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RESUMO

Este trabalho procura estudar alguns principios tributarios, com énfase no principio
do n&o confisco, a partir de uma breve simula histérica sobre alguns conceitos teoricos, além
de andlises de pontos de vista tedricos do direito positivo brasileiro, muito especialmente da

nossa vigente Constituicéo Federal, aém de institutos legais que |he sGo complementares.

N&o sera estudado exclusivamente o principio do ndo confisco, mas ele sera
analisado como o ponto de chegada de nossas reflexdes. Parte-se da idela inicial de verificar
aspectos historicos da legislacdo direcionada aos tributos, para em seguida tratar de questdes
tidas como universais — 0s principios — que poderiam ser espelhadas nos textos legais,
especificamente os brasileiros, que tratam de tributos. Do ponto de vista prético, busca-se 0
entendimento do universo tributario brasileiro atual sob a luz de principios legislativos

consagrados.

Para se chegar a compreensdo de tal complexa realidade, 0 mergulho na histéria do
direito € essencial, concretizado pela busca da origem do proprio tratamento dado pela
humanidade — mais especificamente pelas culturas europeias ocidentais das quais Somos
herdeiros diretos — a questdo dos principios: o que seria um principio, quando o0s principios
comecaram a ganhar importancia para os legisladores, o que decorre de tal no¢éo primeira,
assim por diante, e de casos judiciais que ilustram a problematica questdo tributaria brasileira

em confronto com os principios apresentados.

N&o seria possivel em um trabaho introdutério tratar de todos os principios a partir
dos quais os legisladores buscam sua condicdo de legislar, dai por que, também por imposicéo
das normas académicas de trabalhos analiticos de pds-graduacéo, o trabalho se restringe ao
estudo de alguns principios interligados. o de isonomia, 0 da capacidade contributiva e,

finalmente, o principio do ndo confisco.

Palavras-chave: principio; ndo confisco; isonomia; capacidade contributiva; tributagéo.
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ABSTRACT

The present study seeks to investigate selected tax principles with special focus on
non-confiscation principle from a historic perspective and through analyses based on the
views held by theoreticians specializing in Brazilian positive law theory, particularly

regarding the Federal Constitution and complementary laws.

The principle of non-confiscation shall not constitute the sole theme of this study, but
will be analyzed as an end goal of our investigation. The study sets out by outlining historical
aspects of specific legislation governing tax issues, and subsequently addresses notions held
as universal — the principles — which are embodied in legal texts on tax issues, especialy in
Brazilian volumes. On a practical level, the study seeks to understand the current Brazilian tax

universe in the context of established legislative principles.

Delving into the history of law is a pre-requisite to gaining an understanding of this
complex issue, where this takes the form of exploring the roots of the treatment given by
humanity — more specifically by the western European cultures which Brazilians have directly
inherited — to the issue of principles: what constitutes a principle; the point at which principles
begin to gain importance for lawmakers; the aspects that stem from this basal notion, and so
forth; in addition to analyzing judicial cases which illustrate the problematic Brazilian tax

issue in light of the principles presented.

This introductory study would be unable to exhaustively address al principles which
lawmakers draw on to legislate, and this, coupled with the academic norms governing analytic
graduate research, has limited the scope of this study to a subset of interconnected principles:

isonomy, ability to pay, and, last of al, the principle of non-confiscation.

Keywords: principle; non-confiscation; isonomy; ability to pay; taxation.



SUMARIO

1. INTRODUGAO. .....ociuieeeereeeseeeseeesseesesssessssssesssssssss st sss st ssssesssesssesssasssssssesssessssens 11
2. NOC}C)ES L N N N N 1 SR 18
2.1 Sistemade direito positivo e sistema da Ciéncia do Direito ..........c.cceceeuenees 18
2.2 NOIrma, PrinCipio € FEGIaA .....ccceeirereeiriirieereste ettt see e s e 24
3. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE PROPRIEDADE.........cccccovveune. 30
3.1 PrimOrdios € dir€it0 rOMEN0 .........ccvriirieeeiiriesieeeeesre e 30
3.2 Direito medieval e evolucgdes a partir do fim da ldade Média....................... 33
3.3 Direito lUSO-Drasil@ir0 ........ccuiieiiiiieeses s 36
3.3.1 Direito portugués e a questdo da propriedade ..........cccoceveevvrceerieenenne. 36

3.3.2 Evolucdo do direito brasileiro, algumas comparagdes com os Codigos
portugueses € CONSIAEraCiES JEraiS .....ucvvveerrreeriereeseereeeeesreesseeeesreeneens 39
3.4 Evolucéo constitucional brasileira do direito de propriedade ....................... 42
3.5 A propriedade na Constituicao de 1988...........ccccoeeeririeiiinieneeseee e 44
3.6 Funcg&o social da propriedade .........cccoceeeeieeieneeseere e e 47
3.7 Questdes relativas a propriedade € anogao de confiSCo.......ccevereieieniiesesennns 51
4. PRINCIPIO DA ISONOMIA ..ot e st es s s s en s 4
O] [0l o ST PP 54
4.2 Destinatarios do principio daiSON0OMIa........ccoeerererieierereresese e 63
4.3 Igualdade e proporcionalidade ............ccooeiiieieneneneee s 76
4.4 A isonomia tributéria na Constituicao de 1988...........cccvvreierereneienerereneens 80
4.5 Isonomia, progressividade e capacidade contributiva..............cocovivininennne. 86
5. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA ..o 93
5.1 EVOlUGEO0 hiStOrica dO tEMAL........ccereeuiriieeiresie e 93
5.2 Conceito de capacidade CONtriDULIVA.........ccoerirerieieeeee e 96
5.3 Evolugéo do conceito no direito brasileiro..........ceoeeeeeeienenese e 101

5.3.1 As Constituicdes brasileiras e o principio da capacidade contributiva 101
5.4 Andlise dos termos contidos no art. 145, § 1.°, da Constituicdo Federal de



5.4.1 “Sempre qUE POSSIVEl” ......cceiiieeceeseeie et 104

5.5 Capacidade contributiva e as espécies tributarias ...........ccccoevvvvviciecceveeene, 108
5.6 Capacidade contributiva e capacidade eConOmIicCa...........cccceeueeeerreeireseesieenenn 112
5.7 Destinatarios do principio da capacidade contributiva..........c.ccccoevviievieennee. 115
5.8 Eficacia do principio da capacidade contributiva...........cccocviiiinieninieniniennns 119
5.8.1 CONCEITO A€ Ef ICACIA. .. .civirvirririeriieie et 119
5.8.2 Tributos fiscais, extrafiscais e o principio da capacidade contributiva...... 123

6. PRINCIPIO DO NAO CONFISCO .....oooieririereiieineeeesseesssssessssssesssesssessessessssssnns 128
6.1 Confisco e direito de propriedade ..........cccoeevereereriesee s 128
6.2 Tributos com efeito de CONFISCO ......oiiriiiiiiice s 133
6.2.1 Efeito confiscatorio e a Curvade Laffer......cccooevevevviceiiniccsiecnn, 136

6.3 Principio do ndo confisco como valor ou como limite objetivo...................... 138
6.4 Principio do ndo confisco e aregra-matriz de incidénciatributéria.................... 143
6.5 Principio do ndo confisco € atributaCao ..........cccceeeeveeceereeieveese e 147
6.5.1 Efeito de confisco pelo total dacargatributaria...........ccceeevvevvvceveeneenen. 148
B.5.2 IMPOSLOS ...ttt et be e s e e n e e snne e 151
6.5.2.1 Impostos sobre 0 PatrimONIiO ........cccceeveveereereeiee e 155

6.5.2.2 IMpPOStOS SOLIe arenda........ccceevueeeenieeiienie e 157

6.5.2.3 ImpOostos que gravam 0 CONSUMO ........eeeruveerrureerireeesnreessnseessnens 158

LRSI - = TSSO UR TSRO 161
R A O] 1 41 01U o =SS 165
6.5.5 ContribuiGOES de MEINOITA. ......ccceoverieriiie e 167
6.5.6 EMpPréstimos COMPUISOIIOS........ccveiereeiieieeeseese e 168

6.6 Conclusédo sobre o principio do NE0 CONFISCO .....cccvveerireeieiinesie e 170

7. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL .. 173
8. CONCLUSOES........oommiiiimmiiinsisiisssssissssssssssssssssss s ssssss s sssssssssssnees 181
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........ooooiiiriiiiriisssiisssssssssssssssssssssssssssenns 190

ARTIGOSE SITIOS DA INTERNET ..ottt tssse st ssnsenas 199



11

1
INTRODUCAO

E objeto desta dissertacdo estudar o conteido e a aplicagdo da norma
consagradora do principio da vedacdo ao confisco (ou ndo confisco) em relacdo as
normas que tratam da criacdo, incidéncia e fiscalizagdo de tributos. Tal norma decorre,
especialmente, da andlise do inciso IV do art. 150 da Constituicdo Federal de 1988. E
considerada uma garantia fundamental por impor limites para 0 exercicio da
competéncia impositiva dos entes federados, com o intuito de proteger a propriedade
privada do cidad&o. O principio do n&o confisco seré estudado com base no contetdo de
outros dois principios consagrados por normas constitucionais: principio da isonomia e

principio da capacidade contributiva.

Considerando que o direito € um sistema composto de normas juridicas, tem-se
gue as normas, inclusive aquelas consagradoras dos principios constitucionais, ndo
devem ser analisadas isoladamente, e sim no contexto constitucional. Por sua natureza,
estas normas tém o conddo de nortear a interpretacdo e a aplicacdo das demais normas
juridicas, sendo, portanto, critério de interpretacdo na harmonizacéo do sistema, que &

permeado de valores.*

Assim, iniciamos nosso trabalho com a busca de compreender as nocoes
fundamentais de Sistema de Direito Positivo e 0 Sistema da Ciéncia do Direito, além da

defini¢@o dos conceitos de normas, classificando-as como principio ou regra.

1 SILVA, Rodney Cléide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica: estudo sobre o principio, aregra

e os valores dentro do sistema normativo constitucional. Sdo Paulo: Esfera, 2006. p. 58.
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Trataremos de investigar o principio do ndo confisco no contexto de evolucao
do direito, especialmente, do direito de propriedade. Nosso pensamento sera sempre
traduzido na formulacdo de Regina Helena Costa® quando afirma que “os principios s&o
normas, a cuja plasticidade devem se amoldar toda a interpretacéo e aplicacdo efetuadas

no campo do Direito”.

No que tange ao direito de propriedade, sera demonstrada a sua evolucéo
histérica, considerando que a ideia de confisco ou sua contréria — a de vedacdo ao
confisco — incidem efetivamente sobre a nocdo anterior assentada no direito de

propriedade.

Tomando em conta o entrelacamento do principio da igualdade com os
principios da capacidade contributiva e da vedagdo de confisco (arts. 145, § 1.2, e 150,
IV, da Constituicéo),® prosseguiremos o trabalho com algumas consideraces sobre o
principio da igualdade ou isonomia, que pretenderemos estudar desde as reflexdes de
filésofos da Antiguidade classica, mas, em virtude de vivenciarmos hoje no Brasil uma
realidade muito mais complexa do que a que se apresentava aos antigos gregos, por
exemplo, ndo poderd tal principio hoje ser visto com 0s mesmos termos das
especul acdes tedricas da Grécia antiga quanto ao conceito de igualdade. Por isso, far-se-
& necess&ria uma atualizacdo de suas ideias, que, embora relevantes, estavam muito

ligadas a sociedade da época.

A capacidade contributiva, a igualdade e a vedag&o de confisco ndo podem

ser analisadas isoladamente, pois toda tributacdo deve recair sobre um fato, uma

2 COSTA, ReginaHelena. Praticabilidade e justica tributaria. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 79.

3 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 28.
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operacao, um negoécio juridico que tenha substrato econémico, e a carga tributaria
deve revelar uma medida desse fato econdmico, sob pena de estarmos diante do

confisco.*

Dando continuidade, restara a andlise da vedagdo ao confisco em face do
principio da capacidade contributiva. Aqui, a preocupacdo foi: i) tracar um breve
panorama sobre a evolucao histérica do tema, (ii) passando pelo estudo da eficacia desse

principio e (iii) analisando a sua utilizagdo nos dias atuais.

O principio da capacidade contributiva decorre de uma regra de justica, que
seria a atualizagdo conceitual do principio da isonomia, desde a forma mais antiga
proposta (da Antiguidade classica). O que vislumbramos como viavel é, do ponto de
vista dessa regra de justi¢a, a busca por um critério que estabeleca quem deve pagar e
guanto deve ser a quantia paga. Esses dois pontos devem ser analisados como
formadores da base para uma tributacdo considerada justa, aquela que néo extrapola os
limites de razoabilidade (entre os quais, o principio da veda¢éo ao confisco tem grande
importancia) . Justo, em primeira instancia, como critério, seria determinar claramente

as bases de cobranca.

Nossa busca por abordar os trés principios de forma inter-relacionada apoia-se
na visdo de Betina Treiger Grupenmacher, assim exposta: “Decorréncia do principio da

isonomia tributaria sdo os principios da capacidade contributiva e o da vedacdo do

4 MELO, José Eduardo Soares de. Capacidade contributiva e igualdade. V Congresso Brasileiro de Direito

Brasileiro. RD Tributario, Sdo Paulo: RT, n. 56, p. 167, 1991.
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confisco, 0s quais estabelecem o0s limites minimo e maximo de tributacéo,

respectivamente” .’

