que, ainda que as garantias atuem sobre o plano da validade, ¢ inegavel que a norma nao
poderia surtir efeitos.

13 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 420.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 35.

15 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileio. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.
1o SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 326.
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Pelo contr rio, discriminar inerente isonomia. N o conviveria com a
ideia de justica pretender tratar todos igualmente, independente das circunst n-
cias. Do princ pio da isonomia se extrai ao menos dois comandos: i) vedado
tratar os iguais desigualmente; 11) proibido tratar os desiguais igualmente’.

Assim, a grande quest o em termo de isonomia tribut rian o o discri-
minar, que da ess ncia do poder tribut rio'®; trata-se de como discriminar.
Trata-se de identificar os crit rios juridicamente toler veis e as intoler veis®
para discriminar de maneira razo vel e leg tima.

Enquanto direito fundamental, o princ pio da isonomia uma diretriz
interpretativa para todas as outras normas constitucionais®’, n o havendo d -
vidas sobre sua aplica¢ o todas as rela¢ es com o Poder P blico. Mas, se
assim, j abrigadas as rela¢ es tribut rias neste g nero, ent o de que serve(m)
a(s) norma(s) do art. 150, II, CF/88?

Em verdade, tal enunciado um caso eminente da multiplicidade de
normas expressa num s dispositivo?’. A primeira parte da reda¢ o concreti-
za a mesma isonomia - princ pio - do art. 5% caput, com o mero cuidado de
especificar as relag es tribut rias. ] a segunda parte exprime normas diversas,
dirigidas ao legislador, proibitivas da edi¢ o de normas que manejem determi-
nados crit rios discr men: regras.

A real finalidade da reiterag o no art. 150, I, CF/88, n o oferecer uma
condi¢ o sine qua non da aplica¢ o da isonomia s rela¢ es tribut rias, mas
trazer a lume as limita¢ es expressas compet ncia do legislador, quando da
elei¢ o de crit rios discriminat rios na tributag o.

No texto constitucional como um todo, sempre se tratar de excepcionar
ou confirmar aquele princ pio por interm dio de normas-regra, ora pela via
positiva - antecipa¢ o de crit rios discr men admitidos -, ora pela via negativa
- proibindo certos crit rios discr men. Assim foi feito no art. 5 I, CF/88, da
mesma forma, no art. 12, § 2°, CF/88, idem, no art. 173, § 2°, CF/88, e, como
n o haveria de ser diferente, tamb m na seara tribut ria?.

Ainda que n o seja, propriamente, um princ pio fribut rio, entender o
seu significado uma premissa necess ria para avangar sobre a compreens o
da capacidade contributiva no Sistema Tribut rio Nacional.

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na Constitui¢fio. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2007, p. 263.
SAMPAIO DORIA, Anténio Roberto. Principios constitucionais tributirios e a cliusula due pro-
cess of law. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 183.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 11.
2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 422.
GUASTINI, Riccardo. Trattato di diritto civile e commerciale. Vol. 1: Teoria ¢ dogmatica delle
fonti. Milao: A. Giuffre, 1998, p. 16.
2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 327.
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Isto porque, se falamos exaust o acerca da necessidade de anotar quais
crit rios de discriminag o s o inadmiss veis, haver amos de perceber que o
texto constitucional nem sempre se limitaria a par metros proibitivos.

Pos isto mesmo, j no mbito da tributa¢ o, vemos que o Constituinte se
ocupou de positivar normas-regra em face do legislador, deontizando tamb m
faculdades e deveres de discriminag 0. o que se percebe, por exemplo, no
dever de diferenciar o trato s microempresas e empresas de pequeno porte, a0
ato cooperativo e ao produto destinado ao exterior.

de se impor, da mesma forma, o mais relevante e geral de todos os cri-
t rios discr men admitidos na tributa¢ o: a capacidade contributiva®. N o
sem raz o que, entre n s, Aliomar Baleeiro lecionava que a capacidade contri-
butiva deriva¢ o natural da isonomia*. Trata-se da elei¢ o de uma hip tese
distintiva, tracando a desigualdade que obriga ao diferente tratamento entre os
que det m riqueza e os que n o t m.

