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Resumo

O presente trabalho visa analisar o direito positivo pétrio, tendo sua
estrutura basilar como enfoque: a norma juridica, a partir de sua estrutura. Trabalha
com a homogeneidade sintatica do sistema juridico positivo e sua relagdo com o0s
principios juridicos. Buscando, assim, verificar a identidade destes institutos para,
depois, com mais especificidade, concentrar os esforcos no principio da capacidade

contributiva e sua relacdo com as contribuicdes.

A perspectiva pela qual se analisara a norma juridica sera a da teoria do
Contructivismo-Analitico de Lourival Vilanova, considerando a estrutura da norma e
do ordenamento. A este angulo de estudo do direito, julgamos necessario somar um
olhar da Fenomenologia, através da Teoria do Valor, intrinseca ao direito, devido a

seu inafastavel carater cultural.

Concluimos, por fim, que a Capacidade Contributiva € um valor de
grande relevancia para a sociedade, a qual a inseriu no ordenamento, sob a forma
de norma, dando origem ao que chamamos Principio da Capacidade Contributiva.
Este se aplicara aos tributos ndo vinculados, entre os quais as Contribuicdes

Especiais, produzindo efeitos juridicos.



Abstract

The present paper aims at the analysis of the country positive law, focusing
in its base structure: the rules of law, as of its structure. This paper deals with the
syntactic homogeneous feature of the positive law system and its relation to legal
principles. Seeking, therefore, to verify the identity of such institutes, in order to,
afterwards, concentrate efforts more specifically at the principle of contributive

capacity and the relation to contributions.

In this sense, the perspective by which the legal norm shall be analyzed
corresponds to the Analytic-Constructivism theory, from Lourival Vilanova, taking into
consideration the structure of rules and their order. To this angle of law study, we
deem necessary to add a view from the perspective of Phenomenology, by the Value

Theory, inherent to the law, due to its inseparable cultural characteristic.

We conclude, finally, that the Contributive Capacity is a value of huge
relevancy for the society that implanted it, ordering as in the form of rules, originating
what we call Contributive Capacity Principle. The foregoing will be applied to non-
obligatory tributes, among which are the Special Contributions, producing legal

effects.
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Introducéo

A Constituicdo Federal disciplinou as competéncias tributarias dos
diversos entes federativos, garantindo ao contribuinte ser tributado apenas da forma
nela estabelecida. Utiliza técnicas afirmativas e negativas de composigdo do campo

de competéncia.

Infelizmente, tem se percebido nos ultimos anos o mais completo
desrespeito a estes dispositivos, por parte do legislador, nas suas mais diversas

esferas. A furia arrecadatéria neste pais n&o tem fim.

Temos assistido nos ultimos anos um aumento continuo da carga
tributaria, com constantes recordes de arrecadag¢ao, num pais com continua crise de
“‘estagnacao” da economia nacional. O moddico e eventual crescimento ainda é

suplantado pelo aumento da carga tributaria.

Além dessa desmedida elevagdo da carga tributaria, ha um outro
fendbmeno: o aumento do numero de tributos por parte da Unido, visando,
principalmente, o ndo repasse de verbas aos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Isto se da pelo uso, cada vez mais comum, das contribui¢des.



A Unido ainda alega que algumas das garantias dos contribuintes,
expressas no texto constitucional, ndo se aplicam as contribuicbes, mas apenas aos

impostos.

Neste ambiente surgem questbes de suma importédncia, com
repercussdées em todo o ordenamento juridico nacional. Principio seria norma?
Como se relacionam seus conceitos? Principio vincularia a atuacédo do legislador?
Poderia um principio impedir os supracitados abusos legislativos? Haveria sangao

pelo descumprimento de um principio?

Assim, partindo desta indignagdo, o presente trabalho tratara, na
primeira parte, de um estudo acerca do conceito de direito, norma e principio. A
seguir, se analisara a relacdo entre principios e normas como ponto crucial do
estudo que se pretende fazer. Por fim, serdo discutidos o conteudo semantico e
axiologico do principio da capacidade contributiva e sua aplicabilidade no ambito das

contribuigcdes.

Para tanto, sera imprescindivel uma analise das classificacdes tributarias
em voga atualmente. Estudaremos a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria
constitucionalmente possivel das contribuicdes, de forma geral; sem, contudo,

entrarmos em pormenores de cada uma.



Buscaremos responder a tais questdes, sob um angulo analitico, sem
esquecer que o direito € um objeto cultural e, como tal, deve ser tratado. O objetivo,
portanto, € desenvolver um estudo destas indagagbes com equilibrio, através do

Contructivismo-Analitico de Lourival Vilanova.
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Capitulo | - Premissas epistemolégicas

1. Delimitagdo do tema

O presente trabalho visa analisar o direito positivo patrio, tendo como
enfoque sua estrutura basilar: a norma juridica, a partir de sua estrutura e sua
relagdo com os principios juridicos, verificando se ha identidade, para depois, com
mais especificidade, concentrar os esforcos no principio da capacidade contributiva
e a sua relagdo com as contribuigdes. Para tanto € necessario refletir sobre a

estrutura da norma e do sistema em que se insere: o sistema juridico.

A perspectiva pela qual se analisara a norma juridica sera segundo a
teoria do Contructivismo-Analitico de Lourival Vilanova, considerando a estrutura da
norma e do ordenamento. Neste angulo de estudo do direito, julgamos necessario
somar um olhar da Fenomenologia, através da Teoria do Valor, intrinseca ao direito,

devido a seu inafastavel carater cultural.

A metodologia escolhida é estudar o direito como construgdo cultural

humana num sistema complexo de normas, para entdo atentar sobre como estas se

11



comportam dentro do sistema juridico. Nao se pretende com isso reduzir o direito a
um conjunto de normas, mas o presente estudo dogmatico do direito apresenta um
enfoque normativo, aceitando que o direito apresente uma complexidade muito

maior, dependendo da analise de diversos ramos de ciéncias juridicas.

2. A linguagem e o direito

O ponto de partida para estudar o ordenamento é necessariamente a
linguagem através da qual este é transmitido. Sem esta, seria impossivel conhecé-

lo.

A linguagem certamente difere do conhecimento, porém este seria
impossivel sem ela. Todo conhecimento se da pela linguagem. E através dela que

se pensa e se comunica qualquer objeto cultural.

Tratando do tema, o Professor Lourival Vilanova ensina: “A linguagem
funciona em varias diregdes. Ora expressa estados interiores do sujeito, ora
expressa situagcdes e objetos que compdem a textura do mundo externo. Nem
sempre funciona com fim cognoscitivo, como linguagem-de-objetos. As vezes é

veiculo de ordens, no sentido genérico, pretendendo alterar o estado de coisas;

12



outras vezes, faltando a suficiente parcela de experiéncia dos objetos, é
transmissora de perguntas. Outras vezes, ainda, nem ¢€ instrumento de
conhecimento nem de ordens ou imperativos, nem de perguntas, mas meramente
expressional da alteragdo emocional que o trato com os objetos provoca no sujeito.
Ainda que a analise fenomenoldgica descubra, sob a contextura de atos téo
diversos, modalidades varias de por objetividades, modos de pér objetivagdes,
tomando-se a linguagem como fato do mundo (sistema fisico com relacionamento
simbdlico com objetos), para os fins estritos da analise logica, interessam as
estruturas de linguagem mediante as quais se exprimam proposicoes, isto &,
assergdoes de que algo, de que tal objeto tem a propriedade tal. Estruturas de
Linguagem expressivas de proposicoes sao suscetiveis de valores
(verdade/falsidade), empiricamente verificaveis por qualquer sujeito que se ponha

em atitude cognoscente” .

Um exemplo de que a linguagem é a maneira de apreendermos o
mundo, esta no conceito de fato juridico, na forma como é trabalhado por Paulo de
Barros Carvalho, expondo como o Direito pode enxergar a realidade: “Fatos juridicos
nao sao simplesmente os fatos do mundo social, constituidos pela linguagem de que
nos servimos no dia a dia. Antes, sdao os enunciados proferidos na linguagem

competente do direito positivo, articulados em consonancia com a teoria das provas”

2

! As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, pag. 39.
2 Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia, pag. 89.
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Clarice von Oertzen de Araujo tratando da linguagem preceitua: “A
linguagem inclui-se entre as instituicdes humanas resultantes da vida em sociedade.
O direito € apenas uma das formas sociais institucionais que se manifesta através da
linguagem, a qual possibilita e proporciona a sua existéncia. A linguagem é o veiculo
do qual se utiliza o homem para comunicar-se. O Direito, sendo a disciplina dos
comportamentos sociais intersubjetivos, é suscetivel de mudangas sob a presséo
das diferentes necessidades, com vistas a adaptar-se ao modo mais econdémico e

racional de satisfazer o bem-estar social” >.

Tendo em mente que todo e qualquer conhecimento s6 pode acontecer

através da linguagem, torna-se indispensavel refletir sobre o que vem a ser o direito.

Certo é que o direito € um objeto cultural e, como tal, s6 pode ser
transmitido através da linguagem. Tem como fungéo a regulagcéo das condutas na

sociedade em que se insere, permitindo-as, obrigando-as ou proibindo-as.

Lourival Vilanova entende que: “O Direito € uma realidade complexa e,
por isso, objeto de diversos pontos de vista cognoscitivos. Podemos submeté-lo a

um tratamento historico, cientifico-filosofico, ou cientifico-politico, dai resultando a

¥ Semidtica do Direito, pag. 19.
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historia do direito, a sociologia do direito, as ciéncias particulares do direito e a
filosofia em seus varios aspectos. E a complexidade constitutiva do direito que exige
essa variedade de perspectivas. Se fosse um objeto ideal, portanto, alheio a

determinagdo do tempo e do espago, ndo comportaria tantas ciéncias™.

O autor ainda esclarece: “O direito € um fenébmeno historico. Tem origem
e tem uma trajetéria de evolugdo propria. Nao é algo estavel. A sua variagéo

»5

obedece as circunstancias de tempo, de lugar e de cultura™. O direito €, portanto,

um objeto cultural.

Assim, conforme fora exposto, a tarefa de definir a expressao “direito”
nao é facil, pois € ambigua e pode ser tomada em diversas acepgdes. Aqui
pretendemos tratar de duas destas acepcgodes: direito positivo e Ciéncia do Direito.
Porém, qualquer que seja o sentido utilizado tera sempre como significado um objeto
cultural, criado, modificado e desenvolvido pelo homem. Desta forma, reforce-se: o
direito ndo é linguagem, mas s6 pode ser apreendido por ela, haja vista sem a qual

nao haver conhecimento; e deste ponto parte a nossa analise.

* Sobre o Conceito de Direito, in Escritos Juridicos e Filoséficos, pag. 32.
> |dem, pag. 33.
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O direito positivo, nas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho,
“é o complexo de normas juridicas validas num determinado pais”®. Seguindo na
mesma linha de raciocinio ainda se poderia ter o direito positivo, nas palavras de

“*

Maria Rita Ferragut, como “... o conjunto de regras juridicas gerais e abstratas,
individuais e concretas, existentes em determinado tempo e espaco social” ’, ou
ainda: “(i) significacbes dos enunciados com conteudo deéntico incompleto e (ii)

significacdes dos enunciados com contetido dedntico completo™.

Em suma, poderiamos definir o direito positivo como o feixe de
proposi¢des prescritivas, cujo objetivo € ordenar as relagdes intersubjetivas na vida
social, num determinado tempo e espaco. Organiza-se segundo um critério de
especialidade e de processos de fundamentacdo e derivacdo. Constitui, dessa
forma, um corpo de linguagem técnica prescritiva, formulada de acordo com os

critérios da Légica Dedntica, a partir dos valores de validade e invalidade.

Enquanto isso, a Ciéncia do Direito € verdadeiro ramo da ciéncia e do
conhecimento; tem como escopo descrever seu objeto de analise: o direito, através
de uma metalinguagem descritiva, formulada segundo os valores da Légica Alética
ou Classica: verdadeiro e falso. Afinal, conhecer é descrever, ou melhor, depreender

caracteristicas proprias do objeto em estudo.

® Curso de Direito Tributério, S&o Paulo, pag. 02.
’ Presuncdes no Direito Tributario, pag. 16.
¥ Idem
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Sendo o direito um produto cultural, s6 pode ser vertido através de
linguagem e como tal deve ser estudado. A linguagem do direito positivo é
primordialmente prescritiva, mesmo quando o legislador utiliza a linguagem

descritiva ou expressiva, estas sao voltadas a imperatividade do ordenamento.

Acerca da linguagem descritiva leciona o Professor Paulo de Barros
Carvalho: “Linguagem descritiva, informativa, declarativa, indicativa, denotativa ou
referencial € o veiculo adequado para a transmissao de noticias, tendo por finalidade
informar o receptor acerca de situagdes objetivas ou subjetivas que ocorrem no
mundo existencial. Apresenta-se como um feixe de proposi¢des, afirmadas ou
negadas, que remetem o leitor ou o ouvinte aos referentes situacionais ou textuais.
E a linguagem prépria a transmissdo de conhecimentos (vulgares ou cientificos) e de
informacdes das mais diferentes indoles, sendo muito utilizada no intercurso da

convivéncia social” °.

Ora, justamente em fungado deste carater informativo, referencial, € que
ressalta a possibilidade de verificar a assertiva frente a situagao fatica, com valores

de verdade/falsidade.

% Apostila de Légica para o Curso de Mestrado em Direito da PUC-SP, pag. 17.
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Ja quanto a linguagem prescritiva, Paulo de Barros Carvalho esclarece:
“Linguagem prescritiva de condutas: presta-se a expedi¢do de ordens, de comando,
de prescricbes dirigidas ao comportamento das pessoas. Seu campo é vasto,
abrangendo condutas intersubjetivas e intra-subjetivas. Todas as organizagoes
normativas operam com essa linguagem para incidir no proceder humano,

canalizando as condutas no sentido de implantar seus valores” °.

O legislador utiliza enunciados prescritivos para a producdo de leis,
numa linguagem técnica, através de um discurso natural com palavras e expressdes
de carater cientifico. Salienta-se, no entanto, a pluralidade de formacdo dos
representantes populares no poder legislativo: quanto maior a diversidade dos
representantes mais auténtica € a representatividade dos diversos setores da
comunidade. Em decorréncia disto, ndo se pode exigir um rigor cientifico na

atividade legislativa.

Surgem, entdo, nos textos legais, as impropriedades, os erros, as
atecnias, as deficiéncias e as ambiguidades. Pequeno preco a pagar pela
democracia. Resta ao estudioso do direito sanar tais deficiéncias, buscando construir

um sentido mais apurado e produzindo ciéncia.

19 |dem, pags. 18 e 19
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A seu turno, o magistrado € o intérprete legitimado. Sua interpretacéao,
diferentemente da feita pelo simples estudioso do direito, € prescritiva; produz a

norma individualizada, em sua fungao, a partir da norma geral e abstrata.

A linguagem do cientista do Direito, mais do que técnica é cientifica, na
medida em que seus enunciados descritivos sdo dotados de harmonia, caracteristica
dos sistemas enquadrados no formato da Ldgica Alética. Apresenta as unidades
organizadas segundo critérios de identidade, ndo contradigdo e terceiro excluido;

proprios do pensamento Apofantico.

As dificuldades com vocabulario especializado, sejam da linguagem
técnica, sejam da cientifica, somente podem ser resolvidos através de um grande
esforco semantico. O qué persiste no nivel da Teoria Geral do Direito, ao qual se
chega através de sucessivas generalizagdes. Tal problematica s6 desaparece no

altiplano da Logica Juridica, apds um processo de formalizag&o extrema.

O papel do jurista, portanto, é analisar e depreender o sentido de
enunciados, dentro do sistema juridico em que se insere. Importante, portanto,

diferenciar o enunciado da proposicao.

19



Paulo de Barros Carvalho define enunciado como: “o produto da
atividade psicofisica de enunciagédo. Apresenta-se como um conjunto de fonemas ou
de grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de determinado idioma,
consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo

destinatario, no contexto da comunicacéo” .

E continua o professor ao comentar os ensinamentos dos logicos
ingleses: “Para os ingleses, “oracdo” e “sentenga” teriam o mesmo valor semantico
de “enunciado’, isto é, a expressao oral ou grafica de uma proposi¢cado, enquanto
esta seria o contetido significativo que o enunciado sentenca ou oragdo exprimem.”'?

Assim, percebe-se que o enunciado € a expressdo enquanto a proposi¢cao € idéia

contida nela, seu sentido.