Depois de todas as consideracdes importantes, continuaremos a andlise por meio
de investigacéo tedrica, nas ponderacfes iniciais, e a parte — digamos — mais voltada a
pratica judicial sera exposta por meio de jurisprudéncia retirada de casos judiciais que
abordem diretamente o principio do ndo confisco. Tais casos serdo apresentados ao final
da dissertacdo em virtude do percurso dedutivo que faremos — da teoria geral aos casos

especificos da jurisprudéncia brasileira atual.

Como objetivo geral, o presente trabalho visa dar uma pegquena contribuicéo a
Ciéncia do Direito, especificamente no que diz respeito as questdes tributérias, que sdo
absolutamente decisivas na vida de cada cidadao contribuinte e interferem sobremaneira

no dia a dia de todos.

Interessou-nos verificar a questdo do efeito do confisco por ele ser de grande
relevancia social, no Brasil, pais considerado como um dos que mantém politica
tributaria mais complexa, com diversificado nUmero de taxas, impostos e contribuic¢des,
com muitas regulamentacbes e obrigacOes ao contribuinte, num emaranhado de tal
ordem que, além de promover um sentimento geral de excesso de tributacdo, também
traz ao contribuinte a no¢do de alta complicacdo burocrética, muito desfavoravel, por

exemplo, ao estimulo a abertura de novos empreendi mentos.

5> GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributos e direitos fundamentais. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 74.
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A proposta ndo € esgotar 0 assunto, mas, por meio da andlise de alguns
principios tributérios fundamentais, aliados a apresentacao de alguns fatos relevantes da

realidade tributaria nacional, chegar a alguns pontos passiveis de reflexao.

Entendemos, como verificaremos pelo historico da questdo tributaria e pelo
estudo da doutrina dedicada ao assunto, que a introducdo no sistema juridico de
normas juridicas de tributacdo decorre da autorizacdo do verdadeiro detentor do poder
— 0 povo —, e todo procedimento deve observar que 0 povo se sujeita as obrigacdes de
dar, fazer, ndo fazer, suportar ou tolerar, com o objetivo principal de preservar a ordem
do sistema juridico e, assim, atender os anseios da sociedade, que sdo os dele proprio,
em ultima instancia. O Estado deve servir ao povo, ndo devendo, portanto, haver
inversdo de valores — a maquina sustentar-se, primeiramente, em detrimento da

realizacéo de anseios do povo.

O povo, no entendimento do dicionarista Antdnio Houiass,® na acepcdo que
mais se aproxima daquela caracterizada em nosso trabalho, € definido como o conjunto
dos cidaddos de um pais em relacdo aos governantes. N&o consideraremos que 0 povo
seja uma entidade abstrata sem vinculo com o poder, mas um conjunto concreto de
pessoas que, pelo voto consciente, no exercicio pleno de sua cidadania, decide o que

seus governantes devem promover para seu [dele, povo] beneficio.

Este trabalho esta fundamentado em principios da Teoria Geral do Direito,
tomando o Sistema do Direito Positivo como referéncia, até chegar as normas juridicas

veiculadoras do direito de tributar e de seus limites.

® INSTITUTO ANTONIO HOUAISS. Dicionario eletrdnico Houaiss da lingua portuguesa. Versio 1.0. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2001.
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Assim, partimos do plano tedrico dos principios e conceitos gerais, de modo a
sistematizar os preceitos e institutos que compdem os textos referentes a tributagdo, mas

também os associamos a fatos da realidade tributaria nacional.

Aliamos, portanto, a pesquisa bibliogréfica ao estudo de casos judiciais
referentes ao efeito de confisco. Essa associacéo justifica-se porque a bibliografia
fundamenta os conceitos teoricos, enquanto a andlise de casos judiciais expfe uma

amostragem de como 0s conceitos sao interpretados na realidade da aplicagao dalei.

Fizemos um percurso histérico anterior a explicacdo dos principios e da
legislacé@o brasileira na érea tributéria para mostrar a evolucéo no tratamento da quest&o
dos tributos, na tradicdo ocidental, a fim de posteriormente alcancar a realidade
legislativa brasileira. A verificagdo final de casos da jurisprudéncia brasileira é uma
pequena visualizagdo de aspectos da questdo tributéria, vista por meio de acérdéos que
expbem posicOes sobre pleitos que envolvem os principios analisados. Toda a

abordagem revestir-se-a de busca de amparo na Constituicao Federal.

A ascensdo cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é
contemporanea da reconstitucionalizagdo do Pais com a Carta de 1988. A Assembleia
Constituinte foi cenario de ampla participacdo da sociedade civil, que permanecera
alijada do processo politico por mais de duas décadas. Do produto final, que é um
trabalho heterogéneo, devemos reconhecer avangos, como a inclusdo de uma generosa
carta de direitos, a recuperacdo das prerrogativas dos Poderes Legislativo e Judiciario,
além da redefinicdo da Federacdo. Ressaltemos também o papel que tem desempenhado
na restauragdo democrética brasileira, pois, sob sua vigéncia, vem se desenrolando o

mais longo periodo de estabilidade institucional da histéria do Pais, com a absorc¢éo de
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graves crises politicas dentro do quadro da legalidade constitucional. E nossa primeira
Constituicdo verdadeiramente normativa e, a despeito da compulsdo reformadora que
abala a integridade de seu texto, vem consolidando um inédito sentimento

constitucional.

Assim, na busca por afirmar esse sentimento constitucional e refletindo sobre a
incansavel busca por justica, que entendemos ser a norteadora do sentido da Ciéncia do
Direito, tratamos a questdo especifica do principio do ndo confisco na legislacdo

tributaria brasileira
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2

NOCOES FUNDAMENTAIS

2.1 Sistema de direito positivo e sistema da Ciéncia do Direito

De origem grega, a palavra “sistema’ traz o sentido de unido. Pode refletir o
significado de estar junto, reuni&o, método ou juntura. E dessa forma que se encontra a

definicéo de “sistema’ nos dicionérios de sinénimos.’

O vocabulo “sistema’, assim como a maior parte dos termos, padece do mal da
ambiguidade. E um termo plurissignificativo, e a acepcdo que |he é atribuida depende da

conveniéncia do aplicador (aquele que a utiliza).

Por se tratar de um termo ambiguo, € preciso definir a acep¢do a ser usada. O
conceito de “sistema’ mostra-se fundamental para a delimitacdo do objeto do estudo
cientifico do direito, por apontar suas fronteiras, descrever seus elementos e as relacdes

que se estabelecem entre eles.®

Essa caracteristica (ambiguidade) foi assimilada por Norberto Bobbio® que,
delimitando o objeto do seu estudo, identificou que, no uso histérico da filosofia do
direito e dajurisprudéncia, trés sdo os significados dessa palavra: i) normas derivadas de

principios gerais (sistema dedutivo); ii) principios definidos a partir de normas

" DEPLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 761.

GAMA, T&cio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2003. p. 38.

® BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 224.
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particulares (sistema indutivo); e iii) conjunto integrado e coerente de normas
compativeis que excluem as incompativeis (uma das duas ou ambas devem ser

eliminadas).

O professor Roque Antonio Carrazza™ ensina que sistema é a reunido ordenada
das varias partes que formam um todo, de tal modo que elas se sustentam mutuamente e
as Ultimas explicam-se pelas primeiras. O citado professor complementa, ao final da sua

exposi¢ao, que os principios sdo os elementos que atribuem racionalidade ao sistema.

O mestre pernambucano Lourival Vilanova, ao tratar do conceito de sistema,

enuncia gue:

[...] em suma, falamos de sistema onde se encontrem elementos e
relacbes e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e relacbes se

s

verifiguem. [...] Sistema implica ordem, isto € uma ordenacéo de
partes constituintes, relaces entre as partes ou elementos. As relacoes
ndo sdo elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composicéo
interior, sua modalidade de ser estrutura.!

Finalmente, cabe trazer a doutrina do professor Geraldo Ataliba,** para quem
“0s elementos de um sistema n&o constituem o todo, com sua soma, como suas simples

partes, mas desempenham cada um sua funcéo coordenada com a funcéo dos outros”.

Para o desenrolar do presente trabalho, adotaremos o0 conceito de sistema

segundo os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho.™® Segundo o citado professor

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 23. ed. S Paulo: Malheiros,
2007. p. 37.

1 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. S30 Paulo: Noeses, 2005.
p. 162.

12 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributério brasileiro. S3o Paulo: RT, 1968. p. 5.
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emérito e titular da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo e da Universidade de
S&o Paulo, “onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados

perante uma referéncia determinada, teremos a no¢ao fundamental de sistema’.

Assim, definimos, desde ja sistema como um conjunto de elementos
relacionados entre si (coordenacdo e subordinacdo) e ordenados segundo um referencial.
Diante dessa assertiva, temos o direito positivo como um sistema, formado pelo
conjunto de normas juridicas validas em um determinado territério, em um dado espaco

de tempo.

Esse sistema do direito positivo, assim como o sistema da Ciéncia do Direito
(conjunto ordenado de proposi¢cdes descritivas), que, a seguir sera explicado, sdo
elementos de um sistema maior: o sistema social. Conforme ensina a professora Aurora

Tomazini de Carvalho,*

[...] tanto o direito positivo (S') como a Ciéncia do Direito (S'’)
configuram-se como sistemas auténomos (linearmente demarcados), na
medida em que seus elementos sdo comunicagdes (linguagem)
diferenciadas. No entanto, constituem-se como subsistemas de um
sistema maior: a realidade social (composta por todas as demais
comunicagdes — relacoes intersubjetivas — S) e com eles se relacionam.

Ainda sobre o sistema do direito positivo, importante mencionar que a
concepgdo do direito como conjunto de normas é anterior a Norberto Bobbio e a Hans
Kelsen. Von Jhering, em Der Zweck in Recht (A finalidade do direito — 1877), ja

afirmava que “a definicdo usual de direito reza: o direito € um conjunto de normas

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributéaria S
Paulo: Saraiva, 2008. p. 47.

14 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. S0 Paulo: Noeses, 2009. p. 130.
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coativas validas num Estado, e essa definicdo a meu ver atingiu perfeitamente o
essencial. Os dois fatores que ela inclui sdo da norma e o da realizagcéo por meio da
coacdo [..]"."

Na mesma linha, Tercio Sampaio Ferraz Jr.'® aponta que o direito se apresenta
como “um conjunto compacto de normas, instituicdes e decisdes que Ihe compete
sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa préatica de solucdo de

possiveis conflitos que ocorram socialmente”.

Enquanto subsistema de um sistema maior, o social, a Ciéncia do Direito €
composta por proposi¢des descritivas que se referem ao seu objeto de estudo, o proprio
direito positivo. O desenvolvimento do seu discurso descritivo exige que o estudioso do
direito necessite fixar um axioma que lhe sirva de sustentacdo. Tal axioma seria
caracterizado por um enunciado dado como verdadeiro (independentemente de
provagdo), que oferece suporte a toda a organizagdo dos elementos do sistema da

Ciéncia do Direito.’

Nessa linha, o jusfildsofo austriaco, Hans Kelsen,™ apresenta a norma hipotética
fundamental como pressuposicdo |6gico-transcendental, ou seja, como postulado de
sustentacdo da Ciéncia do Direito, com a demarcacdo do campo especulativo e

atribuicéo de unidade ao objeto de investigagdo. Segundo 0 mencionado autor, a norma

15

Apud ROHENKOH, Marcelo Saldanha L. O principio da capacidade contributiva no Estado Democratico
de Direito (dignidade, igualdade e progressividade na tributagdo). 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Tributério) — PUC, Séo Paulo, nota de rodapé 16, p. 21.

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacdo. 2. ed. S350

Paulo: Atlas, 1994. p. 83.
17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p. 137.
18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 225.
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hipotética fundamental, axioma criado, tem a funcéo de legitimar a Lei Constitucional.
Tal norma ndo se prova nem se explica, sendo resultado de um exercicio do pensamento

humano.

Como ja adiantado, a Ciéncia do Direito € composta por proposicoes
descritivas. Sua funcdo € a de descrever o seu objeto de estudo, o direito positivo que,
por sua vez, € constituido por uma linguagem prescritiva, considerando que as
proposi¢cdes normativas estéo dirigidas a regulacdo da conduta humana em suas relacdes

intersubjetivas.

Enquanto a funcdo do direito positivo € regular condutas intersubjetivas
(mediante prescricdo de relacdes juridicas), a Ciéncia do Direito tem natureza descritiva,
com o papel de construir o sentido do direito positivo pela descricdo das normas

juridicas que o compdem. Sua missdo, portanto, é conhecer o direito e descrevé-lo.

Nesse ponto, j& € possivel perceber a diferenca entre os dois sistemas: direito
positivo e Ciéncia do Direito. Mas ndo s a partir da linguagem que constituem esses

sistemas € possivel diferencia-los.

De notar que, uma vez composta pelos discursos cientificos, a Ciéncia do
Direito trata de relatar o sistema do direito positivo de acordo com os principios da
|6gica apofantica, que sdo trés: principio da identidade, da ndo contradicdo e do terceiro

excluido.

Ja o direito positivo € regido pelas leis da |6gica dedntica, considerando que o

critério de valéncia das normas juridicas € a valida ou nao vélida.
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Nesse ponto, ressalte-se que o critério de valéncia das proposic¢oes descritivas
da Ciéncia do Direito (regida pela l6gica apofantica) € a verdadeira ou falsa, ndo se
admitindo que um discurso seja verdadeiro e falso concomitantemente, por ofensa ao

principio l6gico da ndo contradicao.