De seu turno, ensina Alfredo Augusto Becker que a capacidade contribu-
tiva “[...] se origina, em suas linhas essenciais, do ideal de justica distributiva
formulado pelos fil sofos gregos [...]”*. Entre os autores atuais, Lu s Eduardo
Schoueri compartilha da mesma nog o, ressaltando que a m xima de que cada
qual deve contribuir quanto puder para o bem comum marca inevit vel da
solidariedade®, objetivo da Rep blica.

De origem ainda mais antiga no direito positivo brasileiro que a regra da
legalidade para os tributos, verifica-se na capacidade contributiva um verda-
deiro princ pio informativo do sistema constitucional tribut rio, cuja impor-
t ncia n o pode ser subestimada. Trata-se de crit rio fundante do sistema de
tributa¢ o, que delimita tanto a atua¢ o do legislador na sua fung o criativa,
quanto o aplicador na fun¢ o “exeg tica™”.

Neste primeiro aspecto absoluto, v -se a capacidade contributiva como
um princ pio pr -jur dico®, que condiciona a pr pria cria¢ o da norma tribu-
t ria no sistema. O legislador precisa seguir uma an lise da riqueza objetiva
dos contribuintes, isto , segundo os fatos eleitos por cujo n cleo se permita
presumir a exist ncia de alguma riqueza®.

z Ibid., p. 330; SAMPAIO DORIA, Antdnio Roberto. Principios constitucionais tributarios e a clau-
sula due process of law. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 204.
BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Foren-

se, 2005, p. 696-697.

» GIARDINA apud BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2007, p. 437.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 331.

2 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constitui¢io: estudos e pareceres. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 98.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 276.

» GREGORIO, Argos Magno de Paula. A capacidade contributiva. 2007. 173 f. Dissertagio (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 49-50.

24
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A outra faceta do princ pio, a chamada “relativa” ou “subjetiva”, tem
maior relag o com a aplicag o normativa e o sujeito atingido por ela. Entende-
-se por capacidade contributiva neste mbito a express o subjetiva da aptid o
de contribuir para os gastos p blicos™.

O financiamento da estrutura estatal exige comedido sacrif cio do patri-
m nio daqueles que det m riqueza para custe -la, mas, antes de tudo, chega a
ser prim rio dizer que a riqueza precisa existir e ser verificada, al m de perten-
cer a algu m e em quantidade suficiente para que de parte dela se possa dispor.

O afastamento da capacidade contributiva resulta de uma distor¢ o que
desnatura o regime tribut rio’’. A sua considera¢ o implica vinculag o com
a vedag o ao confisco e reflete a potencialidade do sujeito passivo de agregar,
ao patrim nio e necessidades do Er rio, recursos que n o afetem sua pr pria
possibilidade de ger -los®.

Neste tocante, relevante expor a intelig ncia do art. 145, § 1°, CF/88, em
especial quanto  pol mica express o locu¢ o “sempre que poss vel”, sobre a
qual mostrou-se muito | cida a interpreta¢ o de Edvaldo Brito, quando a com-
parou com a ¢l usula “tanto quanto poss vel”, do art. 58, § 1°, da Magna Carta®.

Em ambos os casos, a Constitui¢ o intuiu prevenir o int rprete de um
poss vel impasse com a exig ncia de graduag o. No caso do art. 58, § 1°, ter-
-se-1a prevenido a impossibilidade de representag o dos partidos nas comiss es
parlamentares por insufici ncia de membros. Da mesma maneira, no art. 145,
§ 12, a express o pretendeu evitar que, pela complexidade das vari veis subjeti-
vas, a impossibilidade de sua aferi¢ o n o inviabilizasse a tributag¢ o.

nesta linha que a express o se coloca. Ante dificuldade com que se
depararia o legislador para graduar os tributos na medida das diferencas entre
sujeitos com posi¢ es patrimoniais distintas, conforme comanda a isonomia*,
a impossibilidade de faz -lo n o vedaria a tributa¢ o.