Ora, como o direito positivo € formado nao pelos enunciados, mas pelas
proposicdes prescritivas, depreendidas dos enunciados, dos quais surgem
interpretacdes diversas e, por conseguinte, diversas proposi¢cdes, ha que se
perceber que apenas algumas podem ser tidas como normas, como veremos nos

capitulos seguintes.

1 Ibidem, pég. 56.
2 |bidem.
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Enquanto o direito positivo disciplina o comportamento humano, o
convivio social, através de uma férmula lingulistica prescritiva, de forma a regular a
conduta das pessoas nas relagdes intersubjetivas; a Ciéncia do Direito estuda este
feixe de proposigcdes prescritivas, observando, investigando, interpretando e,
sobretudo, descrevendo, sempre segundo uma metodologia predeterminada. Para

tal, o cientista utiliza-se sobremaneira de uma linguagem descritiva.

Nas licdes de Lourival Vilanova: “Inseparaveis, mas discerniveis, sédo os
seguintes componentes do conhecimento: a) o sujeito cognoscente; b) os atos de
percepgado e de julgar; c) o objeto do conhecimento (coisa, propriedade, situagao
objetiva); d) a proposicdo (onde diversas relagcbes de conceitos formam

estruturas)’’.

Ao conhecer (atos de percepcado — leitura, estudo) o direito positivo
(objeto do conhecimento), o jurista (sujeito cognoscente) produz essa linguagem
descritiva (proposicao descritiva): uma linguagem de sobre nivel, sobrelinguagem ou
uma metalinguagem em relacdo ao direito positivo. A aquela, esta se refere,

descrevendo-a como sistema empirico.

3. 0b. Cit., pag. 37.
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3. Direito Positivo e Ciéncia do Direito

Estudados os tipos de linguagem que podem abordar o direito (a
prescritiva e a descritiva), passamos a analisar as implicagbes sobre a forma de

abordagem e seu objeto.

Tendo em mente que a Ciéncia do Direito objetiva o estudo do proprio
direito, atuando como sobrelinguagem deste, percebemos que a forma desta
abordagem variara conforme a Ciéncia em questao, nos diversos prismas do Direito:
Logica Juridica, Sociologia Juridica, Etica Juridica, Histéria do Direito, Politica
Juridica e, entre outras, a Dogmatica Juridica: a Ciéncia do Direito, em sentido

estrito. Cada uma com seu escopo.

O objeto da Dogmatica é, unica e exclusivamente, o direito positivo atual
de determinado Estado, ou de relacbes internacionais, tal qual se apresenta, em
seus aspectos estatico e dindmico. Normas passadas sao objeto da Histéria do
Direito. Normas futuras sao objeto da Politica Juridica. Normas de diferentes paises
sdo objeto do Direito Comparado, da Politica Juridica ou de outras ciéncias, mas néo

da Dogmatica Juridica.
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As unidades do sistema do direito posto sdo as normas juridicas. Estas
sao depreendidas dos textos legais e interligadas cognoscitivamente mediante

relacdes de coordenacgao de fungdes e de subordinagao hierarquica.

A este sistema de normas juridicas de determinado pais também se
denomina sistema empirico do direito positivo, uma vez que se destina a uma regiao

material, uma sociedade, historicamente determinada no espaco e no tempo.

O exame deste sistema ressalta, desde logo, a existéncia de lacunas,
imprecisdes e contradicdes entre as unidades do conjunto. A fungao da Ciéncia do
Direito é tentar impedi-las ou, a0 menos, minimiza-las de fato; de maneira que, ao
descrever seu objeto, inexistam de lacunas, imprecisdes e contradigdes, buscando

sempre a certeza e a seguranga do sistema.

Reforgando: temos o direito positivo como complexo de normas juridicas
validas num determinado pais; e a Ciéncia do Direito como o ramo da Ciéncia que
estuda o direito positivo, cabendo a ela descrever este complexo normativo,
ordenando-o e sistematizando-o, através de sua hierarquia e das formas légicas que
entrelagam as varias unidades do sistema juridico positivo, esclarecendo o conteudo

de sua significagao.
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Para tanto, o direito positivo, ao disciplinar o comportamento humano, o
convivio social, utiliza uma féormula linguistica prescritiva, enquanto a Ciéncia do
Direito utiliza-se de uma fungao descritiva de linguagem, a fim de estudar este feixe

de proposigdes prescritivas.

Contudo é necessario ressaltar: o ordenamento € uno. Sua divisao, feita
pela Ciéncia do Direito, tem fim meramente didatico. Claro € que o direito positivo é
indissociavel. No caso do Direito Tributario, a Ciéncia do Direito busca estudar a

instituicdo, a arrecadacgao e a fiscalizagao de tributos.
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Capitulo Il = Ordenamento Juridico

1. O Estado e a Constituicéo

O termo “Estado” é mais um daqueles termos de dificil conceituacéo. E
utilizado nas mais diversas situagdes historicas e politicas. Porém, para o escopo
deste trabalho, buscamos um conceito onde a ordem juridica esteja presente, a fim

de possibilitar o estudo juridico dos principios.

Neste sentido Dalmo de Abreu Dallari esclarece: “parece-nos que se
podera conceituar o Estado como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem

comum de um povo situado em determinado territério”"*.

Importante ressaltar que neste conceito estdo presentes todos os
elementos que compdem o Estado, e apenas eles. A noc¢ao de poder € prépria da
soberania, caracteristica da prépria ordem juridica. A politicidade do Estado esta
referida na expressdo “bem comum”, vinculando-a a um determinado povo e

territoério.

¥ Teoria Geral do Estado, péag. 101.
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O Estado Brasileiro organiza-se a partir de sua Constituicdo. Joseé
Afonso da Silva conceitua a Constituicdo de um Estado como: “um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus
orgaos, os limites de sua agao, os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese: a constituicdo é o conjunto de normas que organiza o0s

»15

elementos constitutivos do Estado Estes elementos, conforme exposto, sio:

territorio, populagao e governo.

Temos, pois, que a norma constitucional &, por exceléncia, o espaco das
linhas gerais que informam e organizam o Estado, limitando-se a designar as
caracteristicas dominantes das varias instituicbes que a legislagdo comum
desenvolvera posteriormente. Os quatro plexos normativos do modelo federativo
adotado pela Carta Magna Nacional estdo nela consignados: o sistema nacional, o

sistema federal, o sistema estadual e o sistema municipal.

1> Curso de Direito Constitucional Positivo, pag. 37 e 38.
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2. O Sistema Juridico

Outra expressdo ambigua, mas necessaria ao presente trabalho, é a
nocédo de sistema juridico. Pode significar o sistema da Ciéncia do Direito ou do

direito positivo. Trataremos do direito positivo.

A principio, se poderia pensar que o direito positivo ndo poderia ser
caracterizado como sistema, pois, basicamente, seria por demasiado ambiguo, vago
e cheio de contradigdes para ser considerado um sistema, faltando-lhe unicidade,
para tal. Diferentemente, a Ciéncia do Direito ao busca resolver essa problematica,
sim, poderia ser considerada um sistema. Como veremos, nao € este o caso. Existe
ordem na proliferacdo de enunciados normativos, definida, justamente, pela
interpretacdo. Em ambos os casos, estamos tratando de sistemas, cada um com

suas caracteristicas.

Importante, portanto, € o conceito de sistema, extraido da teoria das
classes. Ensina Paulo de Barros Carvalho: “Surpreendido no seu significado de
base, o sistema aparece como objeto formado de porgdes que se vinculam debaixo

de um principio unitario ou como a posicido de partes orientadas por um vetor

27



comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados

perante uma referéncia determinada, teremos a nogao fundamental de sistema”'®.

Neste sentido leciona Lourival Vilanova: “Temos, como dado-da-
experiéncia, o pluralismo dos sistemas juridicos dos Estados. Sob o ponto de vista
formal-juridico, cada Estado € um sistema. Independente um do outro e uno. A
proposicdo normativa fundamental ndo se transpde para o outro. Se a norma
fundamental é a proposi¢ao basica, logicamente € um postulado. Comega o sistema

proposicional normativo com ela”"”.

Resta, portanto, evidente a formacdo de um sistema pelo conjunto de
normas juridicas em decorréncia da multiplicidade de relagbes entre elas, segundo
um principio unificador. O direito positivo, portanto, se mostra, integrado numa

camada de linguagem prescritiva.

Assim, ao se falar num sistema juridico positivo, temos que cada Estado
tera seu sistema, com suas normas e organizagao proprias. Necessario, portanto, se
analisar individualmente um sistema juridico para entender seus pormenores, seus

valores.

16 Ob. Cit., pag. 131.
7 0Ob. Cit., pag. 163.
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O sistema do direito positivo apresenta uma singularidade: a reproducgao.
Regulamenta a producdo de outras normas, dispostas hierarquicamente, regidas

pela fundamentagao ou derivacao.

Contudo, importante lembrar, o direito, no sentido de direito posto, € um
produto cultural do homem a fim de possibilitar a convivéncia social, visando

disciplinar condutas.

As normas que estabelecem o procedimento proprio para a produgao
normativa também fazem parte do sistema, até por também serem normas,
regulando condutas. Estas, porém, seriam qualificadas. Condutas tipicas de

enunciacao normativa.

Leciona Lourival Vilanova: “... o sistema de proposi¢dbes normativas
contém, como parte integrante de si mesmo, as regras (proposi¢des) de formagao e
de transformacgao de suas proposi¢cdes. As normas que estatuem como criar outras
normas, isto €, normas-de-normas, ou proposi¢gdes-de-proposi¢dées nao sao regras

sintaticas fora do sistema. Est&o no interior dele”'®.

'8 Ob. Cit., pag. 164.
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Estas normas de estrutura diferenciam-se das demais, as quais nao se
preocupam com a produg¢ao normativa, mas com outras condutas da multiplicidade
de situagdes tipicas do convivio social. Sdo as chamadas normas de

comportamento.

O autor ainda esclarece: “O que confere homogeneidade a todas as
regras de Direito positivo € a sua normatividade. O ponto de partida € normativo: a
norma fundamental, para tomarmos o modelo kelseniano de explicagdo. Consiste
essa homogeneidade estrutural no modelo constante de relacionar os dados ou
elementos (fatos e condutas) da experiéncia. Se o relacionamento segue o0 esquema
da causal/efeito, temos a natureza, se 0 nexo € de dever-ser (dado A, deve-ser B),

temos a imputacéo”'®.

Ora, é propriedade das normas em geral e das normas juridicas,
especificamente, expressarem-se por meio do conectivo “dever-ser’, levado a
denominar dedntico o sistema do direito positivo. O que fara do direito positivo um
sistema, além deste conectivo, desta relacdo de imputacido, sua normatividade, seu
fundamento de validade: a Constituicdo. Em termos cognoscitivos, para fins de

fechamento do sistema, tem-se a norma fundamental kelseniana.

19 |dem, pag. 165
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Esta € a licdo de Lourival Vilanova: “Se toda norma provém de norma —
em rigor inexiste a produtividade normativa do factico —, o conjunto, que € o sistema,
€ ontologicamente, em-si-mesmo, bastante. Mas ha o problema do comecgo
normativo do sistema. Para o sistema normativo que alcangcou a forma estatal, o
inicio esta na Constituicdo. Mas de onde provém a Constituicdo positiva, qual o fato
constituinte, o protofato que, por isso mesmo, que nao era suporte factico de
nenhuma norma — que n&o existia —, da origem ao direito constitucional? Ou esta
questado que é metajuridica, transistematica, transcendente ao sistema positivo, ou
esse Grundfaktum é suporte factico de alguma norma. Como o sistema requer um
ponto-origem, e ndo se dilui numa sequéncia interminavel de antecedentes, ha que
se deter por uma necessidade gnosiolégica, numa norma fundante, que nao é
positiva, por ndo ter uma sobrenorma da qual seja aplicagdo. E uma norma
pressuposta, uma hipétese-limite que confere conclusividade ou fechamento ao

conjunto de normas que & o direito” %°.

3. O Ordenamento e o Subsistema Juridico-Tributéario

O ordenamento trata de uma ampla diversidade de temas da vida social.

Como vimos, ao considera-lo um sistema identifica-se sua unicidade na relagao de

20 Teoria da Norma Fundamental, in Escritos Juridicos e Filosoficos, pag. 313.
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implicacdo normativa e seu fundamento cognoscitivo de validade: a norma

fundamental.

Pois bem, no modelo kelseniano a norma fundamental, conquanto seja
tratada como norma, esta fora do sistema, caracterizando-se por ser seu
fundamento cognoscitivo de validade. Seria, neste sentido, formada pelo conjunto de

atos de enunciacao da Constituicao de determinado Estado.

No caso brasileiro, esta enunciagdo ocorreu com a reunido da
assembléia nacional constituinte e seus consequentes atos, que levaram a

introducéo do texto constitucional como lei fundante de um novo sistema.

Neste ato de vontade de enunciar a Constituicdo de 1988 o constituinte
elegeu diversos valores do povo brasileiro a serem protegidos pelo sistema juridico.
Estes valores foram entdo incorporados nesta Carta como principios: verdadeiros

pilares do ordenamento.

Ao tratar das fontes de receita do Estado, a Constituicdo elegeu uma
série de normas constitucionais tributarias, buscando: dar condigbes financeiras a

implementagdo de um Estado Federal e Democratico de Direito. Assim, garantiu aos
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entes federativos a possibilidade de instituir tributos e aos contribuintes os limites da

intromissao do Estado em sua propriedade.

Aqui, se faz necessario reforcar que o ordenamento é uno. E a Ciéncia
do Direito que o divide para fins didaticos, estabelecendo um corte epistemolégico
partindo para o estudo dos diversos ramos do direito. Mas o direito positivo &

indissociavel.

Portanto, referir-se a sistema tributario ou subsistema juridico tributario,
ou mesmo ao Direito Tributario, é fazer um corte, uma medida cognoscitiva, para

melhor estudar as relagdes juridicas relativas a instituicdo, arrecadacgao de tributos.

Neste sentido, ao estudar as normas constitucionais relacionadas a este
objetivo, a doutrina estabelece, a partir da descricdo do ordenamento, alguns

institutos préprios de Direito Tributario.

Tratando da disciplina constitucional dos tributos Roque Antonio

Carrazza ensina: “Competéncia tributaria € a aptiddo pra criar, in abstracto,

»21

tributos™’. O autor complementa, ao tratar dos limites desta aptidao: “Um primeiro

21 Curso de Direito Constitucional tributéario, pag. 437.
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limite ele encontra na observancia das normas constitucionais. O respeito devido a
tais normas é absoluto e sua violagao importa irremissivel inconstitucionalidade da
lei tributaria”®?. E continua: “O legislador encontra outro limite nos grandes principios
constitucionais, estudados na primeira parte deste livro, que também nao podem ser

violados™®,

Tratando da unicidade e harmonia do sistema juridico e, mais
especificamente, do subsistema juridico tributario, leciona José Arthur Lima
Gongalves: “Toda e qualquer norma legal deve ser interpretada e aplicada em
harmonia com o sistema como um todo, subordinando seu alcance e eficacia aos

principios maiores desse proprio sistema”*,

Ora, com base nestes ensinamentos, resta-nos evidente a importancia
dos principios, na averiguagao da legalidade e da constitucionalidade da tributagao,

como garantia individual do contribuinte contra abusos do Fisco.

%2 |dem, pag. 441.
2 Ibidem.
2 Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, pag. 44.
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Capitulo Ill = Norma juridica

1. Conceito de Norma Juridica

Existem muitos tipos de normas: morais, religiosas, familiares, entre
outros. Todos esses tipos normativos tém em comum o comando de uma conduta
intersubjetiva. Assim, em sentido lato, seria possivel, em principio, definirmos norma

como comando ou regramento de conduta.

Porém, mais uma vez nos deparamos com um termo ambiguo: norma
juridica. Pode-se referir a ela como a qualquer dispositivo legal, a um texto legal, a
uma lei especifica ou ainda a interpretacado dos textos legais de forma a construir um

sentido prescritivo.

A norma, para ser juridica, apresenta algumas particularidades, sendo
definida, nos termos do Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr., como a “expectativa
contrafatica, que se expressa por meio de proposi¢cdes de dever-ser, estabelecendo-

se entre comunicadores sociais relagdes complementares institucionalizadas em alto
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grau, cujos conteudos tém um sentido generalizavel conforme nucleos significativos

mais ou menos abstratos”?°.