O direito positivo e a Ciéncia do Direito representam, assim, duas realidades
distintas, com peculiaridades proprias e Unicas, cada qual com seu tipo de estrutura e

organizacao |6gica.

Inconfundiveis, portanto, “os planos (i) dos fenbmenos naturais (eventos
econdmicos) em si mesmo considerados, (ii) dos conceitos que os descrevem, (iii) das
normas juridicas e (iv) da ciéncia do direito, que sobre aquelas elabora proposic¢oes

descritivas” .t

Assim, a compreensdo desses dois sistemas € fundamental para o presente
estudo, pois as investigacoes a serem desenvolvidas no ambito da Ciéncia do Direito
possuem o direito positivo como objeto, este formado por regras e principios

responsaveis pela unidade e harmonia do conjunto.

Ao final, é importante perceber que, enquanto o direito positivo é subsistema
tendo como referéncia o sistema social, o direito tributério se consubstancia como um

subsistema do direito positivo. Assim trata o professor cearense, Hugo de Brito

19 GONCALVES, José Artur Lima Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 49.
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Machado, para quem o “o Direito Tributario tem por finalidade limitar o poder de

tributar e proteger o cidaddo contra os abusos desse poder”.%°

Definido o direito positivo como o conjunto de normas juridicas, passemos,

agora, a discorrer sobre esses elementos.

2.2Norma, principio e regra

Em um Estado de Direito, todos os cidaddos e os préprios Poderes Legislativo,
Executivo e Judici&rio estdo submetidos aos mandamentos constitucionais, sendo a
Constituicdo Federal (CF) a lei fundamental do Estado, composta por um conjunto de

normas de escaldo mais elevado do sistema.

Como foi dito até entdo, o direito positivo representa o conjunto de normas
juridicas que se relacionam entre si. Trazendo & baila os ensinamentos de Hans K elsen,?
como elementos do sistema, as normas juridicas, em virtude das relacbes de
subordinacéo e coordenacdo, estdo submetidas a critérios de validade, de modo que toda
norma busca fundamento de validade em outra norma constante no sistema
hierarquicamente superior. Dessa forma, o fundamento de validade ocorre
sucessivamente até chegar as normas constitucionais. E a Constitui¢do, por sua vez,
busca seu fundamento de validade numa norma hipotético-condicional, um axioma

necessario para fechamento do sistema.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 58.

2L KELSEN, Hans. Teoria pura do direito cit., p. 224.
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Cabe mencionar que as normas juridicas sdo consideradas significacdes
decorrentes da leitura dos textos do direito positivo, ou seja, sdo juizos |6gico-sintaticos
de significagdo. Apos a leitura, os enunciados prescritivos recebem tratamento formal
em nossa mente, que os agrupa e os dispde em conformidade |6gica, ingressando na
estrutura sintética das normas, como hipétese (antecedente) e tese (consequente).? “A
hipotese refere-se a um fato de possivel ocorréncia, enquanto o consequente prescreve a
relacdo juridica que se vai instaurar, onde e quando acontecer o fato cogitado no suposto

normativo.” %

As normas juridicas, as quais tratamos como elementos do sistema do direito
positivo, podem ser classificadas em duas espécies: principios e regras.** Organizados
de forma sistematica, os principios e regras ndo devem colidir entre si. Um n&o exclui o

outro, devendo ser interpretados conjunta e harmonicamente.?

As regras regulam diretamente o comportamento, tanto na formag&o de outras
normas como na conduta propriamente dita do cidadéo, por meio de um conjunto de
ordens, comandos que buscam alterar o comportamento social de seus destinatérios, o

gue se da pelo uso de trés modais debnticos (obrigatério, proibido e permitido), ndo

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos daincidéncia tributéria cit., p. 21.

2 ]dem. Direito tributario: linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008. p. 137.

2 Embora nfo sgja o tema central deste trabalho, importante destacar a doutrina de Humberto Avila, no que

tange a classificagdo das normas. Segundo esse professor, além das regras e principios, € possivel encontrar
os postulados. Assim, define: a) principios como normas imediatamente finalisticas; b) regras como normas
imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de poder; e c¢) postulados como
normas que estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim e como modo de raciocinio e de
argumentacio relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos (Avila, Humberto.
Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 123).

% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda... cit., p. 45.
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havendo possibilidade para uma quarta alternativa. As regras possuem pequeno grau de

abstracéo e estéo diretamente vinculadas aos principios.

A expressao “principio juridico” pode ser agrupada em trés sentidos, a saber: a)
como conjunto de conceitos de um sistema legal; b) como conjunto de proposicoes
juridicas construidas com base em uma ordem juridica concreta; e ¢) como espécie de
norma juridicas,?® interessando-nos o dltimo sentido, ou seja, principio juridico como

espécie do género normas juridicas, como classificado acima.

Os principios sdo as vigas mestras, as diretrizes, os nortes do ordenamento
juridico (agui entendido como sinénimo de sistema juridico). Roque Antonio Carrazza®’
acrescenta que em qualquer Ciéncia principio significa comego, alicerce, ponto de
partida. Os principios, assim, configuram-se na pedra angular de qualquer sistema. S&o
suas palavras:® “Aliés, as normas juridicas ndo trazem sequer expressa sua condicéo de
principios ou de regras. E o jurista que, ao debrucar-se sobre elas, as identifica e as

hierarquiza’.

Nesse mesmo sentido, Geraldo Ataliba® ensina-nos que os principios expressam
a substancia ultima do querer popular, ou seja, seus objetivos e designios, ndo podendo

ser contrariados; devem ser prestigiados até as ultimas consequéncias.

% SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica cit., p. 55.

2’ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 37.

% 1dem, ibidem, p. 39.

% COSTA, ReginaHelena. Republica e Constituicao. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 34.
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Ressaltamos a posi¢ao de Regina Helena Costa:*°

Os principios constituem os vetores, e podem ser definidos como as normas
fundantes de um sistema, cujo forte conteldo axioldgico e alto grau de
generalidade e abstragdo ensgjiam o amplo alcance de seus efeitos,
orientando ainterpretacdo e a aplicacdo de outras normas.

Regras e principios possuem como principal caracteristica comum o atributo da
normatividade. Assim como as regras, as prescri¢des impostas pelos principios também sdo

caracterizadas pela existéncia dos modais dednticos: proibido, obrigatorio e permissivo.

Ronald Dworkin® apresenta a distingdo entre regras e principios pela forma de
aplicacdo e concretizagdo: enquanto as regras sao aplicdvelis a maneira do tudo ou nada (se
duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida), os principios possuem a
dimensdo do peso ou importancia, ndo se aplicando automaticamente (conflito entre
principios é passivel de ponderacdo e harmonizagdo). Os principios contém fundamentos que
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios, por
possuirem dimensao de peso, e ndo de validade. A diferenca entre aregra e o principio € de

natureza | 6gica, de acordo com a orientagdo oferecida.

A despeito das diferentes opinides sobre a distingéo entre regras e principios,

importa ressaltar que nenhum texto juridico traz a condicéo de regra ou principio, e a

%0 COSTA, Regina Helena. Limitages ao poder de tributar na Constituicdo brasileira. RDTributéario, S&o

Paulo: Malheiros, v. 99, p. 58, 2008.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39 e ss.
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identificacgo dessas normas é construida no processo de interpretacdo,® ou seja, na

determinacao do sentido e do alcance das expressdes do direito.*

Nesse ponto, Tathiane dos Santos Piscitelli** ressalta a importancia de
considerar 0 “contexto histérico em que se realiza a atividade interpretativa, pois
referido contexto dita tanto a tradicéo do texto (usos linguisticos) quanto a consciéncia

histérica na qual estainserido o intérprete”.

Confirmam tal linha de raciocinio as palavras de Luis Roberto Barroso no artigo
Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-

modernidade, teoria critica e pés-positivismo):®

A interpretacdo dos fendmenos politicos e juridicos ndo € um exercicio
abstrato de busca de verdades universais e atemporais. Toda
interpretacdo € produto de uma época, de um momento histérico, e
envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as
circunstancias do intérprete e o imaginario de cada um.

Como afirma Paulo de Barros Carvalho: “[...] 0 saber se uma norma
consubstancia ou ndo determinado principio é decisdo eminentemente subjetiva, de

cunho ideol dgico”.* E continua:

%2 ROHENKOH, Marcelo Saldanha L. O principio da capacidade contributiva... cit., p. 40.

3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 1.
PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & interpretagdo das normas tributarias. Sdo Paulo: Quartier
do Brasil, 2007. p. 50.

% In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Coord.). Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 24.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e seguranca juridica. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos

principios constitucionais: consideragcGes em torno das normas principiol 6gicas da Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 364-365.
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Refutamos, igualmente, qual quer tentativa de aprisionar tais nacleos de
significacdo, que chamamos de valores, por meio de esguemas
objetivos, adredemente preparados. Peleja contra eles o subjetivismo
insito a0 dominio do axiolégico, que ndo admite esquemas dessa
ordem. Tudo se da — repetimos — pela combinacdo dos valores do
sistema. Nao é de estranhar-se, por conseguinte, que ninguém tenha
inventado uma férmula adequada para indicar a presenca e orientar a
aplicacdo de principios como o da capacidade contributiva, o da
proibic&o de confisco, 0 da estrita legalidade, o da anterioridade, o da
igualdade tributaria — para nos cingirmos tao s6 a alguns exempl os.

O presente trabalho desenvolve-se no ambito da Ciéncia do Direito Tributério,
tendo como objeto a andlise das normas do direito positivo tributario, subsistema do
Sistema Constitucional brasileiro, na busca da determinacdo do sentido e do contetido do
principio do ndo confisco e sua interacdo com o principio da capacidade contributiva e

com o principio daisonomia.
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3
EVOLUCAO HISTORICA
DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Este trabalho pretende ter como ponto de chegada o principio do ndo confisco
no direito tributério. O objeto a ser discutido, quando se propdem reflexdes sobre ndo
confisco, é a propriedade. Consideramos importante fazer um apanhado histérico do
direito de propriedade, a fim de que possamos melhor compreender as questdes ligadas
ao principio do ndo confisco, dado que tributar significa ndo apropriar-se dos dominios

privados, consagrados pelo direito historicamente.

3.1 Primodrdios e direito romano

Silvio Alexandre Fazolli® apresenta-nos sumariamente como o homem

primitivo relacionava-se com a propriedade:

No inicio dos tempos, 0 homem era ndbmade e usava a terra em um sistema
rotativo, fugindo da escassez dos recursos naturais [..]. NO contexto
apontado, ndo h& que se falar em propriedade imovel, ndo sO pela auséncia
de um ordenamento juridico que a garanta, mas pela falta de delimitacéo da
area ocupada individualmente. O homem usava coletivamente a terra e s6
monopolizava seus utensilios de uso pessoa, tais como armas e
ferramentas. Esses objetos eram considerados mais do [que] a propriedade
em seu estdgio atual, porque, conceituamente falando, integravam a
esséncia de seu possuidor, vistos como um so ser.

3" FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patriménio natural e desenvolvimento sustentavel.

Preservacdo da fauna e da flora. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 452, 2 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=5752>. Acesso em: 5 jan. 2010.
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Com o aparecimento da civilizag@o grega, a propriedade foi institucionalizada
como familiar (fim do século VII a.C. einicio do século VI a.C.), sendo este o primeiro
esboco do direito de propriedade® sobre bens iméveis, apesar de muito distante de como

0 conhecemos atual mente.

No decurso da histéria romana, trés sao as espécies de propriedade: a quiritaria,

apretoriana e a do ius gentium*

O direito de propriedade s era reconhecido pelo Estado romano, se recaisse em
terras situadas dentro de seus limites. Assim, surgiu a propriedade romana por
exceléncia, entdo chamada Quiritéria,* cujas feices se assemelham muito aos tempos
posteriores a Revolucdo Francesa. Conforme explica Silvio Alexandre Fazolli, “o titular
do direito de propriedade era o centro das aten¢des e possuia poder absoluto e ilimitado

sobre aterra”.

A titularidade da propriedade quiritdria cabia somente aos proprietarios
romanos, dentro do espaco territorial da cidade. Para os demais, o direito romano

ignorava qualquer direito de propriedade.*?

% Cf. BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. 10. ed. Brasilia: UnB, 1998. v. 2, p. 1131. Apud FAZOLLI,
Silvio Alexandre. Reserva particular do patrimdnio natural e desenvolvimento sustentavel. Preservacéo da
fauna e dafloracit.

39 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade: de acordo com o Cédigo Civil de

2002 e com o Estatuto da Cidade. 2. ed. S8o Paulo: RT, 2005. p. 21.

De “quirite”, cidaddo romano de estirpe antiga (para diferencar do sabino, ap6s a fusdo dos dois povos), que
era o cidaddo romano com capacidade eleitoral; deduz-se do conceito a ideia de privilégio associada a
propriedade.

4 FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patriménio natural e desenvolvimento sustentével.

Preservacéo dafauna e dafloracit.

42 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade... cit., p. 21.
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A propriedade pretoriana desenvolveu-se pela jurisdi¢éo do pretor, protegendo o
adquirente de uma propriedade contra quem ndo a tinha transferido mediante o ato

formal.** Ao pretor cabia tutelar os interesses do injusticado.

