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RESUMO

O objetivo deste trabalho é debater a inconstitucionalidade da incidéncia do Imposto de Renda sobre proventos
de aposentadoria e pensao recebidos no Brasil por contribuintes residentes no exterior, mais especificamente em
Portugal, com aliquota Unica de 25% (vinte e cinco por cento), atualmente regulada pelo artigo 3° da Lei n°
13.315/2016. A incidéncia de aliquota progressiva para os brasileiros residentes no territorio nacional, e de
aliquota Unica para os residentes no exterior, ambos com a mesma capacidade contributiva, demonstra uma
violagdo da norma aos principios da isonomia, da progressividade do Imposto de Renda, da garantia da néo
confiscatoriedade e da proporcionalidade, motivos pelos quais conclui-se pela sua inconstitucionalidade.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the unconstitutionality of the tax burden on retirement and pension earnings in Brazil
by taxpayers living abroad, particularly in Portugal, at a flat tax rate of 25% under Article 3, Law 13.315/2016.
The incidence of progressive tax rates for Brazilian taxpayers residing in the national territory and a flat tax rate
for the residents living abroad, both with the same contributory capacity, shows a violation by this rule of the
constitutional principle of equality, income tax progressivity, non- confiscatory guarantee, progressivity, by
which reasons we conclude for its unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O numero de brasileiros residentes em Portugal vem aumentando a cada ano. O Servico
de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) (SEF/GEPF, 2000) publicou relatério de imigragédo
informando que a nacionalidade brasileira era a segunda com o maior nimero de residentes em
Portugal nos anos de 1999 e 2000, perdendo apenas para os cabo-verdianos. Em 2001, houve
um crescimento de 5,93% no namero de residentes em relacdo ao ano anterior (SEF/GEPF,
2001), totalizando mais de vinte e trés mil brasileiros em solo portugués, permanecendo como
0 segundo pais com mais nacionais residindo em Portugal.

Diante desse numero crescente de brasileiros habitantes em terras lusitanas, foi
promulgada a Convengdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa
(Decreto n° 4.012/2001) (BRASIL, 2001) para evitar a bitributacdo e prevenir a evasao fiscal
em matéria de Impostos sobre o Rendimento. Ficou determinado no artigo 18 desse documento
que

as pensdes e remuneracdes similares pagas nos termos da legislacdo relativa a

seguranga ou seguridade social de um Estado Contratante ou de uma das suas
subdivisdes politicas s6 podem ser tributadas nesse Estado (BRASIL, 2001).

Dessa forma, cabe ao Estado Brasileiro reter o imposto de renda das aposentadorias e
pensdes concedidas no pais aos brasileiros residentes em Portugal.

O imposto de renda surgiu no Brasil Republica, por forca do art. 31 da Lei n® 4.625/1922
(BRASIL, 1923). Francisco Tito de Souza Reis, primeiro Delegado-Geral do Imposto de Renda,
apresentou proposta para que os rendimentos fossem dispostos em quatro categorias (comércio,
capitais, ordenados publicos e privados, exercicio de profissdes ndo comerciais e néo
compreendidas na categoria anterior), sendo que o rendimento liquido de cada uma ficaria
subordinado a tabela progressiva. Ap6s 0 ano de 1926, passou a vigorar um sistema misto,
incidindo taxas proporcionais sobre o rendimento liquido das categorias e taxas progressivas
sobre arenda global. O regulamento de 1926 foi um dos mais importantes na historia do imposto
de renda no Brasil, pois ja previa aliquotas progressivas, afirma Nobrega (2014).

1 Disponivel em: receita.economia.gov.br/sobre/institucional/memoria/imposto-de-renda/arquivos-e-
imagens/livro-historia-do-imposto-de-renda-no-brasil-v-24x17-livro-completo-de-22-04-2014.pdf. Acesso em:
27 Mai. 2020.
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Ap0s inumeras alteragdes na legislacdo do imposto de renda, a Lei n® 9.779/99 dispds

em seu art. 8° que os rendimentos decorrentes de qualquer operacdo de beneficiarios no exterior
sujeitam-se a incidéncia do imposto de renda com aliquota Unica de 25% (vinte e cinco por
cento), desde que o beneficiario seja residente ou domiciliado em pais que néo tribute a renda,
como é o caso de Portugal (BRASIL, 1999). Contudo, foi silente sobre os casos em que ndo ha
tributacdo de proventos. A distingdo entre renda e proventos € relevante para a incidéncia do
imposto e 0 enquadramento da cobranca em questdo no art. 7°, que, até 2016, previa a aplicacao
do imposto com aliquota Unica para os rendimentos do trabalho, porém, nada regulava sobre
proventos de aposentadoria e pensédo (BRASIL, 1999).