Dessa definicdo tiram-se alguns elementos basicos a formacdo da
norma: a hipétese da norma (relacionada na expresséao “expectativa contrafatica”), a
prescricdo normativa em si (na expressao “proposi¢coes de dever-ser”), organizadas
estruturalmente  (“relagbes complementares”), promulgadas pelo Estado
(“institucionalizadas em alto grau” — caracteristica da juridicidade da norma), com um
espectro amplo de pessoas a serem atingidas sem, contudo individualiza-las
(“contetdos com sentido generalizavel conforme nucleos significativos mais ou

menos abstratos”).

O conteudo normativo sera constituido por prescrigdes descritivas de
acdes ou situacdes hipotéticas, as condigdes de implementacao, e implicativas das

respectivas consequéncias (sangodes).

Neste sentido, Hans Kelsen ensina: as ordens sociais a que

chamamos Direito so ordens coativas da conduta humana”?®.

% Introdug&o ao Estudo do Direito, pag. 115.
?® Teoria Pura do Direito, pag. 36.
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E propriedade das normas, e das juridicas, mais especificamente,
expressarem-se por meio do conectivo “dever-ser”’, levado a denominar debntico o
sistema do direito positivo. A diferengca das normas juridicas para as demais, nas
licdbes de Kelsen, é justamente sua coatividade: a possibilidade do Estado sancionar

quem as desrespeita.

Assim, temos que o direito como sistema de linguagem €& formulado
segundo um raciocinio que a Ldégica entende por dedntico. Isto quer dizer que a
Logica, como ciéncia que tem por objeto o estudo do modo de compreender o
mundo pelo ser humano através da linguagem, ao estudar as proposicoes
prescritivas juridicas conseguiu depreender-lhe sua formula basica, qual seja o dever
ser, transcrito em linguagem formalizada D [F—C(S’,S”)]. Ensina Lourival Vilanova:
“se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S’ deve fazer ou deve omitir ou pode

fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito S” — assim deve ser”*’.

A norma juridica é a significacdo obtida da leitura dos textos do direito
positivo, através de um processo de percepgao do mundo exterior. Pode-se verificar
enunciados normativos expressos e implicitos, porém, a norma juridica estara
sempre implicita nos textos positivados. Existindo a partir de uma construgéo de

sentido, a partir dos textos legais.

% As estruturas lgicas e o sistema do direito positivo, pag. 95.
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Estudando esta linguagem prescritiva, a Logica percebeu que nao
poderia utilizar-se dos valores da Loégica Classica de verdade/falsidade nas
proposi¢des juridicas, pois aqui ndo se aplicam. A estas devem ser aplicados valores
de validade/invalidade, tipicos da Légica Dedntica, criada justamente para explica-

las.

Isto porque, nas ligbes de Lourival Vilanova: “A proposigao juridica ndo
descreve como fisicamente, biologicamente, psicologicamente, um homem esta
engajado num ir-e-vir no espaco fisico e social, relacionando esse movimento como
efeito de causas fisicas, bioldgicas, psicoldgicas e socioldgicas, para depois formular

a funcao: x=f(y’ y” y”). A proposi¢cédo do direito positivo, integralmente explicitada,

dira: “dado o fato de ser pessoa, deve-ser o direito erga omnes de ir-e-vir’ correlativo

(vé-se) do dever geral de nao impedir’®®.

O autor é ainda mais claro ao evidenciar: tomando
fenomenologicamente os dados como eles aparecem na experiéncia, vemos que 0s
functores “é obrigatorio” (O), “é permitido” (P), ndo pertencem a linguagem descritiva

ou apofantica, mas a linguagem prescritiva ou dedntica. Depois , como veremos, 0s

mencionados functores dednticos sao relacionais: o sujeito S’ fica obrigado a fazer

%8 Ob. Cit., pag. 69.
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ou omitir conduta C perante outro sujeito S”. Da mesma maneira, a proibicao é

relacional, como o é a permiss&o”.

A irredutibilidade do modal dedntico ocorre em decorréncia, portanto, da
sua natureza relacional, enquanto o modal alético é intrinseco ou extrinseco a
proposicdo, mas nunca relacional. Nas palavras de Lourival Vilanova: “O modal
alético pode estar no interior da proposi¢cao, ou fora dela. Como infixo ou prefixo.
Assim, em férmula classica: “S é necessariamente P”, “S é realmente P”, “S é
possivelmente P”; “é necessario que S é P” (a forma gramatical € meramente
gramatical); “é contingente que S é P”; “é possivel que S € P”. Mas a proposi¢céo
apofantica esta completa sem modal. E estrutura sintatica completa a férmula “S é

P””SO

Neste sentido ensina Ricardo Guibourg®': “Sin embargo, el
comportamiento de los operadores deodnticos no es idéntico al de los
correspondentes aléticos. Los operadores “M” y “N” nos servian para calificar
proposiciones que describian estados de cosas. Vale la pena preguntarse qué
califican los operadores deodnticos: cuales son las “cosas” de las que decimos que
son obligatorias, permitidas o prohibidas. Hay una respuesta plausible: son las

conductas. De ellas predicamos la obrigatoriedad, la permision o la prohibicién.”

2% |dem, pag. 71.
% |bidem, pag. 72 e 73.
31 ggica, proposicion y norma, péag. 120.

39



Percebe-se que uma norma n&o pode ser verdadeira ou falsa, pois nao
ha como se verificar empiricamente tais valores; mesmo que uma norma seja

infinitamente desrespeitada ndo sera nem verdadeira, nem falsa.

No entanto, aplicam-se os valores de validade ou invalidade, que nos
ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, se referem a pertinencialidade ou nao
ao sistema: “Se partirmos do postulado segundo o qual o sistema é formado pelo
conjunto de normas validas, a validade passou a ser critério indispensavel para

pensar-se o sistema do direito positivo”?.

Dessa forma, se percebe que a validade é caracteristica do juridico: para
ser norma juridica é preciso ser valida. Isto se verifica nas licbes de Alfred Tarski®,
ao tratar da Teoria das Classes: “It is frequently said of a sentential function with on
free variable that it expresses a certain property of things, — a property possessed by
those, and only those, things which satisfy the setential function (the sentential
function “x is divisible by 2”, for example, expresses a certain property of the number
X, namely, divisibity by 2, or the property of being even). The class corresponding to
this function contains as its elements all things possessing the given property, and no

others”.

% Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, pag. 49.
% Introduction to Logic and to the Methodology of Deductive Sciences , pag. 72.
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Tendo em mente que a norma sera juridica pelo simples fato de ser
valida, torna-se importante sabermos quais os critérios para verificar essa
caracteristica. S4o0 eles: a enunciagado e a fundamentacao, tipicos de um sistema

juridico.

A fundamentacéao refere-se a validade e a derivagao numa visao estatica
do sistema juridico. Enquanto a enunciacao diz respeito a dindmica do sistema;
relativa ao ato de fala, tipico da realidade social, o qual introduz a norma através de
seu meio fisico: a lei. Nas palavras de Tarek Moysés Moussallem: “O fato produtor
de normas € o fato-enunciagdo, ou seja, a atividade exercida pelo agente
competente. Falamos em fato-enunciacado porque a atividade de produgao normativa

é sempre realizada por atos de fala™*.

A verificagao de validade de uma norma ao sistema, portanto, dependera
de um analise de fundamentagdo desta em uma outra norma de superior hierarquia
e do procedimento adotado na sua producdo, passivel de se verificar através das

marcas deixadas no texto instrumento introdutor dela.

% Fontes do Direito Tributario, pag. 150.

41



Esta € a licdo de Tarek Moysés Moussallem: “A partir da linguagem do
veiculo introdutor (enunciagdo-enunciada), reconstruimos a linguagem do
procedimento produtor de enunciados (enunciagao), e realizamos o confronto entre
esta e a linguagem da norma de produgdo normativa (fundamento de validade do
veiculo introdutor) para aferirmos se a producdo normativa se deu ou ndo em

conformidade com o prescrito no ordenamento”°.

Estruturalmente, portanto, A norma (na hipétese ou antecedente) elege
um evento social, que ao ser reconhecido como fato, através de linguagem
apropriada, incide sobre este, que se torna juridico, vinculando a este fato um
relacionamento entre sujeitos de direito, que substancia a tese ou consequente, nao
importando aqui se ha diferengas entre situagdes juridicas e relagdes juridicas. A
relacdo juridica é conceito fundamental. Os sujeitos sdo os termos da relagao
juridica ainda que sé o sujeito da obrigagao fique determinado e indeterminado fique

0 sujeito pretensor.

Ensina Lourival Vilanova: “... a relagao juridica, em sentido amplo ou
sentido restrito, & efeito de uma hipdtese factica sobre um dado-de-fato. Este,
precisamente por ser ponto de incidéncia da hipotese, é fato juridico. A relagao entre
fato juridico e sua eficacia (plexo de efeitos) € relacdo de causalidade juridica:

z

relagdo estatuida, constituida por norma juridica. E a norma que constitui ou

% |dem, pég. 152.
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desconstitui a relagdo de causalidade juridica. Vé-se, esta ndao se confunde com
relacdo técnico-dogmatico. A relagao juridica, em sentido técnico-dogmatico, é
efectual, € o que sobrevém do fato juridico pela conexao estatuida pela norma, que

se compde de hipdtese factica e conseqiiéncia factica”®.

Percebe-se que na tarefa de elaboragdo normativa, o legislador, dentro
dos limites constitucionais, pode selecionar fatos para sobre eles incidir as
hipéteses, pode optar por estes ou aqueles conteudos, sociais e valorativos, mas
nao pode construir a hipétese sem a estrutura sintatica e sem a fungdo que lhe
pertence por ser estrutura de uma hipétese. Pode vincular livremente, em funcéo de
contextos sociais e de valoragbes positivas e de valores ideais, quaisquer
consequéncias as hipoteses delineadas. Nao pode, no entanto, deixar de sujeitar-se
as relagdes meramente formais ou légicas que determinam a relacéo de implicagéao

entre hipétese e consequéncias.

A hipotese é construgdo valorativamente tecida com dados de fatos,
incidente na realidade, mas nao coincidente com ela, na qual pode ser eleito um fato
natural, fato social, ou fato ja qualificado juridicamente para que a hipotese
componha o fato juridico. Faltando-lhe o status semantico de enunciado veritativo.

As hipéteses de normas valem ou n&o valem.

% Causalidade e Relag&o no Direito, pag. 286.
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Ao formalizar a estrutura da relacao juridica contida na tese da norma
teremos: um sujeito qualquer S’ mantém uma relagdo qualquer R em face de outro
sujeito qualquer S”; de forma que: S'R S” ou R(S’S”). Sendo R a estrutura relacional
teremos varios usos. Um deles é a substituicido desse relacional por um dos valores:
obrigatério (O), proibido (V) e permitido (P). Dessa maneira percebe-se: R ndo pode

ser substituido por nomes ou proposi¢cdes; apenas por valores.

No mesmo sentido, é preciso reduzir as multiplas modalidades verbais a
estrutura formalizada da linguagem légica, obtendo-se a formula: D [F—C(S’,S”)]; da
qual se entende: se ocorre um fato F qualquer, entédo o sujeito S’ deve fazer ou omitir
ou pode fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito S”, que representa o primeiro
membro da proposigao juridica completa e assim deve ser. Destaca-se, dessa
maneira, a hipétese e a tese. A estrutura deste primeiro membro da norma arquiteta-
se em forma de implicacdo: a hipétese implica a tese, ou o antecedente implica o

consequente.

A importancia deste raciocinio formal é entender que a estrutura da
norma juridica apresenta uma relagao interna entre o fato juridico em abstrato eleito
na hipdtese e a consequéncia, ou seja, a relacdo de implicagdo com a conduta
determinada. Mas também a sangdo ou consequéncia pelo inadimplemento da

conduta determinada.
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O conectivo “dever-ser” se triparte, portanto, em trés valores: obrigatorio
(O), proibido (V) e permitido (P), os quais ndo entram na categoria de relacionais
reflexivos, ou seja, aqueles que satisfazem a forma Ilégica das relagbes
intrasubjetivas (xRx). A eles s6 pode ser atribuido valor préprio de relagbes
intersubjetivas (xRy). Estes modais séo inter-relacionaveis através de valores de
afirmacao e negagao (ndo obrigatério, ndo proibido e ndo permitido), de forma a

abranger toda a riqueza da elaboragdo normativa.

Por mais variada que seja a forma de exposigao do direito em certa
sociedade ele sempre apresentara proposicdes com estrutura dual. Parte da norma
tem a fungdo de prescrever descritivamente possivel ocorréncia no mundo, € a
hipétese da norma. Uma outra parte prescreve um comportamento. Assim,
ocorrendo o fato descrito na hipotese, deve-ser a conduta exposta no consequente.
Tal fato ndo € normatizado, ndo € obrigatério ou proibido pela hipétese, mas na
eventualidade de ocorrer e for reconhecido pelo direito, surge o dever-ser do

consequente.

Aqui cabe um paréntese para uma breve explanagao: conquanto alguns
filbsofos tenham tentado reduzir a forma dedntica a forma alética, entendemos ser
isto impossivel, uma vez que o “mundo do ser’ e o “mundo do dever-ser’ sao

distintos, n&do havendo como miscigenar estas duas formas de raciocinio.
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Os modos normativos, portanto, diferem dos modos faticos, ou seja: do
ser nao provém o dever-ser, do meramente factual ndo provém o normativo. As
modalidades sé&o irredutiveis, muito embora na composi¢cdo do fato objetivo de

cultura, que é o direito, haja inter-relacionalidade entre os modos.

Ha que se ter, portanto, uma relagdo entre o direito e o mundo real,
conferindo racionalidade ao sistema. Se for factualmente necessario, ou
factualmente impossivel uma conduta ou um fato, resultara num sem sentido estatuir

proposi¢cao normativa contraposta ao curso natural das coisas.

Se a hipétese, funcionando como “descritor’, anuncia os critérios
conceptuais para o reconhecimento de um fato, o conseqliente, como “prescritor”,
nos da, também, critérios para a identificagdo do vinculo juridico que nasce,
possibilitando-nos saber quem é o sujeito portador do direito subjetivo; a quem foi
cometido o dever juridico de cumprir certa prestacao; e seu objeto: 0 comportamento
que a ordem juridica espera do sujeito passivo; e que satisfaz, a um s6 tempo, o

dever que lhe fora atribuido e o direito subjetivo de que era titular o sujeito pretensor.

Em termos tributarios, temos a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria,
onde a hipétese € composta pelos critérios material (constituido pelo nucleo verbal

do evento), espacial (local de incidéncia) e temporal (momento de incidéncia);
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enquanto o consequente € composto por critérios pessoal (sujeito ativo, detentor do
direito subjetivo e sujeito passivo, quem tem o dever juridico de recolher o tributo) e

quantitativo (base de calculo e aliquota).

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria é criagdo doutrinaria de Paulo de
Barros Carvalho, que sobre ela leciona: “A “norma tributaria em sentido estrito” sera
a que prescreve a incidéncia. Sua construgcdo € obra do intérprete, enquanto érgéo
do sistema ou na condicdo de um interessado qualquer, mas sempre a partir dos
estimulos sensoriais do texto legislado (reduzindo o direito a forma escrita). Como ja
enfatizei, a norma se verte para o territorio das situagdes obijetivas, tecidas por fatos
e por condutas, ambos recolhidos no dominio do real-social. A hipétese ou suposto
prevé um fato de conteudo econémico, enquanto o consequente estatui um vinculo
obrigacional entre o Estado, ou quem Ihe fagca as vezes, na condicédo de sujeito
ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como sujeito passivo, de
tal sorte que o primeiro ficara investido do direito subjetivo publico de exigir, do
segundo, o pagamento de determinada quantia em dinheiro. Em contrapartida, o
sujeito passivo sera cometido do dever juridico (ou dever subjetivo) de prestar
aquele objeto. Essa meditacdo nos autoriza dizer que, para obter-se a formula
abstrata da regra-matriz de incidéncia, € mister isolar as proposi¢gdes em si, como

formas de estruturas sintaticas; suspender o vector semantico da norma para as
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situagcdes objetivas, constituidas por eventos do mundo e por condutas; sobre

desconsiderar os atos psicoldgicos de querer e pensar a norma”™’.

Os critérios para identificarmos o aparecimento de uma relagao juridica
sdo apenas dois: o pessoal e o quantitativo. O critério pessoal é o conjunto de
elementos, colhidos no prescritor da norma, e que nos aponta quem sao os sujeitos
da relacéo juridica. O critério quantitativo nos da o objeto da prestagao que, no caso
da regra-matriz de incidéncia tributaria, se consubstancia na base de calculo e na

aliquota.