De sua an lise, Edvaldo Brito chega a esta conclus o ap s identificar que
a express o n o poderia se referir linguisticamente a nenhuma outra expres-
s o daquele dispositivo, dado que a justi¢a social tribut ria s se efetivaria
pela personalizag o dos tributos e pela capacidade econ mica do contribuinte,
fazendo-se obrigat rios®.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 26.

i JUSTEN FILHO, Margal. Sujei¢do passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p. 255.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposi¢io tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 51.
BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituiciio: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 87.
SAMPAIO DORIA, Anténio Roberto. Principios constitucionais tributirios e a cliusula due pro-

cess of law. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p.193.

BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituicdo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p- 87; Em posicao divergente, Ives Gandra da Silva Martins entende que os tributos “indiretos” seriam
hipdtese de tributacdo impessoal, ja que independente de ser mais ou menos abastado, o cidaddo os
pagara de forma equivalente. Logo, expde que a expressdo “sempre que possivel” se relaciona a palavra
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Para os objetivos do presente trabalho, interessa tamb m a escolha legis-
lativa pela palavra “graduados”, referindo-se a a uma necessidade imposta ao
legislador ordin rio na institui¢ o dos tributos.

Pois bem, j foi mencionado que a capacidade contributiva se expressa
como um crit rio discr men inserto no sistema tribut rio para orientar a dis-
criminag¢ o ison mica e que esta se operaria como crit rio distintivo no vi ses
absoluto e relativo.

neste segundo ponto - o relativo - em que a express o “graduados”
mostra relev ncia. Como decorr ncia do princ pio da isonomia, a observ n-
cia da capacidade contributiva exige tratamento diferenciado para aqueles
sujeitos que detenham volumes de riqueza distintos. Retomando a quest o
inserta no sobreprinc pio da isonomia, diz-se ent o que proibido ao legis-
lador dar id ntico tratamento tribut rio a sujeitos detentores de volumes de
riqueza distintos.

4. A PROGRESSIVIDADE

A tributa¢ o pode ser promovida de maneira fixa ou graduada e, se gra-
duada, pode ser proporcional ou progressiva®.

A progressividade representa o incremento do aspecto quantitativo do
tributo devido numa medida acima do que seria proporcional, isto , em
proporg es distintas para cada sujeito passivo, a depender de sua capacidade.
Enquanto g nero, a progressividade abriga ao menos duas diferentes t cnicas:
1) a positiva; e 11) a negativa®’.

Comumente referida apenas por “progressividade”, como t cnica em
sentido estrito, a progressividade positiva consiste no aumento gradativo de
al quotas, medida em que se avalie base de ¢ lculos crescentes.

Por sua vez, a t cnica da progressividade negativa - tamb m chamada de
“regressividade”, que funciona de maneira reversa -, consiste na gradua¢ o
do nus tribut rio pela redu¢ o das al quotas medida em que a base de
¢ lculo seja aumentada®,

A t cnica de fixa¢ o proporcional de tributos se opera atrav s da de-
signa¢ o de uma nica al quota para aplica¢ o, independente da express o

“imposto”, excluindo os de natureza indireta, quando a progressividade perderia o sentido. (/n: Teoria
da imposicio tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 108).

3 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢io na Constituicio de 1988. 4. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 119.

37 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid, 1994,
p. 189. Além das duas mencionadas, Neumark (Op. cit., p. 197-200) também alude a chamada “progres-
sividade oculta” ou “fria”.

3# SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 377.



82 LEANDRO ARAGAO WERNECK / MARCELO BLo1z1 IGLESIAS (ORGS.)

num rica da base de ¢ lculo, dizer, da riqueza tribut vel que o sujeito
passivo revela®.

