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gamos assim, para o Estado. O tributo, 
portanto, deve ser cobrado de quem o 
pode pagar, de quem tem capacidade 
contributiva. Essa capacidade para pagar 
é, pois, um princípio decorrente da pró-
pria natureza das coisas. E um princípio 
da Ciência das Finanças. Não seria ra-
zoável, para não dizer-se que seria um 
absurdo inteiramente inútil, a instituição 
de tributo a ser pago por quem não dis-
põe de renda, ou de patrimônio, para 
fazer o seu pagamento. 

O princípio da capacidade econômi-
ca para pagar o tributo foi reintroduzido 
no plano das normas constitucionais 
pela Constituição Federal de 1988 2  Não 
se diga que apenas a graduação dos im-
postos há de observar este princípio. Se 
na graduação dos impostos ele deve ser 
observado, todas as razões autorizam a 
afirmação de que sua observância é exi-
gível na própria instituição do imposto. 
Ajusta-se, pois, a nosso sistema jurídi-
co a lição de Becker: "Nos países cuja 
Constituição juridicizou o 'princípio da 
capacidade contributiva', convertendo-o 
em regra jurídica constitucional, o legis-
lador está juridicamente obrigado a es-
colher para a composição das hipóteses 
de incidência das regras jurídicas tribu-
tárias fatos que sejam signos presuntivos 
de renda ou capital acima do mínimo 
indispensável" . 

Dois argumentos contrários à invo-
cação do princípio da capacidade econô-
mica como elemento essencial na defi-
nição da hipótese de incidência tributá-
ria devem ser de logo refutados. Primei- 

ro, o de que a expressão "sempre que 
possível", colocada no dispositivo da 
Constituição, estaria a indicar o caráter 
não essencial do princípio. Segundo, a 
dificuldade de se determinar o conceito 
de capacidade econômica. 

Quanto ao primeiro, tem-se que a 
expressão sempre que possível diz res-
peito apenas ao caráter pessoal dos im-
postos '. Quanto ao segundo, Valdir de 
Oliveira Rocha lançou a base para uma 
adequada resposta. Mesmo reconhecen-
do, com razão, que o princípio em exa-
me está expresso em um conceito in-
determinado, assevera Oliveira Rocha 
"que os conceitos indeterminados na 
Constituição poderão estar determinados 
na lei complementar (em certas circus-
tâncias), ou na lei ordinária:' e aduz, com 
inteira propriedade: "observado de qual-
quer modo o seu núcleo de determina-
ção" 1. Na verdade é preciso observar-se 
o núcleo de determinação do conceito. 
Na expressiva imagem de Carrió 6,  tem-
se de considerar, em qualquer caso, aque-
las situações nas quais a capacidade eco-
nômica, ou a proporção entre esta e o 
imposto, ou a ausência da capacidade 
econômica, não estejam situadas na área 
de penumbra, mas no centro do foco de 
luminosidade, não ensejando dúvidas. 

Saber se e até que ponto uma pres-
tação gratuita de serviço é expressiva de 
capacidade econômica é questão que 
está na área central do foco luminoso. 
Dúvida não pode haver de que ela não 
expressa, de modo nenhum, qualquer 
capacidade econômica 7. Não é razoável,  

pois, admitir-se que seja 
cidência de imposto. 

Por outro lado, cab 
mentar estabelecer nor 
matéria de legislação ti 
rando a indeterminação 
albergados pela Constii 
concerne aos fatos geri 
postos por ela e1encado 
é a interpretação da Lei 
n° 87/96, a fim de que 
car se a prestação gratuil 
transporte interestadual 
termunicipal é fato gera( 
ICMS. 

Repita-se que a ré-
Lei Complementar, na c 
ção da hipótese de incic 
do ICMS, refere-se a pre: 
onerosa do serviço de co 
cação, e quanto ao serv: 
transporte omite esse qua 
tivo. 

Ocorre que a mesma 
ser base de cálculo do 
"na prestação de servi 
transporte interestadual e 
municipal e de comunic 
preço do serviço" 9, nã 
mais entre o serviço de t 
comunicação. 

Por outro lado, ao d 
buinte do ICMS, deixa 
imposto é próprio da ativ 
rial, a dizer que "contribi 
pessoa, física ou jurídi 
com habitualidade ou e 
caracterize intuito comei 
de circulação de mercac 
ções de serviços de trans 
dual ou intermunicipal 

8 	Cf. Valdir de Oliveira Rocha, 
9 Lei Complementar n' 87/96, ar 
10 Lei Complementar n' 87/96, ar 
II Lei Complementar n' 87/96, ar 

2 	Constituição Federal de 1988, art. 145, § V. 
3 	Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, Saraiva, São Paulo, 1963, p. 481. 
4 	Cf. José Maurício Conti, Princípios Tributários da Capacidade Contributiva e da Progressividade, Dialética, São Paulo, 

1996, pp. 46/48. 
5 	Valdir de Oliveira Rocha, Determinação do Montante do Tributo, 2' edição, Dialética, São Paulo, 1995, p. 62. 

6 	Genaro Carrió, Notas sobre Derecho y Lenguaje, 4' ed., Albeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, pp 33/34. 
7 	Evidentemente não se está cogitando de situações nas quais a gratuidade não passa de simulação a esconder prática 

fraudulenta. Nem daquelas outras nas quais a prestação do serviço não é realmente gratuita porque ligada a um inte-
resse econômico de sorte que o serviço é remunerado, ainda que indiretamente. 
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tação de serviço de transporte gratuito. 
Em São Paulo, por exemplo, é comum ir 
ao aeroporto, em Guarulhos, levar ami-
gos. E transporte intermunicipal gratui-
to. Não tributável, evidentemente. 

Mesmo quando a prestação de servi-
ço de transporte intermunicipal seja per-
manente, e ainda que tenha intuito em-
presarial, se a prestação do transporte é, 

em si mesma, gratuita, não se concreti-
za a hipótese de incidência do imposto. 
E o caso, por exemplo, de empresa que 
realize o transporte de seus empregados, 
ou a escola que realize o transporte de 
seus alunos. Se o transporte é em si gra-
tuito, ainda que realizado em face de 
interesses diversos, não estará configu-
rada a hipótese de incidência do ICMS. 
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1. IR - Reforma Infra 
Apesar de severame 

cional de que se reveste 
tário brasileiro, sua fom 
de pioneira inclusive ps 
se, com comprovada fr 
na redoma a delicada m 
no constitucional dos tn 
a especial finalidade d 
comezinhos princípios p 
contribuinte. 

Ante a recente ame 
forma constitucional tri 
as vozes dos mais emi: 
como Paulo de Barros 
zza, Marçal Justen Filhc 
sor Geraldo Ataliba, a r 
ços modificadores do si. 
vel da legislação infrac 

Paralisada - por ora 
ma constitucional, ofen 
importante exemplo de 
cional nas recentes Leis 
bro de 1995, que alteran 
Renda, tanto para os si 
como pessoas jurídicas. 

A reforma no camp' 
que a um único tempo r 
sistema - passa pelos ni 
ção da renda, como alíq 
distribuição de lucros e ( 
de cálculo, ganhos de ca 
social sobre o lucro, luci 
de provisões e despesas 
zos operacionais, entre c 
mo de aspectos de dire 
extinção da punibilidac 
ainda que tardio, do tril 