Carrazza (2009, p. 58), cita em sua obra a visdo mais restritiva de Geraldo Ataliba, que
considera provento o “[...] dinheiro recebido por uma pessoa em razdo do trabalho, mas depois
que ela ja deixou de trabalhar, por motivo de idade ou de doenga.” Nas palavras de Carrazza
(2009, p. 58), os proventos sao mais amplos, pois ndo se restringem somente aos rendimentos
“dos aposentados e pensionistas, mas também dos seus cdnjuges e herdeiros (em razao, € claro,
da aposentadoria do segurado ou do servidor publico).” Dessa forma, antes da modificacdo
legislativa do art. 7° da Lei n°® 9.779/99 (BRASIL, 1999), ocorrida em 2016, a previsdo da
incidéncia de aliquota Unica constava apenas nos artigos 682 e 685 do Decreto n° 3.000/1999
(antigo regulamento do Imposto de Renda) (BRASIL, 1999a). O desconto do tributo
regulamentado apenas em decreto viola o principio da legalidade tributéaria, insculpido no art.
150, I da Constituicdo Federal de 1988, que alude a uma reserva qualificada de lei.

A instituicdo de tributos deve ser realizada por meio de uma lei que traga todos os
aspectos da norma tributaria, permitindo que o contribuinte tenha ciéncia das consequéncias
juridicas dos atos que praticar. Dessa forma, ndo basta que os tributos sejam criados com base
em lei, e sim pela propria lei, elucida Paulsen (2005).

Os proventos de qualquer natureza, nas quais estdo incluidas as aposentadorias e
pensdes, possuem cunho residual, abrangendo os demais acréscimos patrimoniais nao
decorrentes do capital ou do trabalho. E importante dizer que o acréscimo patrimonial, nessa
hipbtese, provém de uma atividade que ja foi interrompida, ao contrario dos rendimentos do
trabalho a que dizia respeito o art. 7° da Lei n°® 9.779/99 (BRASIL, 1999), conforme decidido

pela Turma Regional de Uniformizagio da 42 Regido (2019).2

2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4° REGIAO. Turma Regional de Uniformizagéo da_4a
Regido. AGRAVO. DIVERGENCIA CONFIGURADA ENTRE TURMAS DA MESMA REGIAO.
PROVIMENTO PARA CONHECER DO PEDIDO DE UNIFORMIZACAO. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
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N&o obstante a incluséo da taxacdo dos proventos em lei, no ano de 2016, ndo foram

observados os principios constitucionais da isonomia, da progressividade do imposto de renda,
da garantia da ndo confiscatoriedade e da proporcionalidade. E, aqui, adentra-se ao tema do
presente trabalho, uma vez que a fixacdo da aliquota Unica de 25% sobre os proventos de
aposentadoria e pensao desrespeita o direito dos contribuintes ndo residentes no Brasil a uma
justa tributacdo. Ha a possibilidade de afastar a aliquota Unica sem violar o principio da
isonomia? O critério utilizado para o tratamento diferenciado entre contribuintes, com a mesma
capacidade contributiva, é valido diante dos principios constitucionais? As respostas serdo
apresentadas ao longo do artigo, observando a sequéncia abaixo elencada.

No tdpico 1 serdo abordados o principio da isonomia, a clausula da ndo-discriminacao
prevista na convencdo celebrada entre a RepUblica Federativa do Brasil e a Republica
Portuguesa, bem como o julgado da Turma Regional de Uniformizacdo do Tribunal Regional
Federal da 4% Regido. J& no topico 2, discutir-se-a a relacdo entre a capacidade contributiva e a
progressividade da aliquota com base na doutrina e na jurisprudéncia. Por fim, serd exposta a

conclusdo com as respostas as indagagdes aqui apresentadas.