Quanto as relagdes juridicas tributarias, encontram-se dois tipos: as de
natureza patrimonial (tributarias estrito senso) e os vinculos que fazem irromper
meros deveres administrativos. As primeiras, previstas pela Regra Matriz de
Incidéncia e as outras ao seu redor. Sdo estas que tornam possivel operacionalizar
aquelas: sao os deveres instrumentais. A norma que institui a obrigagao tributaria em

sentido estrito € chamada de regra matriz de incidéncia tributaria.

O critério quantitativo pode ser definido por uma quantia fixa,
caracterizando os tributos fixos, ou variavel, através da utilizagao da base de calculo

e da aliquota.

% Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, pag. 80.
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A base de calculo é a grandeza instituida na consequéncia da Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria, se destina, primordialmente, a dimensionar a
intensidade do comportamento inserto no nucleo do fato juridico, para que,
combinando-se com a aliquota, seja determinado o valor da prestacdo pecuniaria.
Paralelamente a isso, tem a base de célculo a virtude de confirmar, infirmar ou

afirmar o critério material expresso na composi¢cao do suposto normativo.

A versatilidade desse instrumento juridico se apresenta em trés fungdes
distintas: a) medir as proporgdes reais do fato, b) compor a especifica determinagéo
da divida, e c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da

descricao contida no antecedente da norma.

No direito tributario brasileiro, a Regra Matriz de Incidéncia (a norma
tributaria) € matéria submetida ao regime de reserva legal, seguindo o principio da

estrita legalidade tributaria.

A esquematizacdo formal da Regra Matriz de Incidéncia tem se
mostrado um instrumento utilissimo a analise da riqueza do conhecimento e do
aprofundamento da unidade irredutivel que define a fenomenologia basica da
imposicao tributaria. Vale dizer que sem todos os seus elementos a norma tributaria

em sento estrito ndo existe e, portanto, ndo existe a relacéo juridica tributaria.
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Sem a relacgao tributaria ndo ha que se falar em obrigacao tributaria, pois
nao ha direito subjetivo sem dever juridico correlato e sem objeto da prestacao
obrigacional. Esta, alids, € a importancia do principio da capacidade contributiva

como fundamento a tributagdo, como veremos adiante.

Ressalte-se ainda, que toda norma € introduzida no sistema através de
um ato de fala, o qual s6 existe em fungdo de um ato de vontade do emissor da
mensagem. De maneira que toda norma € a objetivacédo deste, € seu produto e seu

fim.

As normas juridicas sao proposigdes prescritivas, institucionalizadas em
alto grau, emitidas através de um ato de fala qualificado, configurado por uma

vontade objetivada.

2. Conceito de Principio Juridico

Mais uma tarefa dificil: conceituar um termo dubio, o “principio juridico”.
Isto porque sua nogdo, cunhada pela Teoria Geral do Direito, abrange diversas
idéias: tipo de norma juridica, enunciados juridicos, institutos de Direito, formulagao

dogmatica de conceitos estruturados sobre o direito positivo ou postulados tedéricos
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da Ciéncia do Direito. Em todos estas formulagdes estao necessariamente contidas
duas idéias: a de valor relevante da sociedade organizada, o Estado, e de inicio de

um sistema.

Com isto em mente, vejamos algumas definicées. Segundo o Professor
Roque Antonio Carrazza: “principio juridico € um enunciado légico implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posigcdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o

entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam™®,

Esta definicdo destaca alguns pontos relevantes: ser uma proposigcao
juridica; ter uma generalidade em alto grau; e ter grande importancia frente ao

ordenamento.

Ja Cristiano Carvalho conceitua: “Principios sdo enunciados que

denotam valores consagrados pelo sistema juridico e tém a fungdo de diretivos

axiolégicos de todo o ordenamento™.

% Curso de Direito Constitucional Tributario, pag. 33.
¥sjstema, Competéncia e Principios, in Curso de Especializacdo em Direito Tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho, pag. 869.
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Na mesma linha segue Estevao Horvath: “Como ja referimos, o sistema
juridico é inspirado e informado por valores. E, portanto, inviavel o estudo do tema
proposto sem falar dos “valores”. E que os principios, a nosso ver, sdo as normas

juridicas que servem de veiculo aqueles” *°.

Esta colocagcdo é muito importante, pois resume a idéia de que os
principios seriam valores eleitos pelo ordenamento de maneira a exercer diretivas de

condutas.

Para Paulo de Barros Carvalho: “Sendo objeto do mundo da cultura, o
direito e, mais particularmente, as normas juridicas estdo sempre impregnadas de
valor. Esse componente axiologico, invariavelmente presente na comunicagao
normativa, experimenta variagdes de intensidade de norma para norma, de tal sorte
que existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em fungao do seu
papel sintatico no conjunto, acabam exercendo significativa influéncia sobre grandes
por¢des do ordenamento, informando o vector de compreensao de multiplos

segmentos”*'.

Desta licdo entende-se que em toda norma é possivel extrair um valor

por ela protegido e nela embutido. Porém, alguns tém uma importancia maior para o

00 Principio do N&o-Confisco no Direito Tributério, pag. 16.
* Curso de Direito Tributério, pag. 143.
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ordenamento, inspirando parte ou todo o sistema juridico, devido a sua “influéncia

sobre grandes porc¢des do ordenamento”. Estes sdo qualificados como os principios.

O eminente professor, porém, especifica em seguida: “Em Direito, utiliza-
se o termo “principio” para denotar as regras de que falamos, mas também se
emprega a palavra para apontar normas que fixam importantes critérios objetivos,
além de ser usada, igualmente, para significar o proprio valor, independente da
estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o limite objetivo sem a

consideracdo da norma”*?,

Ora, ao repensar o limite objetivo, o interprete chegara a conclusao que
também se trata de uma norma de valor, quando esta tiver influéncia sobre grandes
por¢cdes do ordenamento: podera ser chamada de principio. Ademais, conforme dito
acima, além de valores as normas carregam direcionamentos e limites, alguns
objetivos, outros nem tanto. Todos deverao ser seguidos. Este € o papel do direito:
regular condutas. Mas a nosso ver, o que torna o principio relevante para o sistema

€ a importancia que os valores nele contidos exercem sobre o ordenamento.

Neste contexto € oportuno ressaltar os ensinamentos de Miguel Reale:

“Os valores ndo sdo uma realidade ideal que o0 homem contemple como se fosse um

2 Ob. Cit., pag. 144.
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modelo definitivo, ou que s6 possa realizar de maneira indireta, como quem faz uma
copia. Os valores sédo, ao contrario, algo que o homem realiza em sua propria
experiéncia e que vai assumindo expressdes diversas e exemplares, através do

tempo™®.

Mas, para qualificar algo como valor seria preciso, segundo as licbes de
Miguel Reale, detectar algumas caracteristicas: bipolaridade, implicagdo reciproca,
referibilidade, preferibilidade, incomensurabilidade, graduacdo hierarquica,

objetividade, historicidade e inexauribilidade.

Para Paulo de Barros Carvalho: “principios sdo normas juridicas
portadoras de intensa carga axiolégica, de tal forma que a compreensao de outras
unidades do sistema fica na dependéncia da boa aplicagdo daqueles valores.
Acatando-se o enunciado assim formulado, preserva-se o sistema do direito posto
como um conjunto de normas juridicas: todas com a mesma estrutura sintatica
(homogeneidade sintatica), porém diversas semanticamente (heterogeneidade

semantica)” .

Assim, em nossa opinidao, podemos conceituar principio juridico como

norma juridica impregnada de valor, o qual demonstra influéncia sobre vasta area do

*3 Filosofia do Direito, pag. 189.
* Sobre os Principios Constitucionais Tributéarios, Revista de Direito Tributario n. 55, pag. 154.
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ordenamento. Com isso nao se pretende de forma alguma diferencia-lo das demais
normas. Até porque nosso conceito de norma trata de forma, ndo do conteudo da
mensagem, porquanto seja uma proposi¢ao juridica prescritiva com alto grau de
estatizacdo. Ja o principio também é norma, mas se qualifica quanto ao conteudo da
proposic¢ao, cujo tema sera um valor fundante ao menos de parte do ordenamento a

ser protegido; seja pelo legislador, seja pelo aplicador da norma.

3. Principio: Valor e Norma

Como ja afirmado anteriormente, ndo se pretende aqui tecer o histérico
de institutos juridicos. O escopo deste trabalho é o direito positivo atual e, por
conseguinte, das regras e dos principios atuais. Mas, historicamente, ha uma
diferenciagao bastante discutida que precisa de ser analisada aqui para podermos

tirar algumas conclusoes.

Necessario, portanto, entender que um dos significados do termo
‘norma”, aquele em sentido amplo, refere-se a qualquer dispositivo legal, sem uma
anadlise mais detalhada. Neste trabalho tal nocido ha de ser aceita, embora
trabalhemos norma em sentido restrito, como proposi¢cao prescritiva com alto grau

de estatizacéao.
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E ampla a discuss&o acerca da natureza normativa dos principios. Entre
as varias posic¢oes, duas se distinguem, no nosso entender. A primeira de que norma
€ uma classe da qual principio e regras sao elementos, mas institutos diferentes.
Esta teoria toma como norma aquele conceito amplo, como qualquer dispositivo
legal. Outra, ndo faz qualquer diferenciagdo entre regras, principios e normas, pois
suas estruturas seriam indissociaveis, compondo a prépria norma. Estes autores

entendem por norma a proposigao prescritiva com alto grau de estatizagao.

Representante atual da primeira teoria, de grande relevancia na Europa,
o Professor Ricardo Guastini difere “normas de principio” das “normas de detalhe”:
“‘Como ya se ha mencionado, si se entiende por “norma”, como suele hacerce,
qualquier enunciado dirigido a guiar el comportamiento, parece obvio que los
principios no son mas normas o, si se prefiere, una especie del género normas: las
‘normas de principio”, especificamente. El problema és entonces el siguiente:
¢cuales son los rasgos caracteristicos de las “normas de principio” que los
distinguen de las “normas de detalle”? La cuestion es controvertida, entre otras
cosas, a causa de la extrema — y extremadamente olvidada — heterogeneidad de los

principios™.

Outro autor de grande influéncia no estudo dos principios € Ronald

Dworkin, para quem: “A diferenga entre principio e regras juridicas € de natureza

*® Distinguiendo — Esttdios de teoria y metateoria del derecho, pag. 143.
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l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas diferem-se quanto a natureza
da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que a regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada

contribui para a decisao™®.

O autor ainda esclarece: “Mas nao € assim que funcionam os principios
apresentados como exemplos nas explicacbes. Mesmo aqueles que mais se
assemelham as regras nao apresentam consequéncias juridicas que se seguem

automaticamente quando as condi¢es sdo dadas™’.

O citado autor ndo coaduna, como visto, com a posi¢cao por noés adotada
de ser a norma uma proposicao prescritiva, mas a entende como mero enunciado (o
que adotamos como norma em sentido lato). Isto o faz cair em equivoco na analise

l6gica da norma.

Em primeiro lugar, qualquer enunciado demanda interpretagdo. A
construcao de sentido, portanto, pode muito bem levar a uma formulagao hipotético-

condicional.

* Levando os Direitos a Sério, pag. 39.
" Idem, pég. 40

57



Além disso, o consequente normativo ndo se aplica automaticamente,
como se fosse uma consequéncia causal de uma lei natural. O direito, nas licbes de
Lourival Vilanova*, trabalha com implicacdes juridicas, conectivos dednticos. Para
que o consequente da norma ocorra sido necessarios: a versdo em linguagem

apropriada e reconhecimento do aplicador.

Também ha que se ressaltar: o0 modo de aplicagdo tudo-ou-nada
depende, sobretudo, da interpretacdo e do conteudo normativo, nunca de sua forma

l6gica, a qual sera una, indissociavel.

Entre os autores nacionais, aquele que diferencia, a nosso ver, mais
criteriosamente as regras dos principios € Humberto Avila: “As regras podem ser
dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem o comportamento. As
regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem
obrigagcdes, permissdes e proibicbes mediante a descrigdo da conduta a ser
cumprida. Os principios sao normas imediatamente finalisticas ja que estabelecem
um estado de coisas cuja promocgao gradual depende de efeitos decorrentes da
adogao de comportamento a ela necessarios. Os principios sdo normas cuja

qualidade frontal é, justamente, a determinagcdo da realizacdo de um fim

*8 Causalidade e Relagao no Direito, pag. 79
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juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira da regra é a previsao

do comportamento™®.

Tal diferenciacdo, porém, a nosso ver, realmente ndo se aplica. Isto
porque o meio de prescricao de qualquer conduta é a sancdo, como ensina Hans
Kelsen: “Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito
€ que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situagdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas — particularmente
contra condutas humanas indesejaveis — com um ato de coagéo, isto €, com um mal
— como a privacao da vida, da saude, da liberdade, de bens econémicos e outros —,
um mal que é aplicado ao seu destinatario mesmo contra sua vontade, se

necessario empregando até a forga fisica — coativamente, portanto™®.

A interpretacdo do que venha a ser esta sancdo dependera de uma
construcdo de sentidos, como em qualquer outra. O que se poderia contestar em
alguns casos € a sua eficacia, sua forca em provocar a conduta pretendida ou
mesmo a viabilidade de aplicacdo da sancgao. Esta, porém, € uma problematica a ser

vencida por qualquer norma.

* Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, pag. 129.
> Teoria Pura do Direito, pag. 35.
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Assim ensina Lourival Vilanova: “Primeiro, assentado que toda norma
juridica requer interpretacéo, que nao ha proposicdo normativa bastante clara que
dispense a exegese, que recai na linguagem procurando o conteudo de significagéo

normativa e sua tipica modalidade (semantica) de referéncia a realidade...”".

Além disto, é preciso ter em mente que as normas terdo sempre voz
prescritiva, mesmo que descrevam uma situacdo passada (normas individuais e
concretas) ou futura e incerta (normas gerais e abstratas). Pouco importa sua

técnica de construcao, tera sempre fungao prescritiva.

Neste sentido, leciona Lourival Vilanova: “Cada proposi¢ao normativa
(sublinhando o ente légico “proposicao”), parte da proposicdo normativa total, mostra
estrutura implicacional: se se da um fato F, recolhido numa proposi¢ao p, um sujeito
se pbe em relagao dedntica com outro sujeito; se se verifica a conduta oposta
(contraria ou complementar) a conduta estabelecida com deonticamente devida,
formulada na proposicdo “ndo-q’, entdo outra relacdo de sujeito para sujeito,
deonticamente especificada, vem se estabelecer, recolhida na proposicdo r. Em
sintese de linguagem formalizada: “p—»qg’, “ndo-g—". No interior de cada
proposicao, temos antecedentes (hipéteses) e consequentes (teses), que Kelsen

chama pressupostos e conseqiiéncias”?.

51 Ob. Cit., pag. 316.
°2 Ob. Cit., pag. 112.
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Por fim, a questdo de serem os principios eminentemente finalisticos.
Também n&o concordamos. Os principios tém a finalidade de proteger um valor: é
verdade. Porém, ao menos a sancédo de inconstitucionalidade ou ilegalidade de
determinado ato ou interpretagédo legal sera a consequéncia pelo descumprimento
do preceito. Logicamente esta sangdo trara consequéncias na construgdo de
sentidos e na producdo de efeitos das normas as quais os principios serao

aplicados.

Outra critica possivel a esta tese €& a existéncia de normas
programaticas, as quais buscam estabelecer um fim a ser alcangado, evidenciando
forte carater finalistico. Estas também possuem sanc¢ao, conquanto possam perder

eficacia. Nem por isso caracterizam-se como principio.

Entendemos, assim como Paulo de Barros Carvalho, que normas e
principios sao indissociaveis: a parte ndo pode se diferenciar de seu todo por se
tratar de elemento puro. Tém como unica caracteristica a prescricdo de condutas.

Nao ha, portanto, diferenca entre eles.

Ensina o eminente professor: “Insisto na tese da homogeneidade

sintatica das regras do direito positivo, para reconhecer nas normas juridicas
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tributarias a mesma estrutura formal de todas as demais unidades do conjunto. E na
instancia semantica que as diferencas se estabelecem. Procurando cobrir todo o
campo possivel das condutas em interferéncia intersubjetiva, o legislador vai
saturando as variaveis légicas da norma com os conteudos de significagdo dos fatos
que recolhe da realidade social, depois de submeté-los ao juizo de valor que
presidiu a escolha, ao mesmo tempo em que orienta os comportamentos dos
sujeitos envolvidos, modalizando-os com os operadores “obrigatério”, “proibido” e

“permitido”>.