A transferéncia de propriedade era possivel sob duas formas, mas sempre com a
condicéo de quem a recebesse fosse cidaddo romano: a mancipatio (literalmente, “tocar
com a mao”) e a in iure cessio (na presenca de um juiz). No primeiro tipo, gestos e
palavras presidiam uma ceriménia solene, na presenca de testemunhas, e o pagamento
era feito em metais considerados preciosos, geralmente o bronze, cujo peso era aferido
por uma balanca (na época ainda ndo se utilizavam moedas). O segundo tipo consistia
num processo de reivindicacéo, quando o adquirente requeria, perante 0 magistrado, a
coisa que pretendia adquirir, e o alienante ndo contestava o direito do autor e, assim, por
falta do contraditério, pressuposto necessario para que se verifique a litis contestatio

(contestac&o da lide), o processo terminava com a adjudicaco da coisa reivindicada.**

A propriedade do ius gentium é decorrente das reformas agréarias para se tentar
aplacar os animos dos plebeus, por falta de terra para as classes mais pobres e pelo
problema causado pelas propriedades dos povos conquistados pelo poderio militar do
Império Romano, permitindo que os bens desses estrangeiros fossem objeto de uma

verdadeira propriedade.”

MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade... cit., p. 22.

FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patriménio natural e desenvolvimento sustentével.
Preservacdo dafaunae dafloracit.

MALUF, Carlos Alberto Dabus. LimitacGes ao direito de propriedade... cit., p. 23.
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Com Justiniano, no direito romano pos-classico, foi unificada a ideia da
propriedade privada sobre a terra, passando a comportar o ius utendi, o ius fruendi e o
ius abutendi (o direito de usar, o direito de fruir e o direito de consumir) como o
contetido do direito de propriedade, permanecendo o dominus (proprietario) como poder

inerente ao dono.*®

As diversas modalidades de propriedade foram unificadas em razdo da extenséo
da cidadania romana a todos os habitantes do império e da cobranca generalizada de

impostos sobre os iméveis.*’

Na ultima fase do Império, com a crise da pequena propriedade rural e o
aumento do numero de latifundios, aliados a decadéncia do Estado, desencadeia-se um
tipo de estruturacdo econdmica e social com caracteristicas pré-feudais, em que os
pequenos proprietérios cediam suas terras aos grandes latifundiérios, continuando a

possui-las precariamente, em troca de protecéo.

3.2 Direito medieval e evolucdes a partir do fim da Idade Média

O rei inglés Jodo Sem Terra promoveu um marco na evolucdo do direito de
propriedade, ao assinar a Magna Carta em 1215. Um de seus dispositivos permitia que

bardes impusessem limites ao poder real sobre suas terras. O artigo X11 proclamava:

N&o lancaremos taxas ou tributos sem o consentimento do Conselho
Geral do Reino, a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar

4 BOBBIO, Norberto. Dicionario da politica cit., p. 1.032.

47 ZAKKA, Rogerio Markus. O direito de propriedade (Andlise sob a ¢tica de sua convivéncia com a fungéo

social). 2007. Dissertacéo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) — PUC, Séo Paulo, p. 24.

FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patrimdnio natural e desenvolvimento sustentavel.
Preservacéo dafaunae dafloracit.



cavaleiro o nosso filho mais velho e para celebrar, mas uma Unica vez,
0 casamento de nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederédo
limites razoaveis. De igual maneira se procederd quanto aos impostos
da cidade de Londres.*

Conforme Arnoldo Wald,® na Idade Média, o conceito unitério da propriedade
foi substituido pela consagracéo de superposicao de direitos sobre o mesmo bem, dando

a cada um deles a mesma natureza, cada qual com a sua densidade.

Os proprietérios (vassalos) colocavam-se sob a guarda do soberano, que
concedia 0 uso das terras em troca de apoio politico, alimentos, homens e armas para a
sua protecdo. As terras eram cedidas ao grande senhor, que, por sua vez, transmitia o

gozo e a sua fruicéo aos vassal0s.™

Os senhores feudais recebiam os feudos, diretamente, do soberano, tornando-se
seus vassalos diretos. Como titulares de poder politico sobre suas terras, os senhores
feudais podiam dispor de parte desse poder em favor de nobres de menor escaléo,

formando hierarquias regionais de suserania e vassal agem.

Os plebeus também podiam receber a terra mediante o pagamento do canon e 0s Servos,

trabal hadores ndo proprietérios, cultivavam aterraem troco de aimento, roupa e moradia.>®

49 MIRANDA, Jorge. Textos historicos de direito constitucional, p. 14, apud LEITE, Geilson Salom&o;
MEDEIROS, Fabio Andrade. Os principios constitucionais e a atividade tributaria do Estado. In; LEITE,
George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: consideracbes em torno das normas
principiol dgicas da Constitui¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 380.

% WALD, Arnoldo. Novas dimensdes do direito de propriedade. RT, S30 Paulo: RT, v. 376, p. 7, 1967.

1 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitages ao direito de propriedade... cit. p. 33.

52 ZAKKA, Rogerio Markus. O direito de propriedade... cit., p. 33.

3 |dem, ibidem, p. 34.
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O desmembramento do direito de propriedade na Idade Média fica caracterizado
nas palavras de Adilson Abreu Dallari:> “Quem cultivava a terra ndo era dono dela e

guem detinha a propriedade ndo a cultivava’.

Centrada na dominacéo efetiva da terra como forma de manutencdo dos lacos
pessoais de subordinacdo entre os senhores e 0s vassalos €/ou servos, a concepcao
medieval de propriedade tem fim com o surgimento e crescimento da burguesia e dos

ideais individualistas.®

A difusdo da ideia de propriedade privada como a concebemos hoje s6 ocorreu
no inicio do século XIX (Cbédigo Napolebnico de 1804). A propriedade passou a ser tédo
somente limitada a lei. Ocorre que, ao longo dos séculos, o individualismo tomou
proporgoes excessivas, por meio de grande concentracao de renda. As longas evolucoes
desde 1804 até o inicio do século XXI (atualmente) trouxeram duas novas ideias
agregadas a nocéo de propriedade: a funcdo social da propriedade e a funcdo ambiental

da propriedade.

O direito de propriedade, tal como o conhecemos hoje, portanto, nada mais é do
que a conjuncao dos interesses publicos e particulares, de forma a atribuir ao seu titular
ndo s6 um direito, mas também a imposi¢do do cumprimento de certas obrigacbes para

com a coletividade, presente e futura (direitos difusos), entre as quais se enquadra, por

> DALLARI, Adilson Abreu. Serviddes administrativas. Revista de Direito Publico, v. 14, n. 59-60, p. 89,
1981.

% ZAKKA, Rogerio Markus. O direito de propriedade... cit., p. 36-37.
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exemplo, a obrigatoriedade da preservacdo ou da recomposicdo do meio ambiente

ecol ogicamente equilibrado.>®

3.3 Direito luso-brasileiro

3.3.1 Direito portugués e a questdo da propriedade

E de Nuno J. Espinosa Gomes da Silva> uma sintese do direito portugués que
trata do que Portugal produziu em matéria de ordenamento juridico. Desse autor
resumimos muito brevemente as passagens que mais nos interessam, com énfase no
direito de propriedade conforme visto historicamente no ordenamento juridico de

Portugal.

Os antecedentes do direito portugués remontam aos povos que habitavam
primitivamente a Peninsula Ibérica (iberos, celtas, depois celtiberos e mais tardiamente
os lusitanos) e aos invasores (gregos, fenicios, cartagineses, romanos, germanos e
arabes). O direito portugués propriamente dito teve inicio com a independéncia de

Portugal, ocorrida em 1140.

Inicialmente, duas foram as influéncias notaveis no direito portugués: o direito

romano (até o século XII), cuja base eram os costumes e os forais;® e o direito

% Um painel significativo da evolugdo histérica do direito de propriedade, com aprofundamentos no direito

ambiental, pode ser verificado em FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patriménio natural e
desenvolvimento sustentavel. Preservacéo dafauna e dafloracit.

57 SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do direito portugués: fontes de direito. 4. ed. rev. e atual.

Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2006.

% Leis elaboradas por um rei com o intuito de regulamentar a administracdo de terras conquistadas e que

dispunham ainda sobre a cobrancga de tributos e quai squer outros privilégios.
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germanico, por meio do Cédigo Visigoético, que vigorou em Portugal pelo menos até o

século XII1I.

No final do século XIIl, o rei Dom Dinis substituiu o costume como fonte
principal do direito. O direito passava a ter dignidade cientifica e revestia-se de
autoridade universitaria, com o0 jurista podendo considerar-se condutor da
jurisprudéncia. Os objetivos do novo sistema eram o fortalecimento do poder régio e a
consolidagdo do Estado moderno. As principais medidas foram a separacdo dos

processos civil e penal e a uniformizag&o dos delitos e das penas.

A primeira compilagéo oficial do direito portugués ocorreu com Dom Afonso V,
em 1446, dai o nome OrdenacBes Afonsinas, e trouxe ainda maior fortalecimento ao

poder régio.

Com a colonizag&o do Brasil, cujo ponto de partida foi a chegada da armada de
Cabral a Porto Seguro em abril de 1500, o direito portugués passou a estender sua

vigéncia ao Brasil.

O direito passa a ser luso-brasileiro. Além das Ordenacdes Afonsinas, outras
leis diversas vigentes na época rapidamente seriam também aplicadas ao pais recém-
colonizado. H& um exemplo notavel da legislacéo que se refere ao direito de propriedade
e gque estava vigente a época do Descobrimento do Brasil: a chamada lei da “posse de
ano edia’, que diziarespeito a posse que, sendo publica e pacifica, colocava o possuidor

numa posi ¢ao privilegiada perante terceiros.

Em 1521, o rei Dom Manuel | publica a edicdo definitiva de suas Ordenacdes

Manuelinas, vigorantes em todo o territério portugués (Brasil ja incluso) até 1603, data
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em que se inicia a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, vigentes até 1867, em Portugal, e

até 1916, no Brasil.

Em 1820, a Revolucdo Liberal trouxe consigo a influéncia do Cddigo de

Napoledo as leis portuguesas.

Em 1822, com a independéncia politica, o Brasil passa a trilhar caminhos

diferentes em termos de jurisprudéncia, relativamente a Portugal.

No tocante ao direito de propriedade, h4 um preceito inovador: néo se exige a
instituicdo de herdeiro como condicdo da validade do testamento. O Codigo Civil

francés foi a grande influéncia daquele momento.

De 1822 a 1867, uma forte mistura de tendéncias impregnou o direito privado
portugués: as Ordenacdes, que eram 0 substrato conservador; as inovacgdes dos juristas
portugueses; e o direito subsidiario com forte influéncia liberal estrangeira. Justifica-se,
assim, o estado de incerteza e de confusdo, fonte de duvidas e de litigios que
dificultavam sobremaneira o exercicio do direito. Era urgente um novo codigo. Um
concurso proposto ndo surtiu efeito. Decidiu-se pela atribuicdo da tarefa a um sb
homem. O escolhido foi 0 notavel Antdnio Luiz de Seabra, que, apds oito anos de arduo
trabalho, propés um codigo, aprovado pelas Cortes com poucas modificacbes e

sancionado em 1867.

Fortemente influenciado pelo Cédigo Civil francés, o cédigo de Antonio Luiz
de Seabra distribui-se em quatro partes, sem titulo preliminar: da capacidade; da
aquisicdo de direitos;, do direito de propriedade; e da ofensa dos direitos e da sua

reparacdo. O mais notavel item quanto ao direito de propriedade foi o fato de conter
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agquele Codigo Civil limitagbes que impedem que um ius utenti, fruendi et abutendi seja
absoluto, estando sujeito a expropriagdo para fins de utilidade publica. Também as

relacdes de vizinhanga restringem o uso da propriedade.

Mas, embora bem construidos, os coédigos também se desatualizam, havendo
necessidade de renovacdo. Em 1966, o atual Cédigo Civil portugués é promulgado como

resposta a essa necessidade.

O Cadigo de 1966 inspirou-se nos Cédigos Civis alemao e brasileiro, com uma
inovagdo importante quanto ao direito de propriedade: a introducdo do regime de

comunh&o parcial de bens para os recém-casados, como regime supletivo.

Na sequéncia da Revolugdo de 25 de abril de 1974, produziram-se alteragbes
importantes, sobretudo nos direitos da familia e das sucessbes, com destaque para a

vocacado hereditaria do conjuge sobrevivo.

3.3.2 Evolucdo do direito brasileiro, algumas comparacfes com os Codigos portugueses e

consideracdes gerais

No Brasil, inicialmente, por forca da distancia & Corte, as leis ndo seguiram a

renovacgdo formulada por Dom Dinis, umavez que o direito costumeiro firmou-se.

A coletanea portuguesa conhecida como Ordenacdes Filipinas conservou-se até

1916 no Brasil.

Em 1.° de janeiro de 1917, entra em vigor o Codigo Civil brasileiro, fruto de
uma necessidade j& surgida no século anterior, quando se iniciaram 0s cursos juridicos

no Brasil (em S&o Paulo e Olinda, em 1827).
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No Cdédigo Civil brasileiro, o contrato de compra e venda ndo transfere, apenas
obriga a transferir a propriedade, ou seja, produz efeitos obrigacionais;, por isso,
enquanto ndo se verificar a traditio (entrega) da coisa vendida, 0s riscos correm por

conta do vendedor.

Diferentemente disso, no direito portugués a constituicdo ou transferéncia de
direitos reais da-se por mero efeito do contrato, isto €, arealizacdo conjugada de compra

e venda produz efeitos reais.