Historicamente, j se deu maior ou menor prefer ncia s tr s t cnicas
de tributag 0. O modelo regressivo foi aplicado sob a ideologia da sociedade
estamental, aliviando o nus tribut rio impon vel sobre a nobreza e o clero®.
Era um sistema que n o favorecia a igualdade, tendo ca do em desuso ap s a
persegui¢c o dos injustos privil gios de classe da Revolug¢ o Francesa.

Por ser o modelo que melhor se adequava concepg o de igualdade da

poca, o sistema proporcional foi o que lhe sucedeu. Era preciso deslocar o
foco da tributa¢ o de pessoas, vinculada a privil gios, para uma tributag o das
coisas, ligada riqueza economicamente demonstr vel*.

O contexto hist rico do modelo progressivo, por sua vez, o do desen-
volvimento da classe oper ria, da reivindica¢ o de direitos sociais e a exig ncia
pol tica de redistribui¢ o da riqueza concentrada e redu¢ o das desigualdades.

esta a sua principal fun¢ o*.

Esta brev ssima incurs o no curso hist rico entre a ideia de igualdade
e sua aplica¢ o a diferentes t cnicas de distribui¢ o do nus tribut rio serve
para ilustrar que a determinag¢ o de um dos modelos em detrimento dos ou-
tros decorre muito mais de uma escolha pol tica fundada em concepg es ideo-
| gicas predominantes em uma dada sociedade. O seu fundamento Itimo o
significado da igualdade no tempo e no espaco.

Assim, enquanto a utiliza¢ 0 de um m todo est tico de defini¢ o de al -
quotas - proporcionalidade - atenderia bem concep¢ o de igualdade formal,
o mesmo n o se pode dizer para uma sociedade que valorize o sentido mate-
rial. Para estas, o trato desigual oferecido aos desiguais prescinde da tributag o
mais gravosa para os mais abastados, o que s se pode fazer mediante o sistema
din mico de al quotas da progressividade.

Por isto  que, para todos os efeitos, cabe antes a0 ordenamento jur dico
vigente estabelecer a pauta valorativa que fornece o sentido do princ pio da
isonomia, e cujos reflexos sist micos se poder enxergar na regra geral de dis-
tribui¢ o do nus tribut rio.

No caso do ordenamento jur dico brasileiro, por exemplo, not rio que o
Estado tenha adotado para si o valor da justica distributiva. V -se esta premissa

9 Ibid., loc. cit.; NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales:
Madrid, 1994, p. 150.

40 TEREZO MARTINS, Gongalo. Progressividade e crise do Estado Social: algumas reflexdes. 2013.
55 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Fiscal) — Escola de Direito, Universidade Catdlica Portuguesa
do Porto, Porto, 2013., p. 13.

# Ibid., p. 14.

“ MACHADO, Hugo de Brito. IPTU - Auséncia de Progressividade. Distin¢ao entre Progressividade e
Seletividade. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n° 31, Abril de 1998, p. 87.
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interpretativa claramente expressa no art. 3% incisos I e III, da Constitui¢ o
Federal de 1988, onde se estatuiu como objetivos fundamentais da Rep blica a
constru¢ o de uma sociedade justa e solid ria, erradicando a pobreza e reduzin-
do as desigualdades sociais.

Em face da clareza do texto, rduo para o int rprete encampar um sen-
tido normativo que n o o da justica distributiva. Afinal, se a0 mesmo tempo
se preconiza uma sociedade solid ria e menos desigual, seria poss vel afirmar
que apenas o cap tulo da tributag o ter-se-ia esquivado destes objetivos? Evi-
dentemente que n o.

Ent o, se a escolha entre as diversas formas de tributar ideol gica e o
Estado brasileiro assumiu o compromisso de promover o Bem Estar Social
naqueles termos, fundando-se na igualdade e balizado pela capacidade contri-
butiva, a regra geral para a tributa¢ o penderia para a progressividade, e n o
para a proporcionalidade.

4.1. Estrutura normativa: regra ou princ pio?

A resposta  pergunta deste subt tulo apenas uma: depende. Do orde-
namento jur dico brasileiro  poss vel extrair a progressividade por ambos os
vi ses e com ambas as estruturas®.