2 O PRINCIiPIO DA ISONOMIA E A PREVISAO DA CLAUSULA DA NAO
DISCRIMINACAO NA CONVENCAO CELEBRADA ENTRE A REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL E A REPUBLICA PORTUGUESA

O principio da isonomia tributaria, previsto no art. 150, Il da CF/88, impede que haja
diferenciacdo tributaria entre contribuintes que estejam em situacdo equivalente, ou seja, que
possuam a mesma capacidade contributiva. Apesar disso, o Sistema Tributario brasileiro adota,

em algumas situacdes, tratamentos diferenciados entre os contribuintes, gerando regimes

RENDA RETIDO NA FONTE. INCIDENCIA SOBRE OS VALORES DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO
DO RGPS PAGO A PESSOA RESIDENTE NO EXTERIOR. ALIQUOTA DE 25%. AUSENCIA DE
PREVISAO NO ART. 7° DA LEI 9.779/99. ILEGALIDADE DE SUA COBRANCA POR ATO NORMATIVO
INFERIOR. INCLUSAO DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA E PENSAO PELA LEI 13.313/2015.
INCONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DAS MESMAS REGRAS TRIBUTARIAS AOS RESIDENTES
NO BRASIL. 1. E ilegal a retencdo do Imposto de Renda na fonte & aliquota de 25% (vinte e cinco por cento)
sobre o valor do beneficio de aposentadoria previdenciaria do RGPS pago a pessoa residente no exterior antes do
inicio da vigéncia do artigo 3° da Lei n. 13.315/2015, ocorrido em 01-01-2017, que alterou o artigo 7° da Lei n.
9.779/99, porque a sua cobranca foi estabelecida por meio de ato normativo inferior, infringindo, desta forma, o
principio da legalidade tributéria insculpido no artigo 150, |, da Constitui¢do Federal. 2. A alteracéo efetuada no
artigo 7° da Lei n. 9.779/99 pela Lei n. 13.315/2015, que submeteu os rendimentos de aposentadoria e pensdo a
sua cobranca é inconstitucional, porque contraria os principios da isonomia, da progressividade do Imposto de
Renda, da garantia da ndo confiscatoriedade e da proporcionalidade (150, Il e IV, 153, 111, e § 2°, 1, da Constituicdo
Federal). 3. Agravo provido para conhecer o pedido de uniformizacdo, ao qual se nega provimento. (RIO
GRANDE DO SUL, 2019).
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especificos, reducdes de bases de calculo, aliquotas diferenciadas, isen¢des e incentivos, sem

que haja elucidacdo de critérios constitucionalmente eleitos para tais diferenciacfes, sendo esse
0 caso da Lei n® 13.315/2016 (BRASIL, 2016), pontua Ferraz (2005).

A referida norma prevé uma aliquota Unica de 25% sobre proventos de aposentadoria e
pensdo para os ndo-residentes no Brasil, independentemente do valor auferido a titulo de
proventos. O legislador utilizou o critério do local da residéncia do contribuinte para embasar
o tratamento desigual entre contribuintes com a mesma capacidade contributiva. O conceito
tributario de residente e ndo-residente é descrito de forma minuciosa na Instrucdo Normativa
da Secretaria da Receita Federal n® 208 (2002), e possui grande relevancia na determinacéo das
aliquotas do Imposto de Renda.

Nas palavras de Avila (2021, p. 160) é necessaria uma justificacdo apta a demonstrar
suficientes fundamentos juridicos para um tratamento desigual, ndo sendo suficiente uma
simples explicagdo desse tratamento. Seguindo o raciocinio do insigne jurista, devemos nos
perguntar se a legislacdo que criou o tratamento desigual entre residentes e ndo-residentes é
passivel de justificacdo ou apenas de explicacdo. A dificuldade em analisar a renda universal
do contribuinte residente em Portugal pode servir de justificacdo para o tratamento
diferenciado? Através de uma analise superficial a resposta pode ser afirmativa. Comenta Derzi
(1989, p. 175-176) que o principio implicito da praticabilidade possui intrinseca relagdo com a
efetividade das normas, ao garantir que a legislacdo seja exequivel, viavel e executavel.
Entretanto, a relevancia do principio da isonomia e a possibilidade de cooperacdo entre 0s
paises signatarios da Convencao destinada a evitar a dupla tributacdo ndo avaliza o tratamento
diferenciado. De acordo com Costa (2007, p. 93), a natureza técnica do principio da
praticabilidade o impede “de ser colocado no mesmo patamar dos principios éticos, como a
justica e a moralidade, posicionados no altiplano do ordenamento juridico.”