Por vezes, o direito portugués afastou-se da tradicdo lusitana, e o direito
brasileiro, que se manteve fiel as raizes, aproximou-se mais tarde do direito portugués:
assim aconteceu com o regime supletivo dos bens conjugais, denominado, em Portugal,
comunh&o de adquiridos e, no Brasil, comunhdo parcial; e com o divorcio por matuo

consentimento e litigioso.™

Com o tempo, pelas novas necessidades para as quais um cédigo (limitado pela
incapacidade humana de prever) ndo oferece solucdo, exigia-se, também pela

multiplicacdo de leis avulsas e pelo aumento de dificuldades, um novo Cédigo Civil.

Em 1969, foi nomeada uma comiss&o para redigir o seu projeto, hoje conhecido por
Projeto de Lei 634 de 1975, cujo supervisor foi Miguel Reale, que assevera: “N&o houve a

preocupacdo de alterar o texto do Codigo atual pelo desejo ou vaidade de fazé-lo (porque)

% Para uma comparagdo minuciosa entre as estruturas do direito portugués e do direito brasileiro, cf. JUSTO,

Anténio dos Santos. O direito brasileiro: raizes historicas. Discurso proferido na Universidade
Lusiada/Porto, em 4 de maio de 2001, a propésito de O direito no limiar do 111 milénio. Revista Brasileira
de Direito Comparado, Lisboa: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/dir_bras raiz_hist.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2010.
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ndo se deve alterar um texto de lei, quando ndo ha razdo bastante e de fundo que o

determine”.%°

Como ressalta José Afonso da Silva,** as disposicdes do Codigo Civil sé valem
no ambito das relagbes civis, como as que estabelecem as faculdades de usar, gozar e
dispor de bens (art. 1.228 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), a plenitude da
propriedade e seu carater exclusivo e ilimitado (art. 1.231), etc. Portanto, as hormas de
direito privado sobre a propriedade devem ser compreendidas de acordo com a

disciplina imposta pela Constituigéo.

De uma forma geral, ainda que o direito luso-brasileiro tenha tido forte
influéncia do direito romano, ha uma distingéo relativa quanto ao direito de propriedade:
na Roma antiga, a forca repousava no direito individual absoluto, que aos poucos cedeu
espaco a conquistas sociais, forjadas na luta dos plebeus, mas sempre com a ideia de

preservacdo do direito do individuo — ainda que ndo votante, ndo nobre.

A evolucdo para o direito luso-brasileiro da-se pela possibilidade de haver
interferéncia na propriedade particular para fins sociais ou do Estado (desapropriacéo
para utilidade publica), inclusive com a interferéncia possivel referente a questdes
ambientais. No entanto, ndo ha nenhum estatuto que permita confisco puro e simples
pelo Estado, sem justificativa social, de interesse publico, ou ambiental, de propriedade

privada.

% REALE, Miguel. Consideragdes gerais sobre o Projecto de Codigo Civil (Projecto de Lei n. 634, de 1975).
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 71, p. 29-30, 1976.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
273-274.
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3.4 Evolucdo constitucional brasileira do direito de propriedade

Quando se fala de direito de propriedade, necessario frisar que se esta tratando
do direito a propriedade privada. De notar que o Estado sempre assegurou para si a
gestdo da propriedade publica,® considerando-a objetivamente como conjunto de bens
da sociedade. No entanto, a questdo de assegurar a propriedade ao individuo é que

interessa analisar.

A partir de agora, a questéo sera analisada dentro de um contexto histoérico e do

ponto de vista do dominio e da utilizac&o desse direito pelo seu titular.

Direito de propriedade, nas palavras de Maria Helena Diniz, “€é o direito que a
pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de
um bem corpdreo ou incorpéreo, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o

detenha’ .%®

Diante desse contexto, passa-se a andlise do direito de propriedade em funcéo
da evolucgdo histérica das constituicGes brasileiras. Pode-se, entdo, admitir o estudo a

partir de uma divisao da histéria constitucional brasileira.

Céssia Celina Paulo Moreira da Costa sugere a divisdo em quatro fases: (i) da
Independéncia até a Republica, constituicdo que teve forte influéncia dos modelos

constitucionais da Inglaterra e da Franca; (ii) a Primeira Republica, com a influéncia do

62 “Djz-se da coisa ou bem corpdreo pertencente ao Poder Piblico. Abrange, portanto, os bens piblicos de uso

comum do povo, de uso especial, e os dominicais que pertencem a Unido, aos Estados, Municipios, Distrito
Federal, territorios, autarquias, etc.” (DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 958).

% 1dem, ibidem, p. 165.



sistema presidencialista norte-americano; (iii), da promulgacéo da nossa Carta de 1934
até a Constituicdo de 1967/1969, quando se deu énfase ao aspecto social dos direitos

fundamentais; (iv) a mais recente Constituicéo (1988), vigorando até hoje.**

A primeira fase ndo tinha a preocupacdo com a fungdo social da propriedade. A
centralizacdo do poder no imperador e a sociedade escravocrata hdo permitiam ainda a
evolucdo de um direito a propriedade privada, além dos interesses meramente

individuais.

Na segunda fase, o direito ainviolabilidade da propriedade privada foi garantido
pela Constituicdo de 1891. A propriedade privada sofre algumas limitacoes, tais como

usucapido, desapropriacao e obrigacdes prompter rem.

A terceira fase mostra a iniciativa intervencionista do Estado, fortemente
influenciada pelos ideais constitucionais materializados na Constituicdo de Weimar

(1919) e do México (1917).%°

Nessa fase, 0 interesse coletivo passa a existir em situacoes de guerra ou de
calamidade publica e em algumas hipéteses de desapropriacéo. Garantia-se a posse das
terras indigenas aos silvicolas, que ndo poderiam vendé-las. Com o fim da Segunda
Guerra Mundial, a pressado da sociedade brasileira forcou o governo a adotar medidas

mais democraticas, das quais surgiu pela primeira vez a funcéo social da propriedade

COSTA, Céssia Celina Paulo Moreira da. A constitucionalizagdo do direito de propriedade privada. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003. p. 166.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 1.



privada, em busca de maior oportunidade a todos e visando ao bem comum, ndo apenas

ainteresses individuais.

As sucessivas crises institucionais que levaram ao regime de 1964 provocaram
alteracoes na fungdo social da propriedade, agora considerada um principio informador
da ordem social e econémica, existindo para promover a justica social, identificada com

a politica oficial do governo voltada para a reforma agréaria.®

A democratizagdo iniciada em 1977 leva a quarta fase, que teve seu auge com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Com ela, tem-se garantido o direito & propriedade
privada de forma indistinta, sempre subordinado ao cumprimento de sua funcédo social.
Dé&se ao Estado o poder de retirada da protecdo no caso do ndo atendimento da
finalidade econémico-social da propriedade. 1sso significa, na pratica, um combate a

especulacdo pura e simples com terras e bens.

O absolutismo da propriedade do inicio de nossa histéria independente foi

cedendo espaco ao direito relativo, dado que subordinado a funcéo social.

3.5 A propriedade na Constitui¢céo de 1988

Na atual Constituicdo, promulgada em 1988, o direito de propriedade esta
incorporado aos direitos individuais e coletivos, sob abrigo do art. 5.° da Constituicéo
Federal, especiamente nos incisos XXII, XXIII e XXIV, 0s quais prescrevem,

respectivamente, que:

Art. 157 da Constituicdio do Brasil de 1967: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com
base nos seguintes principios: [...] 111 —funcdo social da propriedade”.



= ¢ garantido o direito de propriedade;

= a propriedade atendera a sua funcao social;

» alei estabelecerd o procedimento para desapropriagéo por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social, mediante justa e préviaindenizacao

em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao.

A Constituicdo Federal assegurou a propriedade privada sem torna-la intangivel
sob a dtica do Poder Publico, com a previsdo e regulamentacdo das hipoteses de

ingeréncia estatal nos bens de dominio privado, quando necessério para 0 bem comum.®’

Destaca-se a prescricdo quanto a possibilidade de perder a propriedade, diante
da supremacia da necessidade, utilidade e interesse publico ou social, o que se encontra

embutido na consagracdo do proprio direito a propriedade.

No embate entre o privado e o publico, verifica-se que o legislador constituinte
buscou alcancar o equilibrio ao tornar pétreo o direito de propriedade, pois esta entre os
direitos fundamentais, mas sem, entretanto, dogmatizé-lo como absoluto ou irrestrito,

dada a significativa presenga da “funcédo social” a ser cumprida neste dominio.

Percebe-se que o0 conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade
descaracteriza a sua natureza privada e individual, aproximando-a, assim, do terreno do

direito pablico.®®

H4, portanto, a prioridade da funcdo social da propriedade. Passou-se de um

Estado proprietério para um Estado solidério, e a ideia anterior de um monossistema do

67

MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade... cit., p. 96.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 270.
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uso do solo apresenta-se, a partir da Constituicio Federal de 1988, como um

polissistema.

O art. 5.5, XXVI, institui 0 chamado bem de familia constitucional, ao definir
gue a pequena propriedade rural, definida em lei e trabalhada pela familia, ndo pode ser

objeto de penhora para pagamento de débitos relativos a sua atividade produtiva.

Em seu art. 170, 11 e lll, a Carta Magna classifica a propriedade privada e a sua
funcdo social como principios da ordem econdmica, ou seja, a propriedade é
regulamentada como direito individual fundamental. Segundo José Afonso da Silva, o
conceito da propriedade privada como puro direito individual deve ser relativizado,
especialmente “porque os principios da ordem econémica séo preordenados a vista da
realizacdo de seu fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social”.®

Por outro lado, sangbes podem ser impostas em caso da ndo observancia dos
principios da ordem econémica nas propriedades imoveis urbanas e rurais (arts. 182 e
191). Assim, existe o interesse publico de que a utilizacdo e o aproveitamento da

propriedade sejam adequados aos ansei 0s sociais.

O art. 182, § 4.2 | a lll, apresenta uma inovagdo em relagdo a propriedade
urbana: mediante lei especifica para @rea incluida no plano diretor, € facultado ao Poder
Publico Municipal exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo
edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob

pena de parcelamento ou edificagdo compulsoria, tributacdo progressiva ou

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 271.
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desapropriacdo. Desta forma, sdo impostos ao proprietario 6nus e comandos obrigatorios

visando ao interesse social da comunidade.”™

Atenta a dificuldade de regularizacdo de propriedades, a Carta Magna criou
duas hipoteses de usucapido: a do imével urbano, prevista no art. 183,” e a do imoével

rural, nos termos do art. 191.7

Além disso, no que se refere a propriedade rural, destaca-se o interesse social.
Para fins de reforma agraria, o imovel rural podera ser desapropriado em caso de
descumprimento de sua fungdo social, ressalvado o direito de propriedade Unica aos
pequenos e médios proprietarios. E o que se extrai da andlise dos arts. 184 e 185 da

Constituicdo Federal.”

3.6 Funcéo social da propriedade

As polémicas em torno do direito a propriedade privada sdo intensas na historia

da humanidade. Conforme vimos, ao longo dos séculos a propriedade deixou de ser

" MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitaces ao direito de propriedade... cit., p. 98.

™ Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco

anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo sgja proprietario de outro imével urbano ou rural.

2 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos

ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

3 Art. 184. Compete & Uni&o desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imovel rural que

ndo estgja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréria,
com clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de
sua emissdo, e cuja utilizagdo sera definidaem lei.

Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriacdo parafins de reforma agréaria
| —a peguena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietério ndo possua outra;
Il —a propriedade produtiva.

Parégrafo Unico. A lei garantird tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo social.



considerada, como o era no direito romano, um direito absoluto, exclusivo e perpétuo,
parair recebendo, a medida que 0 homem via outras necessidades a incorporar ao direito
de propriedade, a anexagéo de finalidades ndo apenas de usufruto individual, que séo a
funcdo social e a funcdo ambiental. A exacerbacdo do negar a propriedade privada
completamente deu-se no socialismo e também no anarquismo, correntes vigorosas no

final do século X1X que marcaram fortemente o século XX, mormente o socialismo.

Para a Igreja, conforme se |& nas enciclicas papais Mater et Magistra, do Papa
Jodo XXIII, de 1961, e Populorum Progressio, do Papa Paulo VI, deve-se associar a
propriedade a uma funcéo social, ou seja, a funcdo de servir de instrumento para a
criacé@o de bens necessarios a subsisténcia de toda a humanidade. 1negavelmente, o papel

da Igreja foi relevante na elaboragéo do conceito da fungéo social da propriedade.”

Segundo José Afonso da Silva,” ndo se deve confundir a funcdo social da
propriedade com os sistemas de limitagcdo de propriedade. Estes sdo relacionados ao
exercicio do direito ao proprietério e aquela, a estrutura do direito, a propriedade. As
limitacOes, obrigacOes e 6nus sdo externos ao direito de propriedade, vinculados a

atividade do proprietério.

Dentro dessa nova concepcao, o direito de propriedade torna-se um fator de
progresso, de desenvolvimento e de bem-estar de todos, uma vez que a propriedade é

livremente assegurada e protegida enquanto servir ao interesse social.”

" MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitages ao direito de propriedade... cit., p. 73.

™ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 281-282.

® MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitaces ao direito de propriedade... cit., p. 18.
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Por constar do texto legal brasileiro de forma relativamente vaga o conceito do
gue seja a mencionada funcdo social da propriedade, pode-se muito bem reputar essa
doutrina da Igreja Catélica como ponto de partida para qualquer reflexdo sobre a fungdo
social da propriedade. O que se deduz € que se impdem aos cidaddos brasileiros, a partir
do texto constitucional de 1988, a preocupagdo com o0s seus deveres sociais
incorporados a propriedade, ndo apenas como interesses egoistas individuais. Deve,
pois, a propriedade servir ao interesse de todos, ndo de alguns titulares (proprietérios).
Assim, o ordenamento acolhe a propriedade privada, porém ndo agquela que entre em

rota colidente com o direito coletivo.”’

A Constituicéo, embora tenha definido precariamente o que deve ser entendido
por funcédo social da propriedade, no caso da propriedade urbana, o papel mais
importante nessa definicdo caberia ao plano diretor dos municipios. Explica-se:
conforme se |é no § 2.° do art. 182, tem-se que a propriedade urbana cumprira sua
funcdo social quando atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor. Ou seja, quando o poder publico municipal determinar que
uma propriedade urbana esteja inserida nas fun¢des determinadas por seu plano diretor,
ela entdo cumprira sua fungdo social e ndo sera afetada por determinacdes que visem a
retirar de seu proprietario a legal e legitima propriedade. Isso significa dizer que Ihe

estara plenamente assegurado o direito a propriedade.

As sancdes por ndo edificacdo, subutilizacdo ou ndo utilizacdo do solo urbano
serdo: parcelamento ou edificacdo compulsorios, promovidos pelo poder publico

municipal; aumento progressivo do imposto sobre propriedade predial e territorial

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed. S3 Paulo: Malheiros, 2005. p.
25.
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urbana (IPTU); desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica, nos

termos dalei (art. 182, § 4.°, da Constitui¢éo Federal).

Quanto & propriedade rural, ela também apresenta regramento especifico. E o

que se nota da leitura do art. 186 da Constitui¢cdo Federal, abaixo transcrito:

Art. 186. A funcado social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabel ecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

[l — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

Il — observéncia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabal ho;

IV — exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos
trabal hadores.

Vé-se, aqui, que a funcdo — digamos — ambiental da propriedade esta

incorporada a sua funcéo social (item I1).

A sancdo pelo uso do solo rural sem afuncgédo social prevista na Constituicéo € a
desapropriacdo por interesse social, para fins de reforma agréria (art. 184). A

indenizacao é feita por titulos da divida publica.

Como a funcdo social é vista na Constituicdo como clausula pétrea, porque
inserida nos direitos fundamentais, ela é autoaplicavel, ou seja, ndo se condiciona a
edicdo de normas inferiores. Assim também ocorre, em linhas gerais, com o direito de

propriedade: € autoaplicavel.

Conclui-se que, em virtude das mudancas ao longo dos tempos, a condi¢cao de

privilégio excepcional e de protecdo especial de que gozava a propriedade até o final do
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século XIX ndo mais se coaduna com 0 nosso tempo, que tem claramente preocupacdes
sociais e ambientais, principal mente para a propriedade. 1sso também significa dizer que

ser proprietario é ser responsavel pelo ambiente e pelo desenvolvimento pleno de todos.

3.7 Questdes relativas a propriedade e a nogao de confisco

Confiscar, vocdbulo originado do latim confiscare, € o ato de apreender a
propriedade em prol do Fisco, sem nenhuma compensacdo em troca. Apresenta caréter de

pena, em consequéncia da prética de ato contrario alei.”™

Quando ocorre confisco com desrespeito ao direito a propriedade privada? A
resposta pode vir do texto de Aires Barreto,” que diz que, de um lado, a Constituicéo
autoriza a tributacéo (arts. 145 a 156); e, de outro lado, a mesma Constitui¢cdo garante o

direito de propriedade, nada obstante vinculado a sua funcéo social.

Considerando que haja compatibilidade entre as duas instituicbes, qual seria o
ataque proibido? O Professor Aires Barreto diz que apenas reputa o ataque que mutila a

propriedade, que pretende absorvé-la, por via de tributagdo, como confiscatorio.

O efeito de confisco da-se quando se deve liquidar total ou parcialmente o
patrimOnio para o pagamento de tributos. Disso decorre que a vedagdo ao efeito de
confisco € uma extensao da garantia ao direito de propriedade, visto sempre com a sua

visdo social.

8 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: RT, 2004. p.
46.

® BARRETO, Aires. Vedagao ao efeito de confisco. RDTributério, Sdo Paulo: Malheiros, n. 64, p. 99, 1994.
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Como é do interesse deste trabalho propor, como ponto de chegada, a reflexao
sobre o principio do ndo confisco no direito tributéario, cabe-nos aprofundar um pouco
esta questdo, relacionando-a ao direito de propriedade. Se a Constituicdo garante a
propriedade privada, dentro dos limites da lei, a qual menciona as nogdes de fungdo
social e fun¢do ambiental da propriedade, cabe sempre verificar muito criteriosamente as
possibilidades de confisco (sempre a luz do texto constitucional), mas sem descuidar da
garantia fundamental & propriedade, conforme o préprio texto constitucional, como

clausula pétrea, assegura.

Sobre o tema, Estevdo Horvath nos ensina que, se o direito de propriedade é
assegurado por via constitucional, somente esse mesmo texto pode contemplar as
excecdes ao mencionado direito. A tributacdo autorizada ndo pode servir como meio
indireto de amesquinhar a propriedade privada sem compensacéo.* E complementa:®
“[...] o confisco &, sim, ligado ao direito de propriedade, mas néo s isso: a positivacao
explicita do principio da ndo confiscatoriedade em separado |he deu uma amplitude

maior”.

Assim se manifesta Fabio Brun Goldschmidt:®?

O confisco, portanto, vai além da mera limitacdo ao direito de
propriedade e adentra o campo da privacdo. N&o visa a construgéo, ao
desenvolvimento desse direito, mas a sua destruicdo, por motivos
exteriores ao proprio direito e justificdveis pela conduta irregular do
detentor da propriedade.

8 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 44.
Art. 5. XLV, XLVI, b, LIV, da CF/1988.

8 |dem, ibidem, p. 45.

8  GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 47.
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A partir de agora, entdo, vamos nos deter em tracar consideracdes sobre trés
principios constitucionais relacionados a tributacéo, para que, como ponto de chegada,
possamos refletir sobre o ndo confisco, que é o terceiro dos principios que abordaremos

— 0s outros dois serdo o daisonomia e o da capacidade contributiva.



4
PRINCIPIO DA ISONOMIA

4.1 Conceito

Encravado no titulo sobre os Direitos e Garantias Fundamentais da
Constituicdio Federal,® o principio da isonomia (ou igualdade) apresenta uma
dificuldade para delineamento dos contornos de seu alcance. Conceituar o principio da

isonomia ndo é tarefa das mais simples. Segundo Paulo de Barros Carvalho:®

O conceito de igualdade, porém, ndo é de facil determinacdo. Autores
ilustres pretenderam demarcé-lo, encontrando acerbas dificuldades, pois os
valores ndo podem ser objetivados. Em face de sua plasticidade, amolda-se
diferentemente aos mudltiplos campos de incidéncia material das regras
juridicas, 0 que torna penosa a indicagéo precisa do seu conteido [...].

Isonomia, etimologicamente — do grego “isos’ (igual) e “nomos’ (norma) —, € a
igualdade de todos nalei e perante a lei, em decorréncia da vida em sociedade, em que a

melhor convivéncia civil tem como pilar aigualdade de tratamento.

O verbete “isonomia’ é tomado pelos dicionarios nacionais como  “principio

geral do direito, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei, ndo devendo ser feita

nenhuma disting&o entre pessoas que se encontrem na mesma situacao”.*

8 “Art. 5.° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade|...]"

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario cit., p. 150.

8 INSTITUTO ANTONIO HOUAISS. Dicionario eletrdnico Houaiss da lingua portuguesa. Versdo 1.0.,
verbete “isonomia’.
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Por esse conceito, todos deveriam ser iguais e ndo receber distingéo.

No entanto, diante das normas tributarias que comp&em o ordenamento juridico,
€ possivel encontrar algumas desigualdades injustificadas. Injustificadas por né&o
estabelecerem um critério de discrimén que justifique a aplicagdo de consequéncias

diferentes para situagdes semel hantes.

Exemplificando, ha desigualdade na aplicacdo das normas de enquadramento
dos contribuintes no chamado sistema integrado de pagamento de tributos das
microempresas e empresas de pequeno porte (Simples).?® Esse regime diferenciado de
arrecadacdo foi criado para simplificar e reduzir o pagamento de impostos e

contribuicdes de microempresas e empresas de pequeno porte, mas a norma que prevé o

8 A Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, apresentando no art. 1.° do Capitulo | — Disposi¢des Preliminares; “Esta Lei
Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado
as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, especialmente no que serefere:

| — & apuracdo e recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante regime Unico de arrecadacdo, inclusive obrigacies acessorias;

I — a0 cumprimento de obrigacOes trabal histas e previdenciérias, inclusive obrigacbes acessorias;

Il — a0 acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aguisicdes de bens e servicos pelos
Poderes PUblicos, atecnologia, ao associativismo e as regras de inclusio”.

O art. 3.° considera microempresa, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, que aufira, em cada
ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e como
empresa de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, que aufira, em cada ano-
calendério, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igua ou inferior a R$
2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).

O art. 12 institui 0 Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢cdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional.

Pelo art. 17, ndo poderdo recolher os impostos e contribuicdes na forma do Simples Naciona a
microempresa ou a empresa de pegqueno porte:

“I..]

XI —que tenha por finalidade a prestacdo de servicos decorrentes do exercicio de atividade intelectual, de
natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural, que constitua profissdo regulamentada ou néo,
bem como a que preste servigos de instrutor, de corretor, de despachante ou de qualquer tipo de
intermediacdo de negdcios’.



56

enquadramento nesse regime excluiu as categorias profissionais, tais como advogados,

contadores e médicos.

Do exemplo surgem as questdes: o legislador violou o principio da isonomia?
Em que consiste a comparagdo e como deve ser feita para evitar tratamento
discriminatorio? Pode o Poder Judicidrio controlar a escolha feita pelo Poder

Legislativo, e, em caso afirmativo, em que medida?

Na tentativa de responder, Humberto Avila propde o conceito de igualdade
como “a relacéo entre dois ou mais sujeitos em razdo de um critério que serve a uma
finalidade”.®” Portanto, a nogdo essencial da isonomia &, pois, o critério em que se

baseiam a diferenciacédo e a finalidade para a qual esse critério € utilizado.

Roberto Ferraz®® também discorre sobre o critério, e, apreciando historicamente
o termo “isonomia’, interpreta que, para Aristételes, na Grécia cléssica, a igualdade
consistiria em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, com a ideia de

igualdade vinculada a ideia de justica.

Na mesma ordem de consideracdes, Celso Anténio Bandeira de Mello® pergunta:
“Quem sdo os iguais e quem sd0 os desiguais?’. E aduz: “Afinal, que espécie de igualdade
veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminagdo de situagdes e pessoas, sem quebra e

agressao aos objetivos transfundidos no principio constitucional daisonomia?’.

8 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 40.

8  FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributagdo — qual o critério que legitima discriminagdes em matéria fiscal ?

In: (Coord.). Principios e limites da tributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 447-523.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. O contetdo juridico do principio da igualdade. S0 Paulo:
Maheiros, 2006. p. 11.
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Quanto ao(s) critério(s), estudando a afirmacéo atribuida a Aristoteles, Roberto
Ferraz pergunta: “Qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a isonomia —
gue autoriza distinguir pessoas e situagdes em grupos apartados para fins de tratamentos

juridicos diversos?”.®

Em meio as ponderacdes, Roberto Ferraz completa a frase de Aristoteles com
outra de Rui Barbosa, no discurso Oracdo aos mocos: a lei deve tratar igualmente os

iguais e desigual mente os desiguais, na medida de suas desigualdades.™

A igualdade em Arist6teles esta no livro Etica a Nicbmaco, escrito didatico para
apresentar a seu filho Nicdmaco principios gerais de conduta. Situada corretamente no
texto aristotélico, a igualdade pressupde o critério do mérito, que era reduzido ou nao
utilizado nas relagdes entre o superior e o inferior, dado que o igual era circunscrito aos

cidad&os, com a exclusdo das mulheres, criancas, barbaros e os escravos.”

Uma traducdo em portugués publicada pela editora da Universidade de Brasilia,
em 1999, de Etica a Nicomaco, de Aristételes, traz o seguinte trecho® ilustrativo e —

cremos — definitivamente elucidativo da origem do conceito:

O meio termo € o igual, pois em cada espécie de agdo na qual ha um
“mais” e um “menos’ ha também um “igual”. Se, entdo, 0 injusto é o

% FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributago... cit., p. 450.
%L 1dem, ibidem, p. 451.

92 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2001. nota 2.1 A iguadade na Constituicdo de 1988 (nota). Cap
XI. p. 522.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Brasilia. UnB, 1999. p. 95-96. Apud ATCHABAHIAN, Serge.
Principio da igualdade no direito constitucional brasileiro. 2002. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Tributario) — PUC, Séo Paulo, p. 9-10.
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iniquo (ou seja, desigual), o justo é igual... e, ja que o igual é o meio
termo, o justo serd um meio termo.

A igualdade existira entre as pessoas; se as pessoas nao forem iguais,
elas ndo terdo uma participacgao igual nas coisas, masisto é a origem de
querelas e queixas (quando pessoas iguais tém e recebem quinhdes
desiguais, ou pessoas desiguais recebem quinhdes iguais). Além do
mais, isto se torna evidente porque aquilo que é distribuido as pessoas
deve sé-10 “de acordo com o mérito de cada uma”.