De um lado, poss vel rastrear um princ pio da progressividade, como
decorr ncia | gica da capacidade contributiva e da igualdade, de modo que a
regra geral do ordenamento jur dico de que todo imposto deve ser progressi-
vo sob pena de violag o constitucional®.

Isto n 0 uma exclusividade brasileira. Nos Estados em que a justica
tribut ria est aliada distributiva, as duas figuras costumam vir aliadas entre
si. Esta vinculag o se apresenta, v.g., no art. 31 da Constitui¢ o espanhola
(1978) e no art. 53 da Constitui¢ o italiana (1948). Em ambas, como no Bra-
sil, a capacidade contributiva se une progressividade sem indicar os crit rios
segundo os quais o legislador pode impor o preceito.

Em outras palavras, temos a norma geral dirigida ao legislador no sentido
de que a realiza¢ o da isonomia na tributag o exige a graduag o progressiva se-
gundo a capacidade contributiva. A partir desta, contudo, n o emerge ainda ne-
nhuma clareza sobre como, concretamente, esta progressividade precisa ser feita.

Assim, a progressividade n o perfaz um comando definitivo. mesmo
um mandamento de otimiza¢ o voltado ao legislador, diretiva menos abstrata

+ BRITO, Edvaldo. Imposto territorial e progressividade. In: BRITO, Edvaldo; ROSAS, Roberto.
(Coord.). Dimensao juridica do tributo: homenagem ao professor Dejalma de Campos. Sdo Paulo:
Meio Juridico, 2003, p. 263.

LACOMBE, Américo Lourenco Masset. Principios constitucionais tributarios. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1996, p. 32.
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da capacidade contributiva para a realiza¢ o da isonomia material na tribu-
tag 0. assim que o princ pio acaba expresso no art. 153, § 2°, I, da CF/88%.

Por outro lado, se analisada a progressividade referenciada para o IPTU e
o ITR, ex vi, nos arts. 153, § 4%, 1; 156, § 1°, I; e 182, § 4°, 11, todos da CF/88, ve-
remos o dever de sua concre¢ o por um modo prefixado, oferecido at o crit -
rio discr men para a graduag o ison mica da riqueza. Para al m do princ pio,

temos a a consolida¢ o do preceito como t cnica tribut ria, expressando-se
sob a estrutura de norma-regra.

Tomando por exemplo o ITR e o IPTU do art. 182, § 4°, I, a compet ncia
legislativa foi vinculada progressividade face ao descumprimento da fung o
social da propriedade (v.g., improdutividade da terra).

Por estas raz es, temos que a progressividade se apresenta na Consti-
tui¢ o Federal de 1988 com o car ter d plice. Ora o veremos num aspecto
principiol gico, de mbito de aplicag o geral no sistema tribut rio, ora num
vi s de imposi¢ o de informes concretos compet ncia do legislador. A n s,
interessar principalmente o mandamento de otimizag o.

4.2. O paradoxo da progressividade

“La paradoja de la progressividad” ou, em bom portugu s, “o paradoxo
da progressividade” a express o pela qual, ao introduzir a 2* edi¢ o da obra
de Fritz Neumark®, Enrique Fuentes Quintana sumariza a incoer ncia da
tributag o contempor nea com os objetivos da tributa¢ o.

Em sua obra, este economista alem o exp s de maneira cr tica os postu-
lados exig veis de uma pol tica tribut ria justa, economicamente racional e de
acordo com as ideologias ocidentais dominantes. P s-se como ideal pol tico
predominante o de redistribui¢ o da concentra¢ o de riqueza atrav s da distri-
bui¢ 0 do nus tribut rio".

O paradoxo aludido percept vel sob o enfoque da elei¢ o fiscal verifica-
da especialmente em pa ses com regimes pol ticos democr ticos. Se o regime

democr ticoe a distribui¢c 0 do nus tribut rio tem de ser fruto de uma
escolha institucional; se a concentra¢ o de renda um fato e, numericamente,
a maioria da popula¢ o com direito a voto n o ret m a riqueza; ent o, n o
seria a coalis o da maioria votante um meio para explorar a minoria detentora
dos recursos por meio da tributag o, distribuindo riqueza? Isto n o faria da

"5 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituicdo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016,

p- 89 e 838.