Deve ser realizado um sopesamento dos principios envolvidos para analisar a validade

ou ndo da incidéncia de aliquota Gnica no presente caso. Explana Avila (2021, p. 163) que

como a prevaléncia relativa abstrata cria um desnivelamento favordvel a igualdade,
s80 necessarias maiores razdes para o seu afastamento do que as exigidas para o
afastamento ou superac¢do de outro principio.

Segundo o autor, ha uma vantagem axioldgica primitiva desse principio. Além disso,
afirma Avila (2021, p. 163) que se ha, além do tratamento diferenciado, um tratamento baseado
em medida de comparacgdo a principio ndo permitida ou diversa das elencadas na Constituicéo,

sd0 necessarias razfes mais contundentes para o tratamento diferenciado, veja-se:
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A Constituicdo proibe distincdo baseada em determinadas medidas de comparagéo,
como origem, raga, sexo, cor, idade, estado civil, deficiéncia fisica, qualidade do
trabalho, carater do vinculo empregaticio, origem da nacionalidade, ocupacdo
profissional ou procedéncia ou destino do bem. Ndo que o tratamento desigual nao
possa estar relacionado a medidas de comparacdo vedadas ou estar baseado em
medidas de comparacdo diversa das prescritas. O que ele ndo pode ¢ estar “fundado”
em qualquer delas, entendendo-se como tratamento desigual aquele estabelecido “so
por causa” de uma medida de comparacdo vedada, sem que o seu uso seja justificado
por uma finalidade, constitucionalmente posta, com a qual mantenha vinculo de
pertinéncia fundada e conjugada (AVILA, 2021, p. 163).

O acordo bilateral entre Brasil e Portugal visou apenas evitar a bitributagéo e prevenir a
evasdo fiscal, ndo sendo razoavel que a lei interna reguladora da matéria preveja uma aliquota
mais gravosa para todos 0s nao-residentes no territorio brasileiro. De acordo com Tavolaro,
Maneira e Torres (2012), o Brasil adotou, nos tratados que celebrou para evitar a bitributagéo
internacional, a clausula de ndo-discriminacdo, conforme modelo da OECD, que serve de
orientagdo para as convengdes. A discriminacdo de contribuintes com fulcro na residéncia
assemelha-se aquela pela nacionalidade, e retrata uma discriminacdo indireta, uma hidden
discrimination, violando o art. 24 da Convencéo firmada entre a Republica Federativa do Brasil

e a Republica Portuguesa (BRASIL, 2001), que assim dispde:

Os nacionais de um Estado Contratante ndo ficardo sujeitos no outro Estado
Contratante a nenhuma tributacdo ou obrigacdo com ela conexa diferente ou mais
gravosa do que aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse
outro Estado que se encontrem na mesma situagao.

Nas licdes de Santos (2019), tanto a distingdo baseada na residéncia, quanto a com base
na nacionalidade produzem efeitos juridicos idénticos, afrontando desarrazoadamente o
principio da isonomia. O ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (STF), assim se

pronunciou sobre a isonomia tributéria e a vedacdo ao tratamento discriminatério:

A isonomia tributdria e a vedagdo constitucional a discriminagdo segundo a
procedéncia ou o destino de bens e servigos (artigos 150, 11, e 152 da CRFB/88)
tornam invalidas as distingdes em razdo do local em que se situa o estabelecimento do
contribuinte ou em que produzida a mercadoria, maxime nas hipéteses nas quais, sem
qualquer base axiolégica no postulado da razoabilidade, se engendra tratamento
diferenciado. (BRASIL, 2019).

Apesar de o julgamento se referir & violagdo do principio constitucional da isonomia no
que diz respeito ao ICMS, o Ministro fundamentou sua decisdo na auséncia de base axiolédgica
no postulado da razoabilidade, motivacdo que se adequa ao caso tratado no presente artigo, no
qual a isonomia é violada em razdo do local da residéncia do contribuinte, sendo esse critério
inapropriado para medir capacidade contributiva.
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Atualmente, os aposentados no Brasil, que residem no exterior, sdo tributados com uma