Até porque nosso conceito de norma trata de sua forma légica ndo do
conteudo da mensagem, porquanto seja uma proposigao juridica prescritiva com alto
grau de estatizagdo; enquanto o principio € aquela norma cujo conteudo da
proposi¢cao tem como tema um valor a ser protegido pelo destinatario da mesma,

seja ele o legislador ou o aplicador do direito.

4. Os Principios no Ordenamento

Conforme ja fora exposto, o direito € um objeto cultural e o ordenamento,

ou sistema de direito positivo, esta englobado neste conceito. Isto porque é formado

>3 Ob. Cit., pag. 76.
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pelo conjunto de normas postas no sistema, sé existe porque ha algum tipo de

comunicagao. Tal comunicacao integra a cultura de determinada sociedade.

Lourival Vilanova, tratando das estruturas légicas do direito, explica:
“Entre as estruturas, ha aquelas que residem no fato de o direito ser um produto

"4 |sto porqué para este

objetivo da cultura, fixado num sistema de linguagem
professor: “O direito positivo, sempre historicamente individualizado pelo substrato
social a que responde, como contrapartida normativa, tem estruturas de diversos
tipos. Em conjunto, € uma estrutura social, inseparavel o suporte factual e capa
normativa, pois ndo ha fato social sem normatividade. E um sistema social, e dentro
do sistema global que é a sociedade, cumpre a fungdo de um subsistema ou

sistema-parte desse todo™.

O autor ainda esclarece: “E na linguagem encontramos, pondo de parte
as estruturas meramente gramaticais, as estruturas légicas ou formais. Assim, o
direito positivo se nado é, tende a ser um sistema. Nao &€ mero agregado de
proposi¢cdes normativas, simples justaposicdo de preceitos, cadtico feixe de normas.
A prépria finalidade que tem de ordenar racionalmente a conduta humana sujeita-o
as exigéncias da racionalidade, de que a l6gica é a expressdo mais depurada. E a

ordem da praxis, sem deixar de pertencer a “raz&o pratica™®.

> Ob. Cit., pag. 90.
% Idem.
% 1bidem.
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Assim, é preciso ter em mente que sendo o direito positivo o
ordenamento, este se constitui em um sistema formado por elementos com

caracteristicas comuns e organizado numa estrutura por ele formulada.

13

Lourival Vilanova explica: “... temos por verdade que o ordenamento
juridico positivo, como linguagem, € um sistema de simbolos do discurso comum e
técnico (linguagem-de-objetos). Se de fato ndo alcanga a forma-limite de sistema, o
ordenamento é, tendencialmente, quanto maior for o quantum de racionalizacao,
sistema. Sendo sistema, € conjunto de entidades. As entidades constituintes do

conjunto s&o proposigdes™’.

Paulo de Barros Carvalho, com forte influéncia da Teoria das Classes,
segue a mesma linha de raciocinio: “Se pensarmos no conjunto de todas as normas
juridicas validas num determinado intervalo de tempo e sobre especifico espago
territorial, inter-relacionadas sintatica e semanticamente, segundo um principio
unificador, teremos o direito positivo que aparece no mundo integrado numa camada

de linguagem prescritiva, pertencente a regido éntica dos objetos culturais, visto que

> Ibidem, pag 287.
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€ produzido pelo homem para disciplinar a convivéncia social dirigindo-se,

finalisticamente, ao campo material das condutas intersubjetivas” *®.

A Logica Juridica pode estudar a estrutura da norma individualmente ou
do sistema normativo, mas nunca seu conteudo, pois seu objeto de estudo é apenas

a forma. Tal estudo cabera a semantica e a semidtica.

Assim, semantica e axiologicamente as normas-principios exercerao
forte influencia sobre as demais normas do sistema em funcdo da relevancia dos
valores inseridos no sistema do direito positivo por elas. Sua abrangéncia se
estendera por grande parte deste sistema, uma vez que foram tais valores eleitos

pela sociedade para compor seu sistema juridico positivo.

Os principios no ordenamento ocupam lugar de destaque por se
tratarem de verdadeiros pilares do sistema normativo, conforme nos ensina o
Professor Roque Carrazza: “Segundo nos parece, principio juridico € o enunciado
l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade ocupa posigao de

preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isto mesmo, vincula, de modo

%8 Ob. Cit., pag. 45.
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inexoravel, o entendimento e a aplicagcdo das normas juridicas que com ele se

conectam™®.

Para explicar tal posicdo de preeminéncia o autor se utiliza de uma
analogia esclarecedora: “... podemos dizer que o sistema juridico ergue-se como um
vasto edificio, onde tudo esta disposto em sabia arquitetura. Contemplando-o, o
jurista ndo sé encontra a ordem, na aparente complicagdo, como identifica,
imediatamente, alicerces e vigas mestras. Ora, num edificio tudo tem importancia: as
portas, as janelas, as luminarias, as paredes, os alicerces etc. No entanto, ndo é
preciso termos conhecimentos aprofundados de Engenharia para sabermos que
muito mais importante que as portas e janelas (facilmente substituiveis) sdo os
alicerces e as vigas mestras. Tanto que, se de um edificio retirarmos ou destruirmos
uma porta, uma janela ou até mesmo uma parede, ele ndo sofrera um abalo mais
sério em sua estrutura, podendo ser reparado (ou até embelezado). J4, se dele

subtrairmos os alicerces, fatalmente caira por terra”®.

Assim, os principios como qualquer outra norma séo construidos a partir
de um ou mais enunciados, formando a proposigao prescritiva. Dependera, portanto,
na sua formulacao da interpretacdo dada aos enunciados. O que impora ou ndo uma
norma em posi¢ao de destaque, de preeminéncia ou de alicerce para o ordenamento

sera necessariamente o valor por ela protegido de forma a influenciar

%% Curso de Direito Constitucional Tributério, pag. 33.
% Curso de Direito Constitucional Tributério, pag. 32.
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coercitivamente o intérprete normativo sob pena de, no minimo, incorrer em uma

corrupgao do sistema.

Neste sentido, o Professor Paulo de Barros Carvalho®' explica: “Sendo
objeto do mundo da cultura, o direito e, mais particularmente, as normas juridicas
estdo sempre impregnadas de valor. Esse componente axioldgico, invariavelmente
presente na comunicacdo normativa, experimenta variagdes de intensidade de
norma para norma, de tal sorte que existem preceitos fortemente carregados de
valor e que, em fungdo do seu papel sintadtico no conjunto, acabam exercendo
significativa influencia sobre grandes por¢des do ordenamento, informando o vector

de compreens3o de multiplos segmentos”®?.

Para que isto se verifique, porém, existem algumas condi¢cbes a serem
vencidas para que o conteudo valorativo de uma norma possa ser encarado como
principio. Afinal, segundo Miguel Reale: “Toda sociedade obedece a uma tabua de
valores, de maneira que a fisionomia de uma época depende da forma como seus

valores se distribuem ou se ordenam”®.

O saudoso professor enalteceu tais caracteristicas e numa passagem

elencou-as: “Bipolaridade, implicagao, referibilidade, preferibilidade,

61 Ob. Cit., pag. 143 e 144,
62 Ob. Cit., pag. 143 e 144,
% Filosofia do Direito, 1° vol., pag. 173.
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incomensurabilidade e graduacéo hierarquica sao, como se vé, algumas das notas
que distinguem o mundo dos valores, a que se devem acrescentar as de
objetividade, historicidade e inexauribilidade, a serem estudadas nos capitulos

seguintes”®.

Paulo de Barros Carvalho estudando o valor nas ligdes de Miguel Reale
esclarece: “Miguel Reale, desvinculando os valores dos objetos ideais, logrou dar
status autébnomo a Axiologia ou Teoria dos Valores. Consoantes as licdes do ilustre
jusfilésofo, ha tragcos que assinalam a presencga de valores, permitindo-nos identifica-
los em contraste com os “limites objetivos”. Sado eles a bipolaridade (a), apenas
possivel entre objetos ideais, que € marca obrigatéria nos valores. Onde houver
valor, havera como contraponto o desvalor, de tal modo que os valores positivos e
negativos implicar-se-ao mutuamente, dai a implicac&o (b), reciproca. A terceira nota
€ a necessidade de sentido ou referibilidade (c), querendo significar que o valor
importa sempre uma tomada de posi¢ado do ser humano perante alguma coisa, a que
esta referido. Além disso, as estimativas sao entidades vetoriais, apontando para
uma dire¢cdo determinada, para um fim, e denunciando, com isso, preferibilidade (d).
Por outro lado, nao sendo passiveis de medigdo os valores sao incomensuraveis (e),
mas apresentam forte tendéncia a graduagado hierarquica (f), o que permite a
inclinacdo de se acomodarem em ordem escalonada, quando se encontram em
relagbes mutuas, tomando como referéncia o mesmo sujeito axiolégico. Requerem

sempre objetos da experiéncia para neles assumir objetividade (g). N&o se revelam

% |1dem.
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sem algo que os suporte e sem uma ou mais consciéncia as quais se refiram. E na
evolucdo do processo historico-sdcial que os valores vao sendo construidos, o que
lhes da o timbre de historicidade (h). Por derradeiro, resta mencionar a
inexauribilidade (i), exibindo, a cada passo, que os valores sempre excedem 0s bens
em que se objetivam. Ainda que o belo esteja presente numa obra de arte, sobrara
esse valor estético para muitos outros objetos do mundo. Essa transcendéncia é
prépria as estimativas, de tal modo que o objeto em que o valor se manifesta nao
consegue conté-lo, aprisiona-lo, evitando sua expansao para os multiplos setores da

vida social”®.

Adiante se fara necessaria a analise da capacidade contributiva frente a
estas condi¢cdes para entdo podermos verificar a possibilidade de caracteriza-la

dentro de nosso conceito de principio.

5. Capacidade contributiva

Um dos maiores problemas enfrentado pelo direito € o da justica. No
caso do Direito Tributario, a problematica envolve a justica fiscal. Este problema
antigo ainda hoje necessita de estudo. A capacidade contributiva esta diretamente

ligada a esse problema.

% Ob. Cit., pag. 144 e 145.
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Luigi Einaudi explica o grau de dificuldade de apreensdo do conteudo
desta expressédo: “Capacidade contributiva (...) Este par de palavras se me escapa
por entre os dedos, se me esconde imperceptivelmente volta a aparecer a cada
momento, inesperado e persecutorio (...), com esse par de palavras se explica

tudo”®.

A Constituicdo Federal de 1988 traz no paragrafo 1° do artigo 145 o que

se chama de principio da capacidade contributiva:

“Art. 145 - ...

§ 1° — Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade para esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o

patrimdnio, 0s recebimentos e as atividades econdémicas do contribuinte”.

% Apud José Marcos Domingues de Oliveira, Capacidade Contributiva; Contetido e Eficécia do Principio, pég.
05.
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Ao longo deste estudo sera buscada sua analise a fim de verificar: (a)
qual o conteudo axiologico; (b) se pode realmente ser tido como um principio; (c)

qual a sangao pelo ndao cumprimento; e (d) qual seu ambito de aplicagao.

Conforme ja fora dito, ndo € o escopo deste trabalho fazer uma analise
histérica do preceito, mas nao resta duvida da importancia de se verificar como este
suposto valor foi tratado pelo ordenamento ao longo do tempo. Sé desta forma

podemos extrair a real axiologia do que hoje se trata por capacidade contributiva.

A Constituicdo Federal de 1946 ja enaltecia a capacidade contributiva ao
disciplinar em seu artigo 202: “Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for

possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

Gilberto de Ulh6éa Canto, ao tratar do tema, ensina: “Na sua forma
sintética, o texto de 1946 e o atual se assemelham, salvo o contetudo e a forma de

expressdo excessivamente minucioso do atual...”®’.

Tal semelhancga talvez se deva por um ancestral comum, qual seja, a

licdo de Adam Smith em sua obra classica The Welth of Nations, na qual divulgou

®7 Capacidade Contributiva, in Caderno de Pesquisas Tributérias, vol. 14, pag 02.
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fortemente a idéia de uma proporcionalidade justa na contribuicdo para as despesas
do Estado, frente a possibilidade de ganhos que este garante a cada um através de
sua protecgao: “The subjects of every state ought to contribute towards the support of
the government, as nearly as possible, in proportion to their respective abilities; that
is, in proportion to the revenue wich they respectively enjoy under the protection to

the state.”®®

Neste momento histérico se percebe que a prépria obrigacdo de
contribuir adviria da capacidade contributiva. Porém, apesar deste gene historico
reproduzido em importantes textos legais a partir do pds Primeira Grande Guerra,
entre os quais a Constituicdo de Weimar, de 14 de agosto de 1919, é importante
ressaltar a diversidade de opinides acerca da presenca destes dispositivos no

ordenamento patrio.

Alfredo Augusto Becker® chega a tratar a capacidade contributiva como
“constitucionalizagdo do equivoco” justamente por entender por demais ambigua e,
na forma como entendida pela doutrina, de aplicagdo equivocada. Isto porque nao
levaria em consideragado a totalidade da riqueza do contribuinte, mas apenas seu

signo presuntivo de riqueza.

% The Welth of nations, pag. 888.
% Teoria Geral do Direito Tributéario, pag. 484 e 496.
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Para este autor: “Dizer que as despesas publicas devem ser partilhadas
entre os contribuintes conforme suas respectivas possibilidades de suportar o peso
do tributo, é incorrer numa tautologia: as palavras “capacidade contributiva”, sem
alguma outra especificagdo, nao constituem um conceito cientifico especifico. Elas
nem oferecem um metro para determinar a prestacao do contribuinte e para adequa-
la as prestacbes dos demais; nem dizem se existe e qual seja o limite dos tributos.
Esta expressao por si mesma, é recipiente vazio que pode ser preenchido pelos
mais diversos conteudos; trata-se de locugdo ambigua que se presta as mais

variadas interpretacdes”’®.

Mas ndo é o que se percebe ao situarmos tais interpretagcdes nos
diferentes momentos sdcio-culturais, uma vez que tal dispositivo veio a se opor ao
excesso de tributacdo através do confisco de rendimentos e bens por parte dos

Fiscos ao longo da historia.

Gilberto de Ulhéa Canto relata: “A critica mais séria que se fazia ao
dispositivo da Carta de 1946, que motivou a sua supressdao em Constituicdes
subsequentes, consistiu na natureza meramente programatica que se atribuiu ao
principio da observancia da capacidade contributiva. Com efeito, para alguns nao

seria possivel assegurar a sua observancia, pela falta de parametros juridicos

° Ob. Cit., pag. 481.
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indicativos de como seria observada em cada caso a capacidade econdmica do

contribuinte””".

Ja Regina Helena Costa’ vé a supressdo da capacidade contributiva
com a edicdo da Emenda Constitucional n°. 18, de 1° de dezembro de 1965, que
introduziu a reforma tributaria na Constituicdo de 1946 e o siléncio das Cartas de

1967 e 1969 como “flagrante retrocesso”.

De nossa parte, as criticas de Alfredo Augusto Becker devem ser
observadas com cautela. Quanto a grande ambiguidade, s6 podemos dizer que &
tipica do valor e, também, da norma principio. Ja a restrita averiguagao da riqueza
do contribuinte € uma critica valida e que devera ser considerada pelos juristas a fim

de evitar que seja distorcida a idéia de “justiga fiscal”.

Esta, alias, € uma licdo a ser seguida como ensina Eduardo Couture: “a

justica, em sentido valorativo, do juiz deve coincidir com a justigca do legislador e a

deste com a do contribuinte””>.

L Ob. Cit., pag. 03.

"2 Principio da Capacidade Contributiva, pag. 19.

"3 Estadios de Derecho Processual Civil, Apud José Marcos Domingues de Oliveira, Capacidade Contributiva
Conteldo e Eficécia do Principio, pag. 57.
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No mesmo sentido professa Hugo de Brito Machado™: “Pode-se dizer
que atualmente é universal a consciéncia do principio da capacidade contributiva,
como norma de Justica. Alias, pode-se mesmo entender que independentemente de
previsdo constitucional explicita, o principio da capacidade contributiva deve ser
visto como um principio de justica, e assim deve ser seguido pelo intérprete das
normas tributarias em geral, até porque, como assevera com inteira propriedade
Eusébio Gonzalez Garcia, o fim da norma tributaria ndo é simplesmente a
arrecadacido, mas a arrecadacao baseada na capacidade contributiva das pessoas

chamadas a satisfazer os tributos”.

Emilio Giardina, em obra classica sobre o tema, ressalta: “Presa in se,
'espressione “capacita contributiva” non significa nulla di piu di quanto non
esprissiano i due vocaboli nel loro insieme: suscettibilita di sopportare l'onere
tributario, idoneita a prestare l'imposta, possibilita di essere soggetti passivi del

prelievo dell’ente publico” ™°.