Voltando-se as consideracdes de Celso Antonio Bandeira de Melo, Roberto

Ferraz™ afirma que a lei é por natureza discriminatéria e que legislar é discriminar.

Como as leis nada mais fazem sendo discriminar situagfes para submeté-las a regéncia

de tais ou quais regras, € mister indagar quais as discriminagdes juridicamente

intoleraveis.

Na realidade, no discurso Ora¢do aos mogos, Rui Barbosa ndo reproduziu a

frase de Aristoteles, mas apenas faz uma mengéo indireta a ela, como forma de indicar

que a realidade a desmente:*

A parte da natureza varia ao infinito. Ndo ha, no universo, duas coisas
iguais. Muitas se parecem umas as outras. Mas todas entre si
diversificam. Os ramos de uma sO arvore, as folhas da mesma planta,
0s tracos da polpa de um dedo humano, as gotas do mesmo fluido, os
argueiros do mesmo po, as raias do espectro de um sb raio solar ou
estelar. Tudo assim, desde os astros no céu, até os microbios no
sangue, desde as nebulosas no espacgo, até aos alj6fares do rocio na
relva dos prados.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a

% FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributago... cit., p. 16.

95

BARBOSA, Rui. Oracdo aos mogos. Rio de Janeiro: Edi¢fes Casa de Rui Barbosa, 2003. p. 26.
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desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da
criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas
atribuir o mesmo atodos, como se todos se equival essem.

Rui Barbosa, na verdade, ndo enxerga algo que possa realizar o conteldo da
referida frase atribuida a Aristoteles. Segundo o doutrinador, a isonomia ndo se afirma,
ela simplesmente ndo é verificavel. Por outro lado, Roberto Ferraz entende que &
possivel vislumbrar critérios para a isonomia. Ele chega mesmo a sustentar que “sem a
identificacdo dos legitimos critérios segundo 0s quais as pessoas serdo discriminadas,

ndo pode haver efetiva aplicagéo ao principio daisonomia”.®

Para Roberto Ferraz, os critérios para a regra de justica delineiam-se a partir da
constatacdo de que ha coisas equivalentes e coisas equiparaveis. Como legislar &
discriminar, o problema para se chegar a um conceito de isonomia estabelece-se a partir
do momento em que se procuram identificar os critérios legitimamente adotaveis pelalei

para separar as pessoas em categorias, as quais se aplicardo regras distintas.”’

O proprio Roberto Ferraz ja constata o que até aqui se mostra latente: ndo ha
unanimidade, quando o assunto é a determinagdo do conceito de igualdade. H4, na
verdade, enorme divisdo e discussdo quando os problemas concretos de aplicacédo do
principio da isonomia séo apresentados. Em matéria tributéria, ha situacdes corriqueiras

que trazem atona a aplicacéo na norma de isonomia.

% FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributaczo... cit., p. 453.

% 1dem, ibidem, p. 455.
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E comum encontrar discussio na aplicagdo do referido principio as normas que
conferem politicas de isencéo. Exemplo disso se nota na analise da isencéo de imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza (IR), relativa a verba de representacdo na
remuneragdo dos magistrados, estabelecida no Decreto-lel 2.019/1983 e afastada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) por inconstitucionalidade (art. 150, I, CF). Na
oportunidade, a decisdo, unanime, destacou “o principio da isonomia tributaria, que

impede a diferenca de tratamento entre contribuintes em situacéo equivalente”.®

Outra situacdo em que se discutiu a aplicacdo do principio da igualdade foi
verificada a partir da diferenca de tratamento entre contribuintes do Imposto sobre
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), em S&o Paulo. Na oportunidade, houve
a concessao de parcelamentos. Para uns, os menos abonados, o parcelamento poderia ser
em até dez pagamentos, ao passo que para 0s demais somente se admitiu 0 pagamento
em ateé trés parcelas. Essa diferenciacéo, entretanto, foi admitida pelo STF. Os termos do
relatério fazem mencao quase literal a famosa frase que parece traduzir ou sintetizar o

gue se entende por isonomia. Vejamos:

Principio isondmico: a sua realizacdo esta no tratar os iguais com
igualdade e desiguais com desigualdade. No caso, 0 numero de
prestacbes do imposto teve por base beneficiar com prazo de
pagamento mais dilatado os contribuintes menos favorecidos de
recursos.”

Por considerar o critério de discriminacdo eleito, podemos concluir que as

decisdes acima descritas sdo uniformes. Os tratamentos sdo desiguais nas duas situacoes,

% RE 236.881/RS, Rel. Min. Mauricio Correa, j. 05.02.2002, DJU 26.04.2002.

% RE 154.027-3/SP, Rel. Min. Carlos Mario Vélloso, j. 25.11.1997, DJU 20.02.1998.
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mas o critério definido pela diferenciacdo ndo foi aceito na primeira decisdo, mas foi

acatada no caso do IPTU de Séo Paulo.

Uma formulacdo sintética da necessidade de observancia da isonomia, para

qualquer formulacdo legislativa, é dada pelo mestrando em direito, José Ricardo do

Nascimento Varej&o:'®

Compreende-se, desta forma, que o principio da igualdade,
diversamente do que ocorre com a maior parte dos demais principios
juridicos, ndo indica uma formula minima para se atingir o fim por ele
perseguido, 0 que, paradoxalmente, além de ndo prejudicar sua
normatividade, afirma-a. De fato, se a principal funcéo dos principios é
assegurar indeterminadas medidas de cumprimento de seu comando, e
se ele (principio da igualdade), ndo estipula um modo minimo de
pratica dessas condutas, infere-se que essa auséncia de contelido
material proprio apenas revela que toda situacdo juridicamente
relevante deve subordinar-se a equacéo a ela imposta pela isonomia.

Por essa caracteristica, pode-se afirmar que o principio isonémico é
materialmente neutro, mas nao porgue ausente de carga normativa, mas
sim no sentido de nédo possuir conteido material proprio, cabendo em
seus contornos toda e qualquer situacéo juridicamente relevante e que
demande um qualquer tratamento juridico, inclusive a atinente a
prépria atividade de elaboracdo das normas juridicas.

Claro esta que o conceito de igualdade ndo pode ser compreendido num sentido
absoluto, por estar atrelado a uma perspectiva histérica, vinculada a um momento

historico.

Com o surgimento e a evolugdo do Estado Democrético de Direito, a busca da

efetiva dimensdo do principio da igualdade teve como ponto de partida o pressuposto da

10 vAREJAO, José Ricardo do Nascimento. Principio da igualdade e direito tributario. 2008. Dissertag&o
(Mestrado em Direito do Estado) — PUC, Séo Paulo, p. 84.
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existéncia de uma igualdade material de todos os cidadéos, discussdo axiol6gica muitas
vezes nao acolhida pelo direito posto. E, como no mundo fético ndo existe a igualdade
absoluta, as desigualdades sociais legitimas existentes devem ser minimizadas pelo

Estado, devendo ser prestigiadas pelo ordenamento juridico.

Desde o Império, as Constituicdes brasileiras consideram o principio da
igualdade como igualdade perante a lei, no sentido de que a lei e sua aplicacdo devem
tratar a todos igualmente, sem considerar as distingbes de grupo, ou seja, como uma
isonomia formal. Assim, a igualdade perante a lei “corresponde a obrigacdo de aplicar
as normas juridicas gerais aos casos concretos, na conformidade com o que elas
estabelecem, mesmo se delas resultar uma discriminagdo, 0 que caracteriza a isonomia

puramente formal”.*® No mesmo sentido, Hans K el sen'%

diz que aigualdade perante a
lei exprime tdo somente que as normas devem ser aplicadas de conformidade com as

normas. Configura, portanto, uma garantia contra o arbitrio na aplicacdo das normas.

Mas, para garantir a igualdade, ndo basta que a lei seja aplicada de modo
uniforme (isonomia formal); é preciso, além disso, que ela propria ndo contenha uma
distingdo arbitraria (igualdade na lei). A isonomia deve se dar no conteudo da lei, ou
seja, a lei ndo deve diferenciar os contribuintes sendo por meio de fundadas e
conjugadas medidas de comparacéo atreladas a finalidades constitucional mente postas.
Isso significa dizer que a igualdade diante da lei deve ser complementada pela igualdade

nalei.

101 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 214.

102 K EL SEN, Hans. Teoria pura do direito cit., p. 158.
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Apesar da énfase dos legisladores constituintes a igualdade formal, ou seja, da
igualdade perante a lei, é preciso considerar a igualdade na lei ou isonomia material,
com o proposito de produzir uma sociedade igualitaria, minimizando as diferencas

sociais.

4.2 Destinatarios do principio da isonomia

Em sua obra, Direito tributario, linguagem e método,'® Paulo de Barros
Carvalho afirma que o principio da igualdade destina-se ao legislador, aos 6rgdos da

atividade legislativa e a todos aquel es que expedirem normas dotadas de juridicidade.

De acordo com José Afonso da Silva,'® em decorréncia da igualdade perante a

lei, tem-se a igualdade perante o juiz, que se apresenta sob dois prismas:

1. Aoaplicar alei, éinterdito ao juiz fazer distingcdo entre situacdes iguais;

2. O legislador esta impedido de editar leis que possibilitem, por parte da
Justica, tratamento desigual a situagOes iguais ou tratamento igual a

situacOes desiguais.

Portanto, o preceito da igualdade é norma voltada tanto para o aplicador da lei
guanto para o proprio legislador, pois, além do nivelamento dos cidaddos diante de uma

norma legal posta, € preciso que a propria lei seja editada em conformidade com a

103 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método cit., p. 266.

104 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 218.
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legislador e mediatamente aos seus aplicadores.

Para José Afonso da Silva,'®

a distincdo entre igualdade perante a lei e
igualdade na lei é desnecesséria, pois, perante a doutrina e a jurisprudéncia, as duas
expressdes possuem 0 mesmo sentido, pois 0 principio tem como destinatarios tanto o

legislador como os aplicadores da lei.

Essa preocupacdo de que todos sdo iguais perante a lei esta presente nas
constituicdes em geral e na brasileira em particular (art. 5.°, caput). I1sso ndo significa
gue sejam nivelados os cidaddos diante da norma legal, mas que a lel ndo pode ser

editada em desconformidade com aisonomia

A lei ndo pode ser fonte de privilégios nem de perseguig¢des, mas instrumento

que regule avida social. Para isso, deve tratar equitativamente todos os cidaddos.

Na busca por maior precisdo para a matéria, que pode ser tida como de
enunciado genérico, se apenas for mencionada a necessidade de tratamento igualitario na
lei atodos, pode-se hovamente invocar a pergunta: quem precisamente seriam 0s iguais

e guem seriam os desiguais?

Em outras palavras, o objetivo € mostrar os critérios considerados legitimos,
sem desrespeitar a isonomia, que pudessem permitir a distingdo de pessoas e situagoes

em grupos considerados a parte apenas para fins de tratamentos juridicos diferentes.

105 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 215.
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Também, por deducdo lbégica, devem ser procuradas as discriminacdes
juridicamente intoleraveis. Obviamente, pode-se pensar que seria absurdo impor a todos
os individuos exatamente as mesmas obrigacbes ou conferir a eles exatamente 0s
mesmos direitos. Alguma distingdo deve ser feita porque ndo se pode tratar da mesma

forma criancas e adultos, individuos séos e alienados, homens e mulheres.

Uma situacdo contraditéria estabelece-se, a0 menos aparentemente: ab mesmo
tempo em que o tratamento juridico deve ser isondmico, a lei, em si, tem como funcao
principal a discriminagdo, o tratamento desigual. Na propria expressdo “tratar iguais
igualmente e desiguais desigualmente” ha essa contradi¢cdo, o que implica ndo se poder
ver o principio da isonomia de uma maneira simplificada. Os que tém a
representatividade popular, aqueles que detém poder sobre os cidadéaos, devem, portanto,

conhecer a complexidade do principio da isonomia.

Os destinatarios do conhecimento de tal principio sdo, portanto, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, que estdo sob o comando do principio da isonomia,
tanto no exercicio de suas fungdes tipicas como nas fungdes que néo Ihes séo proéprias.
Entende-se, de forma ampla, que interessa a sociedade como um todo que haja tal

conhecimento e que aformulacdo nas leis e a prética a partir das leis sejam realizadas.

Pode-se deduzir que qualquer cidaddo, de certa forma, é destinatario do
principio da isonomia, ndo como agente produtor de leis, mas como integrante da
sociedade que devera receber o tratamento isonémico e enquadrar-se ou ndo, pela lei,
nas formulagbes legais dele decorrentes, podendo mesmo reclamar, em caso de

distorcdes do principio.
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O problema € saber o critério que permite o tratamento desigual, sem afastar a
isonomia. O proprio texto constitucional brasileiro procura elucidar os fatores que ndo
podem levar a desequiparacdo legal. Seriam eles fatores como raga, sexo, convicgao
religiosa (conforme o art. 5.°, caput, da Constituicdo), ou cor dos olhos e compleigéo

corporal (ser alto ou baixo, por exemplo), entre outros.