aliquota Unica de imposto de renda, independentemente do valor que recebem de proventos.
Aqueles que percebem o importe de um salario minimo ndo possuem a mesma capacidade
econdmica dos contribuintes que recebem o beneficio do teto do Regime Geral da Previdéncia
Social. Para que os principios constitucionais sejam garantidos, deve haver isencbes e
tratamentos mais amenos para as situagdes que demonstram auséncia de capacidade
contributiva. De outro lado, devem ser tratados, de forma isondmica, aqueles que tiverem a
mesma capacidade de contribuir, como bem pontua Amaro (2009). A cobranca de uma aliquota
no percentual de 25% sobre os proventos que estdo incluidos na faixa de isen¢do gera um 6nus
que ndo pode ser suportado pelos contribuintes. Em raz&o disso, cada vez mais os cidadaos
brasileiros que residem no exterior vém buscando a justica tributaria. Conforme leciona Mello
(2013, p. 40): “[n]a justica tributaria o agente eleito de forma predominante, atuando na sua
funcdo tipica, € o Poder Judiciario, enquanto na Tributacdo Justa é o Poder Executivo, por
meio dos entes Federativos.”

A Turma Regional de Uniformizacdo do TRF da 42 Regido assim se pronunciou sobre

a incidéncia da aliquota Unica do IRPF aos residentes no exterior:

AGRAVO. DIVERGENCIA CONFIGURADA ENTRE TURMAS DA MESMA
REGIAO. PROVIMENTO PARA CONHECER DO PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE.
INCIDENCIA SOBRE OS VALORES DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO DO
RGPS PAGO A PESSOA RESIDENTE NO EXTERIOR. ALIQUOTA DE 25%.
AUSENCIA DE PREVISAO NO ART. 7° DA LEI 9.779/99. ILEGALIDADE DE
SUA COBRANCA POR ATO NORMATIVO INFERIOR. INCLUSAO DOS
PROVENTOS DE APOSENTADORIA E PENSAO PELA LEI 13.313/2015.
INCONSTITUCIONALIDADE. APLICAQAO DAS MESMAS REGRAS
TRIBUTARIAS AOS RESIDENTES NO BRASIL. 1. E ilegal a retencdo do Imposto
de Renda na fonte a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do
beneficio de aposentadoria previdencidria do RGPS pago a pessoa residente no
exterior antes do inicio da vigéncia do artigo 3° da Lei n. 13.315/2015, ocorrido em
01-01-2017, que alterou o artigo 7° da Lei n. 9.779/99, porque a sua cobranca foi
estabelecida por meio de ato normativo inferior, infringindo, desta forma, o principio
da legalidade tributéria insculpido no artigo 150, I, da Constituicdo Federal. 2. A
alteracdo efetuada no artigo 7° da Lei n. 9.779/99 pela Lei n. 13.315/2015, que
submeteu os rendimentos de aposentadoria e pensdo a sua cobranca € inconstitucional,
porque contraria 0s principios da isonomia, da progressividade do Imposto de Renda,
da garantia da ndo confiscatoriedade e da proporcionalidade (150, Il e 1V, 153, 11, e
8 2° 1, da Constituicdo Federal). 3. Agravo provido para conhecer o pedido de
uniformizacg&o, ao qual se nega provimento. (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Quais seriam os principios gerais buscados no caso de tributar ndo residentes com
aliquota unica? Apenas o principio da praticabilidade pode ser invocado, mas deve ser sopesado

com o principio da isonomia para que seja respeitada a justica tributaria. No caso presente, a
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violagdo da isonomia entre residentes e ndo-residentes que auferem 0s mesmos proventos néo

deve ser tolerada. Escolher como critério de diferenciacéo o local do domicilio é desarrazoado,
destoa de qualquer critério de afericdo de riqueza e fere, inclusive, a Clausula 24 da néo
discriminacdo prevista no tratado bilateral entre Brasil e Portugal (BRASIL, 2001).

Em solo lusitano, o imposto sobre a renda de pessoas singulares (IRS) é progressivo,
variando as aliquotas incidentes sobre as pensdes (categoria H) entre 0 e 40% (zero e quarenta
por cento). As tabelas de retencdo na fonte isentam do tributo as pensdes auferidas até o importe
de € 686,00 (seiscentos e oitenta e seis euros), o que equivale a, aproximadamente, R$ 4.520,00
(quatro mil, quinhentos e vinte reais), conforme Despacho n° 11886-A/2020 (PORTUGAL,
2020). No territdrio brasileiro, ha isencdo do imposto de renda para os individuos que recebem
até R$ 1.903,98 (hum mil, novecentos e trés reais e noventa e oito centavos), sendo esse valor
superior ao do salario minimo brasileiro, que estava no importe de R$ 1.110,00 (Hum mil e cem
reais) no ano de 2021. Incidem aliquotas de 7,5%, 15%, 22,5% e 27,5% sobre as bases de
célculo entre R$ 1.903,99 e R$ 2.826,65, R$ 2.826,66 € R$ 3.751,05, R$ 3.751,06 ¢ R$ 4.664,68
e acima de R$ 4.664,68, respectivamente, conforme Lei n°® 13.149/2015 (BRASIL, 2015).