46 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid,
1994, p. XXXVIL

4 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid,
1994, p. 12-23.
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progressividade um instrumento mais conveniente? N o estimularia a inten-
sifica¢c o do seu uso?

A resposta  positiva. A quest o posta pelo paradoxo da progressividade

bem assim justificar os motivos pelos quais esta intensificag o simplesmente

n o acontece.

As teorias normativas - como a de Neumark - n o oferecem resposta a este
questionamento, apesar de constat -lo. Pelo vi s te rico da elei¢ o fiscal, por m,
algumas justificativas se oferecem e, delas, a mais plaus vel a desigualdade pol -
tica material em que se colocam os eleitores no sistema de efetiva¢ o democr ti-
ca® N o se trata de desigualdade num rica no poder de voto, mas, desigualdade
no potencial de participag o no processo pol tico como um todo.

Salienta Enrique Quintana que o processo de eleic o muito custoso e
neste ponto em que a minoria controladora da riqueza necess ria sua reali-
zag¢ 0 atua, garantindo um resultado que beneficie os seus pr prios interesses.
Se o processo eleitoral acaba com a preval ncia representativa dos interesses
de quem financiou o pleito, estes mesmos interesses ser o refletidos na cons-
tru¢ o da pol tica tribut ria que, por sua vez, n o ver com bons olhos os
objetivos redistributivos da progressividade.

4.2.1. O paradoxo e a jurisprud ncia do STF

O Supremo Tribunal Federal j enfrentou diversas fases do entendimento
sobre a progressividade tribut ria, que vem sendo objeto de constante desen-
volvimento judicial ao longo das ltimas d cadas.

Na vig ncia da Constitui¢ o de 1946, o STF teve a oportunidade de se ma-
nifestar sobre a progressividade atribu da ao Imposto Territorial Urbano no Mu-
nic pio de Americana/SP (RMS 16.798/SP). Na ocasi o, o contribuinte alegou
ser inconstitucional o adicional progressivo por violag o igualdade e por faltar
autorizag o  disting o entre contribuintes pela capacidade econ mica - face
suposta revoga¢ o da capacidade contributiva pela EC n® 18/1965. Ainda assim,
a 1* Turma concluiu  unanimidade pela constitucionalidade da progressividade.

Em 05/03/1975, a mesm ssima lei foi novamente questionada (RE
69.784/SP), agora em torno da Constitui¢ o de 1967. A conclus o foi inver-
sa, concluindo o Min. Djaci Falc o pela inconstitucionalidade com base na
velha e acr tica diferencia¢ o entre impostos reais e pessoais. O Min. Aliomar
Baleeiro foi o nico dissidente ao admitir a progressividade e a capacidade
contributiva fundadas tacitamente na isonomia®, voto vencido pela inconsti-
tucionalidade na falta de autoriza¢ o expressa.

® Ibid., p. XXXIX.
¥ “[...] ndo hd uma palavra na Emenda 18/1965, na Constituicdo Federal de 1967 nem na Emenda
1-1969, a proibir que o legislador decrete em carater progressivo e pessoal qualquer tributo [...]. Quando
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Assim, quando na vig ncia da Constitui¢ o Federal de 1988, o Ministro
Moreira Alves sedimentou de vez este entendimento (RE 153.771/MG) num
caso sobre o IPTU (art. 156, § 1°, CF/88), as bases do seu argumento j esta-
vam h muito firmadas. Apoiado na doutrina italiana, o Ministro refor¢ou a
diferenca entre impostos reais e pessoais, negando a aqueles a progressividade
como regra geral.

A discuss o havia sido de vez arrebatada com o resultado da MC na ADI
2.010/DF, de 30/09/1999, negando por fim a vincula¢ o intr nseca com a
isonomia e a capacidade contributiva, relegando progressividade o aspecto
de exce¢ o constitucional a exigir expressa autorizag o.