Gianfranco Gaffuri, professor catedratico de Direito Tributario da
Faculdade de Jurisprudéncia da 1% Universidade Estatal de Mildo, conceitua
capacidade contributiva como: “La capacita contributiva — in ragione della quale

ciascuno deve concorrere alle spese pubbliche — indica L’astratta idoneita a

" Os Principios Juridicos da Tipicidade na Constituicio de 1988, pag. 65.
"> Le Basi Teoriche del Principio della Capacitta Contributiva, pag 03.
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sopportare il sacrificio economico del tributo, con i proventi del quale I'ente percettore

sopperisce a quelle spese”’®.

Outro ponto a ser analisado, o qual vem sendo discutido por muitos
doutrinadores € se ha ou nao diferenca entre os conceitos de (a) capacidade
contributiva, (b) capacidade econd6mica e (c) capacidade financeira. Isto porque
apesar da doutrina sempre se referir a capacidade contributiva, os enunciados
constitucionais supracitados fazem mencdo a “capacidade econbémica do

contribuinte”.

Concordamos com Regina Helena Costa para quem: “... a capacidade

econbémica e a capacidade contributiva sdo conceitos distintos: a capacidade

contributiva pressupde a capacidade econdmica; contudo, ndo coincide com esta”’”’.

Ives Gandra da Silva Martins trata desta diferenca até certo ponto
enfaticamente, para quem a capacidade contributiva seria “a capacidade do
contribuinte relacionada com a imposi¢ao especifica ou global, sendo, portanto,
dimensao econbmica particular de sua vinculagcado ao poder tributante, nos termos da

lei”’®. Enquanto a capacidade econdmica seria “a exteriorizagdo da potencialidade

’® ezioni di Diritto Tributario, pag. 32.

" Imunidades Tributérias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF, pag. 86.

"8 Capacidade Econdmica e Capacidade Contributiva, in Caderno de Pesquisas Tributérias, vol. 14, pag. 33 e
seguintes.
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»79

econdmica de alguém, independente de sua vinculacdo ao referido poder”” (se

referindo ao poder tributante).

Neste sentido, a capacidade econdémica seria uma caracteristica de uma
pessoa, enquanto a capacidade contributiva uma relagéo juridica entre o fisco e o
contribuinte, em que este teria a obrigagado de contribuir com o segundo. Tal posi¢céo
se coaduna perfeitamente com os ja referidos ensinamentos de Adam Smith em The

Welth of nations.

O autor ainda esclarece que apesar de serem distintos o conceito de
capacidade contributiva absorve o de capacidade econbOmica, para quem; “Um
cidadao que usufrui renda tem capacidade contributiva perante o pais em que a
recebeu, desde que nos limites adequados e vinculados a sua produgcao de renda,
se a imposicao for aquela do imposto sobre a renda.” Situagao diferente seria: “Um
cidadao rico, de passagem pelo pais, tem capacidade econdmica, mas nao a tem
contributiva, para efeitos dos tributos especificos exigidos dos cidaddos e

residentes”®.

" 1dem.
& |1dem.
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Distinguindo destes dois tipos de capacidade, Agostinho Toffoli Tavolaro
conceitua capacidade financeira como: “disponibilidade para liquidagdo de suas

obrigacdes no tempo e na forma contratados™®’.

José Mauricio Conti ao elaborar sua dissertacdo de mestrado também
estuda tal distincdo e, ao analisar estes estudos, esclarece que “tém capacidade

” 82’ “Tem

financeira os individuos que tém liquidez para saldar suas obrigacdes
capacidade econdmica qualquer individuo que disponha de alguma riqueza ou
aptiddo para obté-la” e capacidade contributiva “refere-se a capacidade dos

individuos de arcar com os 6nus tributarios, de pagar tributos”®.

Assim, o enunciado do paragrafo 1° do artigo 145 da Carta Maior ao se
referir a “capacidade econdémica do contribuinte” em verdade trata da capacidade
contributiva e nao econOmica, haja vista que ao incluir o termo contribuinte
estabelecendo uma necessaria relagao entre o Fisco e o individuo para caracteriza-
lo como tal. Ora, tal relagdo é tipica da capacidade contributiva, como esclarecido

acima.

lves Gandra da Silva Martins confirma tal entendimento: “A luz de tal

distincdo, percebe-se que o constituinte pretendeu, ao mencionar a capacidade do

81 Capacidade Contributiva, in Caderno de Pesquisas Tributérias, vol. 14, pag. 196.
8 Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade, pag. 35.
8 |dem.
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contribuinte, referir-se a sua capacidade contributiva e ndo a sua capacidade
econOmica, nada obstante o nucleo comum entre ambas, que implica densidade

econdmica capaz de suportar a imposigao”®.

José Mauricio Conti também entende ser este o caso: “No caso do
disposto no Texto Constitucional, fez-se uso da expresséo “capacidade econémica’,
quando, no caso, a referéncia é a “capacidade contributiva”, pois trata-se apenas da
capacidade econémica de pagar tributos. No entanto, ndo se pode dizer ter havido
equivoco por parte do legislador, pois menciona “capacidade econdmica do
contribuinte” — tornando, dessa forma, mais preciso o conceito ao referir-se a

capacidade econdmica apenas daqueles que estdo sujeitos a tributacéo”®.

O citado autor ainda evidencia uma relagao entre fisco e contribuinte ao
tratar da capacidade contributiva: “Seu conceito ainda abarca a questdo da
legitimidade da imposig¢ao tributaria, pois sé tera capacidade contributiva aquele
individuo que esteja legitimamente colocado na situagao de sujei¢cao passiva de uma
obrigacao tributaria, estabelecida em consonancia com os ditames da Justica

Fiscal”®®.

8 Ob. Cit., pag. 38 e 39.
8 Ob. Cit., pag. 36.
% 1dem.
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O principio da capacidade contributiva veio a incorporar-se no
ordenamento visando traduzir esta idéia de justica fiscal, segundo a qual todos
deveriam contribuir para o sustento do Estado, mas na medida de suas

possibilidades.

Nas palavras de Regina Helena Costa: “O conceito de capacidade
contributiva, ainda que o termo que o expressa padega da ambiguidade e da
imprecisdo caracteristicas da linguagem do direito positivo, pode ser singelamente
definido como aptidao da pessoa colocada na posig¢ao de destinatario legal tributario,
para suportar a carga tributaria, numa obrigacdo cujo objeto € o pagamento de

imposto, sem perecimento da riqueza lastreadora da tributagéo”™”’.

Neste ponto temos claro seu conteudo axiologico, qual seja: capacidade
contributiva, no sentido de fundamento da tributacdo, mas também apenas de um
certo limite. Este limite seria justamente o que chamamos confisco ou o

“perecimento da riqueza lastreadora da tributacido”.

Assim, passamos a analisar se podemos chamar esta capacidade
contributiva de valor, através das ja citadas caracteristicas deste. Isto por que estas

nos permitem identifica-los em contraste com os “limites objetivos”. Sao elas: a

8 Principio da Capacidade Contributiva, Malheiros, So Paulo, 2% ed., pag. 101.
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bipolaridade, a implicagao reciproca, a necessidade de sentido ou referibilidade,
preferibilidade, incomensuraveis, forte tendéncia a graduagao hierarquica,
objetividade, historicidade, e a inexauribilidade; nos termos mencionados

anteriormente, conforme veremos.

Antes, porém, é importante ressaltarmos a importancia do valor para o
ordenamento, através do functor da norma, seu elemento: o dever-ser. Leciona
Johannes Hessen: “A Filosofia dos valores de base fenomenoldgica € a corrente
moderna que mais se tem esforgado por obter uma aclaragao da relacéo entre Valor
e Dever-ser. Esta corrente repudiou com energia a idéia dum dever-ser abstracto,
como que pairando no ar, representada, como se sabe, pela filosofia neokantiana.
Todo dever-ser se funda num valor — ensina essa corrente moderna — e nao
inversamente. Nao € o dever-ser que nos da o fundamento do valor, € o valor que

nos da o fundamento do dever-ser”,

Resta clara a importancia do valor para o ordenamento. Ademais ao ser
absorvido o valor fundante pelo ordenamento temos o principio. Assim, passamos a
esclarecer cada uma das condigdbes para a caracterizagdo da capacidade

contributiva como um valor fundante do sistema tributario brasileiro.

% Filosofia dos Valores, pag. 74.
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A bipolaridade, nas ligdes de Miguel Reale, é essencial aos valores. Isto
porque a um valor sempre se contrapée um desvalor, como por exemplo: bom e
mau, belo e feio, nobre e vil, justo e injusto. Contrapbe-se assim a capacidade

contributiva a sua falta ou a sua contrariedade através da injustica fiscal ou confisco.

Sendo bipolares, os valores também se implicam mutuamente, dai a
implicagao reciproca, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir direta ou
indiretamente na realizagdo do outro. Assim a justica implica a injustica: a
capacidade contributiva implica o confisco e o confisco implica a capacidade

contributiva

Os valores também tém a necessidade de sentido: a referibilidade. Ou
seja: uma tomada de posi¢ao do ser humano perante alguma coisa. A esta o valor
esta referido. Ora, a capacidade contributiva esta necessariamente referida ao

tributo e a relagao Fisco e contribuinte.

A preferibilidade, no sentido de entidade vetorial, apontando para um
determinado fim também esta presente na capacidade contributiva quando esta trata

de fundamento da tributagdo, mas principalmente como limite desta tributacao.
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Além disso, como ja colocamos em outros pontos, os valores ndo sendo
passiveis de medi¢cdo. Os valores sdo incomensuraveis. Dai dizerem alguns autores
como Alfredo Augusto Becker: “... as palavras “capacidade contributiva”, sem outra
especificagcado, ndo constituem um conceito cientifico. Elas nem oferecem um metro
para determinar a prestacdo do contribuinte e para adequa-la as prestacdes dos

demais; nem dizem se existe e qual seja o limite dos tributos”®°.

Ora, mais uma caracteristica prépria de um valor esta ambiguidade e
incomensurabilidade da capacidade contributiva. Ela encontra seus limites em outros
valores que também s&o abarcados pelo ordenamento como justiga fiscal, isonomia

tributaria ou confisco.

Isto leva a pensar sobre outra caracteristica dos valores: sua forte
tendéncia a graduagdo hierarquica, embora incomensuravel, toda sociedade
obedece a uma tabua de valores. A maneira como esses valores se ordenam ou se

distribuem caracteriza a sociedade em questio.

Ora, ja vimos ao longo de nossa reflexdo que a capacidade contributiva

tem como fundamento a justica fiscal, como medida de isonomia no ambito tributario.

% Ob. Cit., pag. 481.
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Estes sdo valores hierarquicamente superiores em relagdo aquela, pois deles ela

decorre.

Assim a igualdade, como medida de justica, esta para a capacidade
contributiva como um sobrevalor ou sobreprincipio, fundada na hierarquia dos
valores. Temos entdo que o principio da justica esta para o principio da igualdade

também como sobreprincipio; mais uma vez referindo-se a hierarquia dos valores.

Dessa forma, entendemos que ao tratar do principio da igualdade, o
principio da capacidade contributiva seria verdadeiro critério de discriminagao legal
visando a tributacdo. Isto porque nas licbes de Celso Antonio Bandeira de Mello

existem trés critérios para esta legitima discriminagao, quais sejam:

“a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlagao légica abstrata existente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento

juridico diversificado;
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c) a terceira atina a consonancia desta correlagdo légica com os

interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados” .

Regina Helena Costa ensina: “O fator de discrimen é, singelamente, a
rigueza de cada potencial contribuinte, revelada pelo fato imponivel. A discriminacao
é feita consoante diversas manifestacdes de capacidade econdmica, de modo que é

impossivel que venha ela a atingir, de modo atual e absoluto, um unico individuo™".

Esclarecemos: ha que se investigar o critério de discriminagéo a fim de

verificar se ha uma justificativa racional, légica e juridica para sua eleigao.

Este € o caso da capacidade contributiva; como ja analisado: tem
fundamento na igualdade juridica-fiscal, no ordenamento juridico patrio e na prépria

|6gica da vivéncia em sociedade.

O autor ainda examina dois critérios a limitar este fator racional de

discriminagao, qual sejam:

% Contetido Juridico do Principio da Igualdade, pag. 21.
%L Ob. Cit., pag. 37.
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“a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial um traco tado especifico
que singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser

colhido pelo regime peculiar;

b) o trago diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa,
coisa ou situagéo a ser discriminada; ou seja: elemento algum que n&o exista nelas

mesmas podera servir de base para assuijeita-las a regimes diferentes”®.

Ora, a capacidade contributiva se adequa a esses critérios na medida
que nao estipula um diferencial absoluto nem pode existir sem seu referencial

(pessoa e situacao discriminada).

Assim, reforgca-se: por um lado, a capacidade contributiva é o
fundamento da tributacdo, até por estabelecer uma graduacéo; por outro, estabelece

um limite a essa tributacdo mesmo que abstrato no ambito do confisco.

Outra caracteristica dos valores é sua objetividade, assumida através de
objetos da experiéncia. Precisam de um suporte e, a0 menos, uma consciéncia as
quais o valor se refira. No caso da capacidade contributiva, seu suporte é o tributo

tido como relacgéo juridica entre o Fisco e o contribuinte.

% Ob. Cit. péag. 23.
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A consciéncia, segundo os ensinamentos de Miguel Reale, n&o se
esgota em um individuo mais pelo ser humano em um momento histoérico, o qué
expde que tal objetividade é em verdade relativa. O numero de estudos em diversos

paises acerca da capacidade contributiva comprovam esta consciéncia historica.

A evolugao histérico-social, como ja exposto, do conceito da capacidade
contributiva, aferida por sua historicidade, é outra caracteristica tipica dos valores. E
a partir desta evolucdo que os valores sao construidos. Assim, concluimos que a

capacidade contributiva tem historicidade.

Por fim, a inexauribilidade: os valores sempre excedem os bens em que
se objetivam. Assim, o belo, o bom o nobre, o justo ainda que presente num objeto,
sobrara esse valor para muitos outros objetos do mundo. O objeto em que o valor se
manifesta ndo consegue conté-lo, de forma que se expande nos multiplos setores da
vida social. Mais uma vez é caracteristica tipica da capacidade contributiva: ainda
que se aplique a uma determinada relagao entre um Fisco e contribuinte especificos,
esta ndo a aprisiona. A capacidade contributiva transcende esta relacao de maneira

a ser aplicavel a outras multiplas possibilidades.
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Podemos concluir com esta reflexao que a capacidade contributiva pode
ser encara como um valor e como este foi eleito pelo ordenamento, pode ser

chamado de principio. Assim, temos o principio da capacidade contributiva.

Concordamos assim com a posigdo de José Marcos Domingues de
Oliveira, para quem: “A capacidade contributiva, enquanto principio, € um daqueles
juizos fundamentais de valor que informam a ordem juridica. Tutela, efetivamente, a
igualdade material no tributo, a liberdade de iniciativa e a propriedade privada em
face do Estado, direitos esses elevados ao nivel de garantias constitucionais no

Estado de Direito”®.

Neste ponto cabe salientar nosso entendimento de norma como
proposigao prescritiva de conduta. Além disso, entendemos que o principio € norma,
sua qualificagdo esta no valor contido nesta norma, mas nada difere em estrutura
por depender de construcdo de sentidos. Assim para qualificar o principio da
capacidade contributiva passamos a enquadra-lo na estrutura de uma norma juridica

como a entendemos.

Para tanto, usaremos a estrutura ja exposta neste trabalho. Assim, no

antecedente da norma primaria temos a descricdo de um evento abstrato: a situagao

% Ob. Cit., pag. 29.
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de um individuo estar ligado ao Estado através de uma relagao de protecao de sua
possibilidade de producdo de riqueza. Seu consequente sera a
necessidade/possibilidade deste individuo/contribuinte entregar parte de sua riqueza

para o estado a fim de contribuir com os gastos decorrentes da citada protegao.

Esta “parte de sua riqueza” sera mensurada de acordo com o montante
da mesma, excluido o chamado “minimo vital’. Isto por duas razbes basicas:
primeira porque se fosse a riqueza total o individuo teria dificuldade em prosseguir
produzindo riqueza, segundo porque nossa constituicdo garante o direito a
propriedade privada®. Serve assim a capacidade contributiva como verdadeira

garantia contra eventuais abusos do Estado.

A norma secundaria, ou melhor, a norma sancionadora tera como
antecedente o descumprimento do mandamento de respeito a capacidade
contributiva, o confisco, e seu consequente podera ser: (a) a tutela de recusa da
validade e (b) a obrigagdo de produgdo normativa que vise cumprir a finalidade de

justica fiscal.