Destarte, a violacdo da clausula 24 da Convencdo (BRASIL, 2001) é manifesta nesse
caso, pois pode-se aferir que a tributacdo com aliquota de 25% sobre proventos recebidos até o
valor de um salario minimo (um mil e cem reais) por brasileiros aposentados no Brasil e
residentes em Portugal enseja um tratamento mais gravoso para esses contribuintes. Isso se da
tanto se comparado aos portugueses residentes em Portugal, quanto aos brasileiros residentes

no Brasil que recebem o mesmo valor de beneficio previdenciario.

3 ARELACAO ENTRE A PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA DO IMPOSTO DE
RENDA E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Constituicdo Cidada de 1988 elenca a erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo,
bem como a reducédo das desigualdades, como objetivos da Republica Federativa do Brasil
(1995). Para que o Estado implemente as politicas publicas necessarias para cumprir o seu
escopo, mister se faz a arrecadagédo de tributos para custear as ag0es. Para que a tributacdo
atenda sua funcdo, ela precisa ser equanime e tributar desigualmente os desiguais para que as
injustigas sociais sejam minimizadas.

Conforme leciona Derzi (1997), a progressividade, que é o aumento da aliquota a

medida que cresce 0 montante de riqueza, atua como um instrumento de concretizagdo da
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igualdade substancial. Ja a aliquota Unica de 25% representa uma tributagdo proporcional, na

qual a aliquota é fixa e incide sobre uma base de célculo variavel. Essa neutralidade é incapaz
de alterar a situacdo dos cidadaos, ferindo a funcdo redistributiva do sistema tributario. Nas
licbes de Breyner (2016, p. 160), esta funcdo determina que a tributacdo seja feita de acordo
com a capacidade econdmica (art. 145, § 1° da CRFB/88).

O constituinte originario se utilizou da expressao “capacidade econémica” enquanto os
juristas utilizam a expressao “capacidade contributiva.” Segundo afirma Martins (2003), as
expressdes sao dissemelhantes, embora ambas se refiram a capacidade do individuo de pagar
tributos. Tece o jurista que a “capacidade contributiva é a capacidade do contribuinte
relacionada com a imposicao especifica ou global, sendo, portanto, dimensdo econdmica
particular de sua vinculacdo ao poder tributante, nos termos da lei”, enquanto que a
“capacidade econbmica € a exteriorizacdo da potencialidade econdmica de alguém,
independentemente de sua vinculagdo ao referido poder” (MARTINS, 2003, p. 86).

De acordo com Faro (2010, p. 415), para que alguém seja considerado contribuinte séo
necessarias a previsdo legal, bem como a aferi¢cdo da capacidade econémica. Dessa forma, sera
possivel averiguar se ha idoneidade para que esse contribuinte arque com 0s gastos estatais.
Dessa premissa, infere-se que ha duas situacdes possiveis: i) caso inexista previsdo legal,
criando uma hip6tese de incidéncia, pode haver capacidade econdmica sem capacidade
contributiva; ii) havendo a instituicdo de um tributo, pode haver a capacidade contributiva sem
a necessaria capacidade econémica, posto que as leis sdo abstratas e possuem carater geral,
desconsiderando a situacao individual do contribuinte. Para que o comando do 81° do art. 145
da CRFB/88 (BRASIL, 1995) seja respeitado, deverdo pagar tributos aqueles que sejam
providos das capacidades econdmica e contributiva.

Ha ainda diferencas entre capacidade contributiva absoluta ou objetiva e capacidade
contributiva relativa ou subjetiva. A capacidade objetiva ocorre quando um fato eleito pelo
legislador se constitui em uma manifestacéo de riqueza, determinando a legislacdo um sujeito
passivo em potencial. Ao contréario, a capacidade contributiva subjetiva refere-se a um sujeito
passivo singularmente considerado, levando-se em consideracdo a capacidade de contribuir, na
medida das suas possibilidades. De acordo com essa interpretacéo, a capacidade contributiva
subjetiva atua como parametro de graduacgéo do imposto e serve de limite a uma justa tributacéo,
leciona Costa (2003, p. 27).