A partir de 2010, o entendimento do STF passou a pender de volta
posi¢ o original (RE 423.768/SP). Enquanto relator, o Min. Marco Aur lio
pontificou os objetivos sociais da tributag o e retomou a vinculag o intr nseca
entre progressividade e capacidade econ mica do contribuinte. Ao seu lado, o
Min. Ayres Britto agregou ao fundamento o objetivo republicano do art. 32,
CEF/88, de constru¢ o de uma sociedade livre, justa e solid ria, com a garantia
da erradica¢ o da pobreza, a redu¢ o das desigualdades sociais e a promog¢ o
do bem de todos.

Desde ent o, o STF parece finalmente ter dado progressividade o seu
status de derivag o da isonomia e capacidade contributiva, n o como exceg o,
mas regra diretiva do sistema tribut rio brasileiro. Fez cair por terra a base das
s mulas n® 569 e 668 e garantiu, v.g., a progressividade sem previs o expressa
para o ITCMD (RE 562.045/RS, 06/02/2013).

5. CONCLUS O

Nem a capacidade contributiva, nem a progressividade jamais deixaram
de viger no Brasil. Ambos s o princ pios cuja presenga decorr ncia natural
da isonomia aplicada tributa¢ o.] em 1988, as suas bases foram reforcadas
com os ideais de solidareidade do art. 3%, CF/88.

A progressividade recomendag¢ o constitucional impl cita. Ainda que
n o fosse, sua utilizag o seria uma tend ncial gica face ao crit rio majorit rio
para o compor de interesses pol ticos. A contraposi¢ o entre a realidade jur -
dica e a expectativa dos interesses da maioria destitu da de riqueza tribut vel
evidencia um paradoxo.

Por sua vez, ao restringir a utiliza¢ o deste instrumento de tributag o,
o STF reforgava o papel contramajorit rio e era, ele mesmo, um dos pilares
de sustentag o do paradoxo. Ao tempo em que a progressividade expunha

a Constituigao Federal quer proibir a progressividade ou o gradualismo, ela expressamente estatui que a
aliquota devera ser uniforme. [...].” v. STF, RE 69.784/SP , voto do Min. Aliomar Baleeiro, fls. 170-171.
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potencial de efetivar a justica constitucional distributiva clamada por Esta-
dos e Munic pios, o pr prio guardi o da Carta impedia o seu avanco.

A jurisprud ncia tradicional contribu a ent o para o agravamento do pa-
radoxo, at que a mais atual tend ncia conferiu aplicag o do Direito p trio
uma dire¢ o interpretativa de consider vel evolug o.

No espec fico caso brasileiro, o controle econ mico sobre a democracia

uma realidade, mas, n o foia nica barreira progressividade nem impediu
um t mido avango, v.g., com a EC n® 29/2000, que expandiu as hip teses para
o IPTU como resposta s constantes rejei¢ es pelo STF.
Isto nos mostra que, no Brasil, a jurisprud ncia exerceu papel relevante
manuteng o e o agravamento do paradoxo da progressividade em prol de
um entendimento formalista. Seu posicionamento dominou o pensamento
jurisprudencial at o in cio da segunda d cada do s culo XXI, ignorando a
influ ncia do princ pio da isonomia e dos objetivos estatais como algo irra-
diante sobre o subsistema tribut rio.

A progressividade n o vinha sendo tida em seu vi s principiol gico, mas,
somente como t cnica de tributag o (regra) para casos muito estritos.

Ainda hoje, a utiliza¢ o da progressividade pelos Poderes P blicos conti-
nua t mida, mas not vel o seu crescimento na legisla¢ o tribut ria dos entes
federados na Itima meia d cada. Para al m do interesse arrecadat rio, ao qual
serve a progressividade, uma das causas da mudanca foi a invers o no Poder
Judici rio, que passou do desest mulo ao endosso em vista dos objetivos insti-
tucionais do Estado brasileiro.