Esta é a licdo de José Marcos Domingues de Oliveira: “O principio da

capacidade contributiva exprime uma finalidade (a Justica Fiscal) visada pela

% Art. 5°, XXI1, da Constituicio Federal: “é garantido o direito & propriedade”.
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Constituicdo, permeando ndo s6 a elaboracdo mas, também, a aplicacdo da lei e
das normas constitucionais. Por isso pode-se afirmar que, embora com substrato
programatico, o principio tem preceptividade, dotado de eficacia juridica propria de
dupla natureza: uma tutela negativa de recusa de validade, ou seja, a de conter e
nulificar quaisquer atos do poder publico que se desviem do seu rumo finalistico; e
uma outra tutela, esta positiva, de exigir do Estado certa conduta, qual seja a de
produzir norma juridica que preencha omissao legislativa que constitua ou enseja
violagao do principio — em ambos os casos de molde a restabelecer o império de sua

diretriz"®.

Neste ponto se faz necessario um paréntese para analisar o que venha a

ser o confisco. Para tanto é necessario voltarmos ao texto constitucional:

“Art. 5°. ...

XXII: é garantido o direito a propriedade”.

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,

€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

% Ob. Cit., pag. 41.
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[V — utilizar tributo com efeito de confisco”

O estudo destes dois enunciados em conjunto forma o que a Doutrina
chama de principio do nao-confisco. Estevdo Horvath conceitua confisco como:
“Confisco, enquanto ato de confiscar, tem geralmente o significado de “ataque a

propriedade privada, pelo Estado, sem compensac&o ao proprietario”®.

O autor ainda esclarece esta nogao no direito nacional: “No Direito
patrio, o confisco, na acepg¢ao que acabamos de expor, somente pode dar-se nos
casos expressamente autorizados pela Constituicdo Federal e que sdo sempre

relativos ao confisco enquanto pena”™®’.

A relagdo entre esses dois principios, como vimos, é fundamental a
imposicao tributaria patria. Esta é a opinido de José Eduardo Soares de Melo®: “O
principio da capacidade contributiva que se entrelaca com o principio da vedacéao de
confisco, representa um dos fundamentos basilares da tributagdo, como corolario do

principio da isonomia, verdadeiro sinénimo de justica fiscal”.

% Ob. Cit., pag. 46.
7 1dem.
% Contribuicdes Sociais no Sistema Tributario, pag. 40.
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Assim, entendemos: quando a legislagcdo nao obedecer a capacidade
contributiva, estara praticando confisco. Isto porque adentrard numa parcela da
propriedade do contribuinte a que a Constituicdo nao permitiu. Em sendo este o
caso cabera atuagao do judiciario, sob iniciativa do sujeito passivo, a tutela de
recusa da validade/constitucionalidade; bem como a atuagao do legislativo com a
respectiva obrigagdo de produgdo normativa que vise cumprir a finalidade da justica

fiscal.

Passamos entdo para a analise de seu ambito de aplicacdo; em outras
palavras: precisamos voltar ao enunciado constitucional para o estudo do termo

“sempre que possivel”.

“Art. 145 - ...

§ 1° — Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade para esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o

patrimdnio, os recebimentos e as atividades econémicas do contribuinte”.

E certo que na forma em que o enunciado constitucional foi inserido,

aparentemente temos: “sempre que possivel” os impostos terdo carater pessoal e
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“sempre que possivel’ serdo graduados segundo a capacidade econdmica do

contribuinte. Nao é esta, a nosso ver, a posigao mais acertada.

Segundo Hugo de Brito Machado: “Toda a questédo reside em saber o
alcance da expressdo “sempre que possivel”, utilizada no § 1° do art. 145, da
Constituigdo. E certo que nem sempre é possivel dar a um imposto o carater
pessoal. A graduagdo segundo a capacidade econdmica, todavia, é possivel

sempre, e ndo apenas em relagdo aos impostos pessoais™®.

No mesmo sentido, José Mauricio Conti dispde: “... todos os impostos,
ainda que pessoais que nao permitam uma afericdo direta da capacidade
contributiva, podem sujeitar-se ao principio. Mesmo a imposi¢ao de tributos sem
carater pessoal, entre os quais incluem-se os que atingem a renda consumida, &
dotada de mecanismos — como a seletividade, por exemplo — que tornam possivel
gravar mais pesadamente os individuos que exteriorizam uma capacidade

contributiva mais elevada”'®.

Ainda nesta linha de raciocinio leciona Regina Helena Costa: “Sendo o
imposto espécie tributaria cuja hipotese de incidéncia consiste “num fato qualquer

gue nao se constitua numa atuagao estatal”, ja se depreende que essa modalidade

% Os Principios Juridicos da Tipicidade na Constituicio de 1988, pag. 83
100 Op, Cit., pag. 48.
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de exacgao s6 pode fundar-se na capacidade contributiva do sujeito passivo. E assim
€ porque nos impostos o sujeito passivo realiza comportamento indicador de riqueza
que nao foi, de nenhuma maneira, provocada ou proporcionada pelo Poder Publico.
Tal riqueza, portanto, € a unica diretriz que pode ser seguida pela tributacdo n&o

vinculada a uma atuacao estatal”'"".

Ja, José Marcos Domingues de Oliveira entende: “E verdade que a
capacidade contributiva tem aplicacdo mais ampla aos impostos porque estes
gravam fatos da vida econdmica privada que independem de qualquer atividade
estatal especifica referida ao contribuinte, e, por isso, neles avulta o fator “riqueza do
contribuinte”. Mas isto n&o justifica negar ao principio eficacia quanto aos demais
tributos, ja que o fato gerador da obrigacéao tributaria, em geral, é segundo Falcéo,

“um fato econdmico de relevancia juridica”™"*.

Neste sentido ilustra Francesco Moschetti'®®: “La situazione econdémica

di um soggetto non si manifesta in un fato Unico, ma in vari fatti che sono altreattanti
indici di essa. Perché dunque il concorso dei soggetti alle spese plubice sai
cominisurato alla loro richezza i solo questi. Il concorso saria cominsurato ad essa in
quanto i nei limite in cui ciascun pagamento di imposta colpisca um suo indice i le
imposte costituiscano nel loro insieme un sistema armonico senza lacune, né

ingiustificate interferanze”.

101 Op. Cit., pag. 52.
102 Op. Cit., pag. 48
19311 Principio della Capacitta Contributiva, pag. 218
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Assim, resta-nos estudar a possibilidade de aplicagdo do principio da
capacidade contributiva no ambito de outros tipos tributarios que ndo os impostos.
Isto porque parece evidente sua aplicacdo quanto a estes, em fungdo da clara
verificagcdo de capacidade contributiva em eventos sociais ligados a atividade

privada.

Para tanto faz-se necessario um rapido estudo de classificacdo dos
tributos, o que faremos no proximo capitulo, para depois retomarmos esta analise de

aplicacao da capacidade contributiva em outras figuras tributarias.
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Capitulo IV — Tributos: aplicabilidade da Capacidade Contributiva as

Contribuicdes Especiais

1. Conceito de Tributo

O vocabulo “tributo”, ao ser utilizado em textos juridicos, tem, como

ensina Paulo de Barros Carvalho'®

, pelo menos seis significagdes diversas: (a)
quantia em dinheiro, (b) prestagdo correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo, (c) direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo, (d) relagao juridica

tributaria, (e) norma juridica tributaria e (f) norma, fato e relagao juridica.

Como ja fora enfaticamente dito, este trabalho busca ser um trabalho de
Dogmatica Juridica e, dessa forma, apesar dos ensinamentos de Geraldo Ataliba de

"105 " antendemos ser

que “nao é funcao de lei nenhuma formular conceitos tedricos
preciso partir dela para termos um conceito cientifico. Afinal, temos por objeto de

estudo as normas juridicas.

Como Lei Maior do Estado, a Constituicdo deve ser o ponto de partida

para uma conceituacado de tributo, embora os elementos demandem interpretacao

104 Op. Cit. Pag. 19.
195 Hipotese de Incidéncia Tributaria, pag. 29.
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de todo o subsistema tributario para construir tal conceito. Isto porque n&o esta

expresso.

Essa é a opinidao de Geraldo Ataliba, para que: “Constroi-se o conceito
juridico-positivo de tributo pela observagdo e analise das normas juridicas
constitucionais (...) A Constituicdo de 1988 adota um conceito preciso — embora

implicito — conceito de tributo”®.

Neste sentido o saudoso professor extrai o conceito constitucional de
tributo: “Juridicamente define-se tributo como obrigagao juridica pecuniaria, ex lege,
que nao constitui em sang¢ao de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa publica
(ou delegado por lei desta), e cujo sujeito € alguém nessa situagdo posto pela

vontade da lei, obedecidos os designios constitucionais (explicitos ou implicitos)”'?’.

Fagamos um breve estudo dos elementos deste conceito. A obrigagao é
relacéo juridica de conteudo econdmico, na qual cabe ao sujeito ativo o direito de
exigir o cumprimento do dever juridico por parte do sujeito passivo, enquanto a este

cabe a prestacao deste dever para com aquele.

106 |dem, pag. 30.
97 Ibidem, pég. 31
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O termo “pecuniaria” se refere ao objeto desta obrigacao tributaria que,
nos moldes constitucionais, € o comportamento de levar dinheiro aos cofres do

sujeito ativo.

O termo “ex lege” significa ser esta obrigagdo decorrente de lei. Tal
obrigacdo, no entanto, s6 nascera com a ocorréncia do evento social e respectivo

relato em linguagem apropriada, configurando fato juridico.

A expressao “que ndo se constitui em sang¢do de ato ilicito” deixa claro
que nao pode o tributo penalizar ato ilicito. A isto servem as multas e outras
consequéncias punitivas. Ao tributo cabe levar dinheiro aos cofres do sujeito ativo,
em funcao da pratica de ato que fundamente a cobranga, ndo qualificado esse ato

como ilicito.

A expressao “cujo sujeito ativo € em principio uma pessoa publica”
lembra-nos que usualmente o sujeito ativo € uma pessoa publica, mas nao exclui a
possibilidade desta ser atribuida a uma pessoa privada, conquanto que tenha

finalidade de interesse publico.
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A expressao “cujo sujeito passivo € uma pessoa posta nesta situagao

pela lei” reforgca a idéia de que o sujeito passivo € estabelecido pela lei.

Importante para o cientista, mesmo tendo estudado o conceito
constitucional de tributo, analisar o conceito estipulado pelo artigo 3° do Cddigo

Tributario Nacional:

“Art. 3° — Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
nacional ou em cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancédo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada”.

Este conceito é bem parecido com o conceito acima exposto. Isto porque
a norma juridica que estatui a incidéncia esta contida na expressao “contida em lei”.
Enquanto ao explicar que a prestacao pecuniaria compulséria ndo pode constituir
sangao do ato ilicito, deixa evidente deve surgir de ato licito, fazendo alusao ao fato
concreto descrito na hipétese legal. Tampouco pode ser tomado como penalidade.
Peca, porém, o legislador por ser redundante, tratando por diversas vezes da

“prestacao pecuniaria”, quando poderia ter sido mais objetivo.

99



2. Classificacao de Tributos

Classificacao de tributos € um dos temas mais controvertidos do Direito
Tributario, sendo ampla a discussao acerca dos tipos tributarios. Contudo
seguiremos a linha tedrica que nos parece mais acertada a fim de discernir qual o

ambito de aplicagao do principio da capacidade contributiva.

Nas palavras de Roque Antonio Carrazza'®: “classificar é o
procedimento l6gico de dividir um conjunto de seres (de objetos, de coisas) em
categorias, segundo critérios preestabelecidos. As classificagdes objetivam acentuar
as semelhancas e dessemelhangas entre diversos seres, de modo a facilitar a

compreensao do assunto que estiver sendo examinado”.

Para Alfred Tarski ao estabelecer conjuntos estamos usando a teoria das
classes: “in every day life as well as in mathematics, classes are more often refered
to as sets (...) our considerations can, however, be applied with practically no

changes to classes of any order” '%.

108 Op. Cit., pag. 459.
109 Op. Cit., pag. 68.
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Assim, tendo em mente nosso objeto de estudo, as normas juridicas, &
preciso partir delas para qualquer classificagdo da Dogmatica Juridica. Precisamos,
portanto, iniciar nossa analise na Constituicido, como norma fundante de nosso
sistema. E o que leciona Roque Antonio Carrazza: “E ela que, em seu art. 145,
confere as pessoas politicas, competéncias para que criem impostos, taxas e

contribuicdes de melhoria” ''°.

“Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

poderdo instituir os seguintes tributos:

| — impostos;

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao

contribuinte ou postos a sua disposicao;

lIl — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas”.

Muitos critérios de classificagcdo podem ser adotados, € certo, porém,

que cabe ao jurista em qualquer classificagdo utilizar critérios juridicamente

111.

relevantes. Por isso foi escolhido o critério de Geraldo Ataliba’'': vinculagao do

critério material dos tributos a uma atividade estatal ou ndao (no caso da atividade ser

10 op, Cit., pag. 461
111 Op. Cit., pag. 128 e seguintes.
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do individuo). Classificam-se, portanto, em vinculados (taxas e contribuicdes de

melhoria) e n&o vinculados (impostos).

Ha duas fortes razdes para adotar esse critério: a) € uma ordem
constitucional e b) & simples e objetivo, sem precisar recorrer a consideragdes

retdricas e alheias ao assunto.

O interessante desta classificagao € seu ponto de partida: o exame das
unidades normativas, visualizadas na conjugacao do aspecto material da hipotese
de incidéncia e do aspecto quantitativo, mais especificamente da base de calculo,

mantendo adequada concordancia constitucional.

Roque Antonio Carrazza enfatiza: “Por isso tudo, podemos dizer que a
classificagdo levada a cabo pela Lei das Leis, longe de ser apenas nominal, é
conceitual. O modelo de cada tributo esta indelevelmente tragado, no proprio Texto

Supremo” "',

Entendemos ainda importante a analise do artigo 4° do Cédigo Tributario

Nacional:

112 Ob. Cit., pag. 462.
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“Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato

gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| —a denominacado e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il — a destinacéo legal do produto da sua arrecadacao”.

O artigo 4°, ao estabelecer que a natureza juridica especifica do tributo
determinada pelo fato gerador, ndo pode prevalecer ao contrastar com o
mandamento constitucional, hierarquicamente superior. Porém o legislador acerta ao
especificar que a natureza juridica ndo pode ser determinada pela denominagéo ou

destinacao do produto da arrecadacéo.

Percebe-se esta concordancia constitucional entre o critério material e o
quantitativo da hipoétese de incidéncia ao vislumbrar que a Constituicdo da as taxas a
materialidade de situagbes em que ha sempre atuagcdo estatal direta e

especificamente dirigida ao contribuinte.

O género taxa é classificado em duas espécies: a) taxas cobradas pela

utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
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prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao; e b) taxas cobradas em razao

do exercicio do poder de policia.

Na mesma linha, a Carta Nacional disciplina as contribuicdes de
melhoria sempre com correlacdo de sua materialidade com obras publicas, desde
que acarrete melhoria dos iméveis circundantes. Sera arrecadada dos proprietarios

de iméveis beneficiados por obras publicas.

Diferentemente, os impostos tém um regime juridico-constitucional
bastante peculiar. Sua analise de competéncias para institui-los possibilita
verificarmos: apenas atividades proprias do contribuinte sdo por ele tratadas. Sua
instituicdo nao é livre como no caso das taxas e das contribuigbes de melhoria.

Caracterizam-se, assim, por sua nao vinculagdo com atividades estatais.

A Constituicdo, contudo, faz mencdo a empréstimos compulsérios e
outras contribui¢des. O primeiro é tratado no art. 148, | e |l e paragrafo unico da
Constituicdo'™. A competéncia para sua instituicdo é exclusiva da Unido. Seu
instrumento introdutor € a lei complementar. Visa atender necessidades de despesas

extraordinarias decorrentes de guerra externa ou sua iminéncia e no caso de

13 «Art. 148 — A Unido mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:

| — para atender as despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade pablica, de guerra externa ou sua
iminéncia;

Il — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no
artigo150, 111, b".
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investimento publico de carater urgente e relevante interesse nacional, observado

neste caso o principio da anterioridade.