Trazendo as defini¢Ges acima para a questdo debatida no presente artigo, conclui-se que

a lei definiu o brasileiro ndo residente como sujeito passivo da relacéo tributaria do Imposto de
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Renda, com uma aliquota Unica de 25%, investindo-o de capacidade contributiva,

independentemente do valor auferido a titulo de proventos. E incontroverso que uma pessoa
que recebe beneficio previdenciario, no importe de um salario minimo, ndo possui capacidade
econbmica e nem capacidade contributiva relativa, posto que o valor percebido ndo revela
riqueza, ao contrario, somente inaptiddo para obter o minimo necessario para sobreviver. Dessa
forma, tributar os contribuintes ndo residentes no Brasil que recebem sal&rio minimo com uma
aliquota de 25% de IRPF consubstancia verdadeiro confisco. E importante salientar que o art.
26 da Convencdo celebrada entre Brasil e Portugal (BRASIL, 2001) prevé a troca de
informagdes entre os paises, 0 que possibilita verificar a renda universal do contribuinte, ndo
cabendo a violacdo de um principio constitucional de peso como o da isonomia.

A aplicacdo de uma aliquota Unica, malgrado a base de calculo, ndo é considerada uma
técnica apta a atender o principio da capacidade contributiva. A progressividade das aliquotas
deve ser observada pelo legislador ordinario, nos termos do art. 153, 11, e §2°, | da CRFB/88
(BRASIL, 1995), haja vista que o dispositivo determina que o imposto devera ser informado
pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade (COSTA, 2003, p. 28).

A inobservancia de um desses critérios pela legislacdo infraconstitucional importa na
sua inconstitucionalidade, salvo nos casos em que 0 escopo da lei seja atingir um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Constituigdo
(BRASIL, 1995), cumprindo uma funcdo extrafiscal legitima de estabelecer uma sociedade
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional e reduzir as desigualdades sociais. A tributacao
de pessoas que recebem um salario minimo de proventos ndo é capaz de alcancar um desses
escopos citados, ao revés, aumenta significativamente as desigualdades sociais para 0s menos
favorecidos. Como imposto de natureza pessoal, 0 imposto de renda deve, necessariamente, ser
graduado segundo a capacidade contributiva do sujeito passivo, também por forca da
determinacdo descrita no art. 145, 81° da CRFB/88 (BRASIL, 1995). A inobservancia da
capacidade contributiva, desprovida de um escopo baseado no texto constitucional, conforme
ja descrito acima, fere o direito fundamental da justa tributacéo.

Hodiernamente, ndo é possivel realizar apenas a verificacdo de que o Fisco atuou dentro
da lei em face do contribuinte. E imprescindivel examinar se a substancia da tributacéo foi ou
ndo atendida pelo paradigma do Estado Democrético de Direito Tributario, que recomenda néo
sO a atuacdo formal do legislador e do Fisco, mas também a concretizagdo dos principios
constitucionais tributarios e gerais. Estes principios gerais estdo descritos, segundo Nogueira
(2008, p. 170), do art. 1° ao 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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(BRASIL, 1995), concluindo o autor que: “[...] em suma, ndo se trata apenas, como no passado,

de realizar a justica conforme a lei secamente posta e assim aplicada a qualquer situacéo,
ainda que, no caso concreto, ofenda a dignidade humana.” A lei ndo pode ser apenas
formalmente constitucional. O neo-positivismo € uma corrente de pensamento atual, que
confere um protagonismo aos principios constitucionais, devendo haver uma coeréncia do
sistema juridico como um todo. A aplicacdo das normas deve ser, necessariamente, orientada
pelos principios para que a legalidade material seja alcancada. Dessa forma, conforme leciona
Barroso (2006), as normas de direito infraconstitucional sdo condicionadas por valores
constitucionais, bem como pelos fins pablicos descritos em normas e principios descritos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Insta salientar que os beneficios previdenciarios percebidos pelos segurados do Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS), em regra, sdo baixos. A insuportabilidade da carga
tributéria coibe o contribuinte de uma existéncia digna, privando-o da satisfacdo de suas
necessidades vitais (educacdo, saude, e moradia, dentre outros), o que configura confisco. De
acordo com Carrazza (2009), tributo confiscatdrio é aquele que esgota ou que tem a capacidade
de esgotar a riqueza tributavel das pessoas. Um ndo-residente que recebe proventos no valor de
um salario minimo nédo possui capacidade econémica, sendo indiscutivel que a sua taxagdo com
uma aliquota de 25% sobre seus proventos o priva do minimo existencial, pois, o piso salarial
¢ o valor minimo que um individuo pode receber sem ficar tolhido daquilo que lhe é
imprescindivel para a subsisténcia.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 8, o STF assim se pronunciou
sobre a questao:

Tratando-se de matéria sujeita a estrita previsdo constitucional — CF, art. 153, § 2°, I;
art. 153, 8 4°; art. 156, § 1°; art. 182, § 4°, I1; art. 195, § 9° (contribuicdo social devida
pelo empregador) —, inexiste espago de liberdade deciséria para o Congresso
Nacional, em tema de progressividade tributéria, instituir aliquotas progressivas em
situagdes ndo autorizadas pelo texto da Constitui¢do. Inaplicabilidade, aos servidores
estatais, da norma inscrita no art. 195, § 9° da Constitui¢éo. (...) A tributacéo
confiscatéria é vedada pela CF. A jurisprudéncia do STF entende cabivel, em sede de
controle normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se determinado
tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional da ndo confiscatoriedade,
consagrado no art. 150, 1V, da Constituicdo. Precedente: ADI 2.010 MC/DF, rel. min.
Celso de Mello. A proibicao constitucional do confisco em matéria tributéria nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacéo
estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio do direito
a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular
satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo, salde e habitacdo, por exemplo). A
identificacdo do efeito confiscatdrio deve ser feita em funcgéo da totalidade da carga
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tributaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispde o contribuinte —
considerado 0o montante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo,
a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade econémico-
financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a
neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo poder publico [...].
(BRASIL, 2003).

Tendo em vista que o imposto de renda tem como fato gerador a disponibilidade
econdmica ou juridica, ndo se pode considerar legitima a escolha do legislador que optou por
isentar os contribuintes residentes no pais e onerar 0s ndo residentes que recebem o mesmo
valor de proventos. Individuos com a mesma capacidade contributiva sdo taxados de forma

totalmente diversa em razdo apenas do local da residéncia.

4 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, tem-se que o Imposto de Renda € um tributo pessoal
que deve, por determinacdo constitucional, ter aliquota progressiva para possibilitar um
tratamento equanime entre os contribuintes. A tributacdo tdo dispar entre residentes e nédo-
residentes no Brasil, com a mesma capacidade econémica, fere a isonomia consagrada na
Constituicao, pois tributa de forma mais gravosa os nao-residentes, sem nenhum critério valido,
haja vista que o local da residéncia ndo é um sinal presuntivo de riqueza.

E importante salientar que o acordo bilateral entre Brasil e Portugal teve o escopo Ginico
de evitar a bitributacéo e prevenir a evasdo fiscal, ndo servindo como prerrogativa para uma
discriminacdo indireta. Além disso, o art. 24 da Convencao celebrada € expresso ao vedar
tratamento mais gravoso para o brasileiro que reside no territério lusitano se comparado a um
portugués que la possui domicilio. O principio implicito da praticabilidade ndo pode se sobrepor
ao principio da isonomia, mormente pelo fato de a Convencdo possibilitar a troca de
informacdes entre os dois paises, possibilitando aferir a renda universal do contribuinte, ndo
sendo aquele principio apto a justificar a violacdo de um principio tdo importante quanto o da
isonomia.

Os contribuintes que recebem proventos inseridos na faixa de isencdo ndo podem ser
taxados com uma aliquota téo alta, pelo simples fato de aqui ndo residirem. A tributacdo com a
aliquota Unica sobre o provento no importe de um salario minimo configura verdadeiro confisco
vedado pelo ordenamento juridico, impossibilitando a existéncia digna do cidad&o. O beneficio

concedido nesse valor ndo é suficiente para cobrir 0s gastos minimos necessario para prover as
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necessidades bésicas de moradia, vestuario e alimentacdo, retirando, por consectério légico,

qualquer capacidade contributiva desse individuo. Além de todos os principios violados, fere o
fundamento axiologico do nosso ordenamento juridico, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana.
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