As hipéteses de empréstimo compulsério podem se enquadrar em
qualquer das espécies do género tributo, até porque a Constituicdo elegeu os
fundamentos para sua instituicdo. Vale dizer, s6 podera ser cobrado numa das
feicdes tributarias permitidas: imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria. Basta a
utilizacdo do critério constitucional, representado pelo binbmio: hipdtese de
incidéncia e base de calculo, para que esteja de acordo com os ditames

constitucionais.

No tocante as contribuicbes muito ja se discutiu de sua natureza
tributaria, mas o artigo 149""* da atual Carta Constitucional pacifica entendimento de
que as contribuigdes sociais, de intervengcdo no dominio econdmico e de interesse
das categorias profissionais tém essa natureza. Podem, portanto, assumir as fei¢goes
de impostos ou taxas, uma vez que a feicao de contribuicdo de melhoria € com elas

incompativel.

4 «art 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuices sociais, de intervencdo no dominio

econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacao nas
respectivas areas, observado o disposto nos artigos 146, 111 e 150, | e I1l, e sem prejuizo do previsto no artigo
195, 8§6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo”.
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Existem outras classificagdes buscando estabelecer que os empréstimos
compulsoérios e as contribuicdes seriam tipos tributarios autbnomos. E o caso de
Marcio Severo Marques'’® que estabelece: “parece-nos que a consideragdo de
apenas um elemento distintivo (uma variavel: a vinculagdo — ou ndo — do aspecto
material do antecedente normativo a uma atividade estatal referida ao contribuinte)
nao é suficiente ao intérprete para discernir os diferentes tributos autorizados pelo

texto constitucional”.

Este autor estabelece como segundo critério para classificacédo a
destinacdo do produto da arrecadagcao ao custeio das despesas: “Com efeito,
verificamos que a Constituicdo, ao outorgar competéncia impositiva as pessoas
politicas para a criagao de alguns tributos, vinculou o produto de sua arrecadagéo ao
custeio de despesas — ou investimentos — especificas do Estado. Em certas
hipéteses, estabeleceu ainda a previsao da devolugao do respectivo montante ao

contribuinte, ao cabo de determinado periodo” '*°.

Assim, para autores que seguem esta linha, a destinagado dos recursos é
um fundamento de validade: esta é sua principal preocupacao na elaboracao desta

classificagao.

15 Classificacdo Constitucional dos Tributos, pag. 218.
1% Op. Cit., pag. 219.
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No nosso entender, entretanto, essa classificacdo falha por dois motivos
centrais. O primeiro é confundir fundamento de validade com critério necessario para
classificar os tributos. O segundo é estrutural, ou seja, cada critério de classificagéo
s6 pode se referir a uma unica classe. Um segundo critério poderia dar origem a

uma nova classe ou subclasse.

Esta ultima critica € fundamental nas licbes da Teoria das Classes.
Segundo Alfred Tarski: “ It is assumed in logic that, to every sentential function
containing just one free variable, say “x”, there is exactly one corresponding class
having as its elements those, and only those, things x with satisfy the given

function”'"”. Dessa forma, a toda caracteristica correspondera uma Unica classe.

Com base nestes ensinamentos podemos dizer que as contribuicoes e
os empréstimos compulsérios sdo subclasses das outras trés, mas abarcam
individuos de mais de uma classe, de maneira que, nas ligdes de Paulo de Barros
Carvalho: “A conclusdo parece-nos irrefutavel: as contribuicbes sao tributos que,
como tais, podem assumir a feigao de impostos ou de taxas. Excluimos, de industria,
a possibilidade de aparecerem os caracteres de contribuicdo de melhoria, posto que

esta espécie foi concebida em termos de estreito relacionamento com a valorizagao

117 Op. Cit., pag. 70.
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do imovel, trago que ndo so prejudica como até impede seu aproveitamento como

forma de exigéncia e cobranca das contribuicdes”"'®.

No tocante aos empréstimos compulsorios o autor segue a mesma linha
de raciocinio: “Tais exagdes poderdo revestir qualquer das formas que
correspondem as espécies do género tributo. Para reconhecé-las como imposto,
taxa ou contribuicido de melhoria, basta aplicar o operativo critério constitucional

representado pelo bindmio hipétese de incidéncia/base de calculo”®.

3. Capacidade Contributiva e Contribuicbes Especiais

A capacidade contributiva, conforme ja foi exposto no decorrer deste
trabalho, € principio juridico, pois abarca a qualidade de valor eleito pela norma

juridica.

Construindo esta norma juridica completa, temos que: no antecedente
da norma primaria temos a descricido de um evento abstrato, a situagdo de um
individuo estar ligado ao Estado através de uma relagdo de protegdo de sua

possibilidade de producdo de riqueza. No consequente desta norma primaria a

118 Op. Cit., pag. 44.
119 Op. Cit., pag. 33.
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necessidade/possibilidade do sujeito passivo entregar parte de sua riqueza para o
Estado a fim de contribuir com os gastos decorrentes da protecdo que este lhe
propicia para que a riqueza possa ser gerada. Na norma secundaria, ou
sancionadora tera como antecedente o descumprimento do mandamento de respeito
a capacidade contributiva, o confisco, e seu consequente podera ser: (a) a tutela de
recusa da validade e (b) a obrigagdo de produgdo normativa que vise cumprir a

finalidade de justica fiscal.

Resta-nos verificar o ambito de aplicagdo desta norma principio. Ja
analisamos a possibilidade de aplicacdo aos impostos, o que foi confirmado. Nao
importa a relagdo que o critério material tenha com o sujeito passivo: direta ou

indireta.

No tocante as taxas, existem duas posi¢cdes. A primeira, defendida por
José Marcos Domingues de Oliveira, reconhece o carater remuneratério das taxas,
mas adverte: “Malgrado essa caracteristica das taxas, submetem-se elas ao canone
da capacidade contributiva, em primeiro lugar, determinando ele a intributabilidade
daqueles que, por incidéncia delas, estariam tendo o seu “minimo de existéncia
digna” comprometido (...) Por esta razdo (e também por forca da isonomia
constitucional, que, iluminada pela no¢ao de capacidade contributiva, determina que
as pessoas em posicoes econdmicas diversas paguem tributo diferenciado), as

taxas admitem graduacdao em funcdo de condigbes facticas do contribuinte
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indicadoras de riqueza, podendo implicar em diferentes quantidades ou unidades de

servigo publico e, pois, de cobranga”'®.

Para Hugo de Brito Machado: “E razoavel, todavia, sustentar-se que,
independentemente de previsdo constitucional explicita, o principio da capacidade
contributiva deve ser admitido também em relacdo aos tributos vinculados, embora

em relacdo a estes funcione simplesmente como um principio de justica”'?’.

Em contrapartida Regina Helena Costa professa: “Sustentar a
necessidade de observancia do principio da capacidade contributiva nas taxas é nao
atentar para a natureza dessas imposigdes tributarias. Significando uma
contraprestacao pela atuagao do Poder Publico, diretamente referida ao contribuinte,
nao se pode erigir, nas taxas, como critério informador desses tributos, uma
circunstancia absolutamente alheia a essa atuacao estatal. Vale dizer, se, com a
taxa, pretende-se remunerar a atuagao estatal, essa remuneracédo deve reportar-se
ao custeio da mesma e n&o a capacidade contributiva do sujeito passivo, irrelevante

para a hipdtese de incidéncia ou para a graduacdo da taxa”'%.

A nés parece ser esta ultima posicao a mais acertada, posto que foge da

natureza do tributo a graduagao conforme atividade do sujeito passivo, pois nao esta

120 Op. Cit., pag. 51.
121 Op. Cit., pag. 71.
122 Op. Cit., pag. 55 e 56.
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ela abarcada em qualquer dos critérios da regra-matriz de incidéncia possivel das

taxas.

No tocante as contribuicbes de melhoria, ha a mesma discussao.
Segundo Hugo de Brito Machado: “Ja no que se refere a contribuicdo de melhoria
nos parece evidente que se aplica, pela propria natureza desse tributo, o principio

em estudo”'®.

N&o é esta a opinido de Regina Helena Costa: “Tentam alguns, ver
nessa mais-valia imobiliaria causada pelo Estado um indice de capacidade
contributiva. Aparentemente, a assertiva € sedutora: a valorizagdo do imovel
representa riqueza, a qual se associa, necessariamente, a idéia de capacidade
contributiva. Ocorre, porém, que a aludida riqueza foi proporcionada pelo Poder
Publico, sendo alheia a capacidade contributiva do sujeito, do mesmo modo como se

verifica nas taxas” '%*.

Ora, parece-nos ser mais uma vez a opiniao desta autora a mais correta.
Isto porque, conquanto haja a possibilidade de verificagdo do quanto valorizou o
imével em decorréncia da obra, temos que lembrar que ha outro teto a sua

cobranga, qual seja: o valor da obra. Sé por isso ja seria suficiente a restricao para a

123 Op. Cit., pag. 70.
124 Ob. Cit., pag. 57
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aplicagao da capacidade contributiva, pois resta evidente o carater indenizatorio ou
remuneratério da contribuicdo de melhoria. Nao podera haver lucro, o que se visa
com este tributo é apenas a devolugdo ao Poder Publico do valor gasto com a obra

que beneficiou economicamente alguns proprietarios de imoéveis.

Mas resta a duvida acerca do empréstimo compulsério e das
contribuigdes especiais. Esta é o objetivo de nosso estudo. Isto porque tem natureza
dubia: podem caracterizar-se como tributo vinculado ou nao-vinculado a atuagao do

Estado.

Assim, quando o empréstimo compulsério assumir feicdo de imposto
abarcara necessariamente a capacidade contributiva. Mas quando este assumir as
faces de taxa ou contribuicdo de melhoria ndo sera este sujeito a capacidade

contributiva.

Neste sentido ensina Regina Helena Costa: “A hip6tese de incidéncia do
empréstimo compulsério pode, em tese, assumir as feicbes de qualquer das
espécies tributarias: impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Na pratica, porém,

os empréstimos compulsérios invariavelmente assumem a feicido de imposto, o que
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se explica por serem estes os tributos ndo vinculados a uma atuacao estatal, de

mais facil instituicdo e cobranca”'?°.

Quanto as contribuicdes chamadas especiais, ou seja: aquelas definidas
por negagdo como todas com exceg¢ao da contribuicdo de melhoria podemos dizer

que o raciocinio é semelhante. E o que iremos analisar agora.

Reza o artigo 149 da Constituicdo Federal: “Art. 149. Compete
exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o disposto nos artigos
146, Ill e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no artigo 195, §6°, relativamente as

contribuicdes a que alude o dispositivo”.

Da leitura deste dispositivo percebemos que em todas estas
contribui¢des ha duas caracteristicas comuns: a finalidade (ou destinagao) que as
caracterizam e o chamado principio do beneficio. Isto porque em todas estas
possibilidades elencadas ha um retorno direto ou indireto necessario a sua

instituicao.

125 |dem, pag. 58.
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Assim, temos que as contribuicdes sociais trazem um beneficio direto ao
empregado e indireto ao empregador. As contribuigcdes de intervengdo no dominio
econdmico geram um retorno para o segmento que visa desenvolver. As
contribuicdes de interesse das categorias profissionais ou econbmicas visam
proteger tais categorias, possibilitando a atuagao politica através de conselhos ou

ordens.

Roque Antonio Carrazza ressalta: “Pois bem, em seu art. 149, a
Constituicdo ndo apontou a regra-matriz destas “contribuigdes”; antes, contentou-se
em indicar as finalidades que devem atingir; a saber: a) a intervengédo no dominio
econbmico; b) o interesse de categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas; e c) o custeio da seguridade

social”'?.

O autor ainda leciona: “Em razdo do exposto, o legislador ordinario da
Unido esta autorizado, pelo Texto Magno, a instituir impostos ou taxas, para atender
a uma destas finalidades, desde que nao invada a competéncia tributaria dos
Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal, nem atropele os direitos

fundamentais dos contribuintes”'?’.

126 Op. Cit., pag. 521.
127 1dem.
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Percebe-se com essa breve explanacdo que em funcao deste beneficio,
podera o aspecto material de sua hipétese de incidéncia abarcar um critério material

da hipdtese de incidéncia vinculado ou n&do a determinada atuacao estatal.

Quando a descricdo do critério material, constituido pelo nucleo verbal
do evento mais complemento nido contiver esta atuacdo estatal, teremos uma
situagdo onde a atividade é privada, configurando um “imposto destinado
constitucionalmente”. Sendo assim, entendemos que estara sujeito ao principio da

capacidade contributiva.

Esta € a posicdo de Regina Helena Costa: “Portanto, quando
configurarem-se como imposto, as contribuicées sociais deverdo também observar,

naturalmente, o principio da capacidade contributiva”'?.

Esta possibilidade de instituir um “imposto destinado
constitucionalmente” possibilita a criagdo de uma série de irregularidades, visando
evitar a transferéncia de recursos da Unido para os demais entes. Justamente por
isto € necessario o estudo dos limites constitucionais relacionados a esta situacao.
Com certeza a capacidade contributiva € um destes limites, mas também sua

fundamentacéao para a legitima utilizagao.

128 |dem, pag. 58.
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Capitulo V - Conclusoes

A partir das reflexdbes aqui expostas conseguimos chegar a algumas

conclusdes a respeito do tema proposto:

1. Normas juridicas sao proposigdes prescritivas, institucionalizadas em

alto grau, emitidas através de um ato de fala, configurando uma vontade objetivada.

2. Principios juridicos sdo normas juridicas impregnadas de valor, o qual

demonstra influéncia sobre vasta area do ordenamento.

3. Normas e principios s&o indissociaveis. Por ser norma, o principio ndo
se diferencia desta. Ha no sistema uma homogeneidade sintatica e heterogeneidade

semantica.

4. O que caracteriza uma norma como principio € seu conteudo
semantico e axiologico. O conceito de norma trata de sua forma légica ndo do

conteudo. Ja o principio se caracteriza pelo valor a ser protegido que devera ser de
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sua importancia para a sociedade em questao, influenciando uma vasta area do

ordenamento.

5. A Capacidade Contributiva € um valor introduzido no sistema através
de um ato de fala. Tal ato elegeu este valor como um fundamento do sistema juridico

patrio. Seu conteudo axioldgico € o da justica fiscal através da isonomia.

6. A Capacidade Contributiva pode ser caracterizada como principio,

pois € norma cujo valor influencia vasta area do ordenamento.

7. A norma juridica completa do Principio da Capacidade Contributiva, a
nosso ver, pode ser construida assim: no antecedente da norma primaria temos a
situacdo de um individuo estar ligado ao Estado através de uma relagcao de protecéo
de sua possibilidade de producdo de riqueza; no consequente desta norma primaria
a necessidade/possibilidade do sujeito passivo entregar parte de sua riqueza para o
Estado a fim de contribuir com os gastos decorrentes da protecao que este lhe
propicia para que a riqueza possa ser gerada. Na norma secundaria, ou
sancionadora tera como antecedente o descumprimento do mandamento de respeito
a capacidade contributiva, o confisco, e seu consequente podera ser: (a) a tutela de
recusa da validade e (b) a obrigagdo de produgdo normativa que vise cumprir a

finalidade de justica fiscal.
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8. Com base na norma construida temos que o principio vincula o
legislador e o aplicador da norma, podendo inclusive impedir que determinado abuso
contra ele seja impedido pelo judiciario sem, contudo, impingir fungéo legislativa a
ele. Restando determinar que no caso a norma que viola tal principio é
inconstitucional ou ilegal e determinando que seja legislado de acordo com o

mandamento em tela.

9. A sancgao, portanto, seria a obrigacdao de fazer do legislador de
elaborar outra lei que se adeque aos preceitos constitucionais e que até la a
legislagdo em anadlise pelo judiciario perderia a eficacia, posto ndo poder ser

aplicada no ambito do caso concreto.

10. O Principio da Capacidade Contributiva € aplicavel a todos os
tributos que no critério material contenham um indice de riqueza direta ou
indiretamente possivel de relacionar ao sujeito passivo. Ha a necessidade para sua
aplicacdo que a riqueza a ser verificada seja conquistada por atividade do sujeito

passivo.
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11. Ficam fora do ambito de aplicagdo da Capacidade Contributiva as
taxas, as contribuicdbes de melhoria; bem como os empréstimos compulsérios e as

contribuigdes especiais que tenham carater vinculado a atuagao do Estado.

12. As contribuigdes especiais e os empréstimos compulsoérios ndo sao
espécies autbnomas de tributos, mas podem ser eleitas entre os demais, formando

subclasses.

13. O Principio da Capacidade Contributiva se aplica aquelas
Contribuicdbes Especiais que venham se configurar tributos nao vinculados.
Restando como importante instrumento de verificacdo de constitucionalidade da

tributagcdo por meio destes tributos.
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