Uma complexa questdo surge de tais reflexfes. Celso Antdnio Bandeira de
Mello, em nota de rodapé do seu trabalho Conteldo juridico do principio da igualdade,
afirma que Hans Kelsen teria seguido um “equivoco doutrindrio corrente”,'® que
consistiria em acreditar peremptoriamente apenas no texto estrito da lei, segundo o qual,
no caso do principio da isonomia, ndo poderia haver nenhuma possibilidade de
discriminacéo calcada em fatores como raga, religido, classe social ou fortuna. O proprio
Celso Anténio Bandeira de Mello traz uma hipotese de um estudo fisico por 6rgdo de
pesquisa com pessoas da raca negra. Nesse exemplo, elementos de outras racas estariam
obviamente vetados, sem que houvesse qualquer problema legal. A concluséo de Celso

Antbnio Bandeira de Mello € esclarecedora: “A pesquisa justificaria a diferenciacao

estipulada” .*

Parece um paradoxo, a um analista inexperiente, creditar a duas pessoas a
condicdo de serem iguais e desiguais a0 mesmo tempo. Na logica formal, A deve ser
igual a A, que € o principio da identidade; se A éigual a B, B necessariamente deve ser

igual aA.

106 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetdo juridico do principio da igualdade cit., p. 15-16, nota
de rodapé 4.

107 1dem, ibidem, p. 16.
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Na lei de um determinado pais o que efetivamente nos iguala? O fato de todos
0S que aqui nasceram ou adquiriram direitos equivalentes aos nascidos no Brasil de
sermos tidos como brasileiros. Sem enveredar por polémicas quanto a etnias diversas,
como as dos variados povos da floresta, sdo possiveis muitos questionamentos sobre
diferencas. A lei tenta verificar as especificidades de todos os brasileiros e propor o
conceito de inclusdo, nas regras da nossa Republica, pelo conceito de cidadania. Mas
guanto a discriminar no sentido pejorativo? A busca por evitar diferenciar para provocar
tratamento inadequado diz respeito ao conceito de cidadania: todos devem ser
considerados como cidadao, com sua dignidade preservada, conforme preceitua o art. 1.°
da Constituicdo Federal, que é transcrito abaixo no trecho concernente justamente a

dignidade:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

]

Il —adignidade da pessoa humana;

Como entdo respeitar as diferencas? Por meio de critérios. Nao ha que existir
arbitrariedade, mas, ao contrério disso, respeito a dignidade da pessoa humana. Celso
Antdnio Bandeira de Mello aponta trés aspectos que podem identificar conjugadamente
se ha ou néo desrespeito ao principio daisonomia: 1) verificar o elemento tomado como
fator de desigualacdo; 2) confrontar 0 elemento a partir de uma correlacdo logica
abstrata feita entre ele e o tratamento juridico diversificado; e 3) verificar a consonancia

dalogica utilizada com os interesses absorvidos no sistema constitucional.
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Na sequéncia de seu livro, Celso Antdnio Bandeira de Mello™®

pbe em pauta
dois requisitos: (i) a lei ndo pode erigir como diferenca um traco tdo especifico que
singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido
pelo regime peculiar; e (ii) o traco diferencial adotado necessariamente ha de residir na
pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada, o que significa dizer que ndo ha

possibilidade de elementos, que ndo existam nelas mesmas, poderem servir de base para

assujeita-las aregimes diferentes.

Diante disso, e seguindo os ensinamentos do referido autor, tem-se a
impossibilidade de a lei singularizar o destinatério. Aqui, verifica-se, um objetivo duplo
para o principio da igualdade: de um lado, propiciar garantia individual (conforme se
acha na rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias Constitucionais’) contra
perseguicoes e, de outro, tolher favoritismos. Entéo, lei que singularizasse o destinatario
incorreria em impor um gravame apenas sobre um individuo ou beneficiar uma Unica
pessoa, sem alargar (ou ampliar) sujeicdo ou oportunidade aos demais. Uma norma que
propusesse san¢do ou beneficio a alguém por ser tal individuo, filho de outro individuo,

por exemplo, seria algo que proporia um critério assim, que € descabido.

A lei, para respeitar o principio da isonomia, ndo deve ser direcionada
propositadamente a beneficio ou perseguicéo de alguém determinado. Obviamente, leis
gerais e abstratas devem ser, por definicdo — se ndo eivadas de sutilezas viciosas que
remetam apenas aparentemente a generalizacdo, mas que tenham como objetivo a

singularizacdo —, leis que respeitam o principio daigualdade.

108 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio da igualdade cit., p. 23.
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A regraindividual, no entanto, podera ser alinhada com o principio da isonomia
apenas se ndo contiver determinagdo de individuo. A situagdo prevista é para um

individuo, em principio, mas ndo para “aquele” individuo tal ou qual.

O fato de a lei também ser concreta, ou seja, aplicar-se a um fato isolado do
cotidiano, ndo |he da necessariamente o carater de determinar algum beneficio ou
prejuizo a alguém determinado, de antemao. Se assim for, ndo respeitara a isonomia. Se
ndo indicar individualizacdo absoluta do sujeito, entdo respeitara o principio da

igualdade.

A diferenciacdo de tragos existentes nas pessoas, unicamente, diz respeito, por
exemplo, a que ndo é possivel estabelecer privilégio ou desfavorecimento a alguém
simplesmente por habitar em determinada regi&o do Pais. A &rea espacial ndo € um traco
das pessoas, ndo € especificidade que determine um critério de desigualacdo. Mas, se
houver situacdo interna em determinado lugar a trazer-lhe justificativa pertinente a

discriminacéo, pode haver lei que promova tratamento diferenciado a uma regiéo.

Em sintese, tudo o que for necessério e irrefutavelmente igual para todos nao
devera jamais ser tido como fator de diferenciacdo, sob pena de agredir o principio da
isonomia. Contraria ou diversamente disso, tudo o que for diferencivel, ou seja, tudo o
gue, por um trago ou aspecto, for tido como desigual pode ser diferencado, devendo-se

sempre fazer notar o que propiciou as diferencas nas situacoes.

Assim, para atender ao tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, as
situacbes iguais devem ser tratadas igualmente, e as situacdes desiguais devem ser

tratadas desigualmente. Se ndo houver pessoas e situacdes em que ndo se encontrem
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fatores desiguais, ndo ha como desequiparar pessoas e situacoes. A lei sO podera dar
tratamento ou regime legal diverso com a devida correlacdo a diferenca tomada em

conta.

Um exemplo ficticio seria o de lei que estabel ecesse a funcionarios gordos
afastamento remunerado para assistirem a um congresso religioso, mas cujo beneficio
seria negado aos magros. A compleicéo fisica ndo pode ser considerada fator suscetivel
de deflagracéo de efeitos juridicos especificos, pois ndo ha correlacdo entre o elemento
de discriminacéo e os efeitos juridicos atribuidos a suposta lei. No entanto, a compleicéo
fisica pode ser considerada, no servico militar, para determinadas funcfes, porque é,

sim, pertinente a seu exercicio.'®

Aliados a ldgica, ocorrem condicionantes historicos, pois, por exemplo, em
determinado momento histérico o entendimento da sociedade pode vedar o acesso a
certas fungdes publicas as mulheres, mas permiti-lo em outro momento. A correlagdo
|6gica, entdo, ndo sera pura, pois ndo é isenta de ingredientes histéricos, ela se processa

numa evolucao de conceitos.

Além da légica pura e da evolugdo, a interpretacdo serd diferente segundo
entendimentos culturais de paises diferentes. Pode-se pensar que ndo ha, entdo, como
assegurar uma universalidade ao critério calcado na légica, porque haveria algum tipo de
adaptacdo as circunsténcias. Disciplinas auxiliares como a Antropologia e a Sociologia

aprofundariam a questdo, mais complexa do que a simples aparéncia supde.

109 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio da igualdade cit., p. 38.
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Na prética, especificamente no Brasil atual, o entendimento do que é Idgico e
merece tratamento juridico diferenciado deve estar na Constituicdo. Possivelmente
textos constitucionais de outros paises consagrem outros entendimentos, ou seja, nas

situacdes concretas, a base do critério € local (do pais), ndo € universal.

O estudo da isonomia, portanto, €, em esséncia, um estudo de fundo
constitucional. E a formulacdo mais apropriada para a isonomia €, entdo, que ela deve
ser proposta sempre em consonancia com 0 que existir de positivado no texto

constitucional.

Concordamos com Celso Antonio Bandeira de Mello, quando afirma que “[...]
ndo h& duas situacdes tdo iguais que ndo possam ser distinguidas, assim como ndo ha
duas situacdes tao distintas que ndo possuam algum denominador comum em funcao de

que se possa parifica-las”.**°

No entanto, ndo é qualquer situacdo que autoriza a discriminacdo. A diferenca
tem que ser relevante e deve ter respaldo no sistema normativo constitucional (vale

dizer, o do Brasil, porque estamos, aqui, preocupados com 0 NOSSO Sistema).

Conquanto pareca | 6gico defender tratamento privilegiado a grupos estrangeiros
pela alta qualificacdo tecnoldgica, por exemplo, tal privilégio ndo tem amparo no
preceito constitucional que assegura a soberania do Pais (logo no art. 1.° da Constituicéo
Federal). Também o intuito de desenvolvimento nacional estaria afrontado por tal

privilégio (arts. 170 e 171 da nossa Carta Magna).

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio da igualdade cit., p. 42.
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V é-se que ndo sera aldgica o fator preponderante no estabelecimento de critério
diferenciador, mas o componente constitucional do interesse. Desta concluséo pode-se
deduzir o seguinte: 1.°) os interesses podem se estabelecer com algum tipo de légica,
que € o entendimento havido nos debates que levaram a formalizacdo do texto
constitucional; 2.°) para cada caso da realidade, ha de, antes de qualquer raciocinio,
examinar o texto constitucional, a fim de verificar a l6gica nele expressa (ou 0s

interesses para ele transpostos).

Especificidades quanto a isonomia foram estabelecidas no texto constitucional
e, ndo obstante poderem ter justificativa nos interesses ali transpostos (segundo
demandas da sociedade), algumas delas trazem polémicas quase interminaveis,
principalmente se ponderarmos fatores 16gicos, ou s6 uma vertente de pensamento. E o

caso, por exemplo, das cotas raciais nas universidades publicas.

Veja o que, arespeito daisonomia, resume Luis Roberto Barroso: '

Isonomia: A Constituicdo aboliu inimeras situacbes de tratamento
discriminatério, e.g., prevendo que homens e mulheres exercem
igualmente os direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal,
vedando o tratamento desigual entre filhos havidos no casamento e fora
dele e reconhecendo a unido estavel como entidade familiar. Algumas
aplicacdes especificas do principio da isonomia deverdo ser objeto de
pronunciamento do Supremo  Tribunal Federal, como a
constitucionalidade da adocdo de cotas raciais nas universidades
publicas e a legitimidade da extensdo do regime da unido estavel as
unides homoafetivas.

11 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
323.
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Aqui se confirma que nem tudo é pacifico nesse terreno. O pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal obviamente devera ser ancorado no texto constitucional. Mas,
entdo, como se poderiam admitir controvérsias? Haveria uma l6gica além do texto
constitucional? Ou ele apenas daria amparo apenas a pronunciamento com exposicao de
votos por maioria? Até mesmo a unanimidade na votacdo do Supremo seria garantidora

dalogica requerida?

Essas e outras questdes merecem maior aprofundamento. Se partirmos para
no¢cdes como Bioética, nos casos de pesquisas cientificas com fetos (mortos ou vivos),
clonagem, aborto, eutanasia e congéneres, ficaremos com perspectivas mais historicas
que logicas? O interesse de antigamente podera ser manifestado hoje? O texto
constitucional tem amparo para decidir segundo algum critério de igualdade ou
necessaria desigualdade nesses casos? Qual sera a |O0gica ou qual sera o interesse
garantidor de alguma norma que, por exemplo, permita o aborto além dos atuais dois

anicos casos previstos em lei (risco a vida da méae e estupro comprovado)?

O papel do analista deveria ser 0 de uma imparcialidade maxima. Obviamente
os analistas também estdo sujeitos as suas proprias convicgdes, que sdo fruto de sua
formag&o e de componentes condicionantes de sua visao, como a cultura, 0 momento

histérico, as condic¢des sociais e econémicas, até componentes religiosos.

Nossa Constituicdo propds como clausulas pétreas a afirmagdo dos
direitos e garantias fundamentais. Entretanto, essa linha geral pode propor ainda
discussbes longuissimas, quanto a, por exemplo, julgar inserida na consideracdo de
plena dignidade humana a estabilidade a unido homoafetiva. Uma delas seria: no

julgamento a partir de preceitos religiosos, com base em preceitos tidos como valores
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fundamentais de muitos individuos brasileiros e que veem como indigna tal
estabilidade, estaria uma alteragdo dos preceitos legais no sentido de garantir a
estabilidade as uniGes homoafetivas violando principios constitucionais? Quem
estabelece o que é digno: uma determinada sociedade republicana, por maioria de
votos, por seus representantes em instancias deliberativas (por maioria) ou um critério

universal de dignidade?

Os critérios expostos por Celso Anténio Bandeira de Mello ganham, entdo, a
real dimenséo antropol 6gica e sociol 0gica decorrente da mudanca de interpretacéo que

pode se dar em virtude de novas demandas sociais, uma vez que o direito é dinamico.

A ampla postulagdo que esta na base da isonomia é a questdo da igualdade
material efetiva entre as pessoas. As constitui¢des formalizam a igualdade perante a lei.
A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou alguns direitos sociais, na busca por
ampliar o conceito de igualdade perante a lei para uma igualdade material almejada para
todos os brasileiros. Numa visdo bastante sintética do que expde nossa Carta Magna,

assim escreve José Afonso da Silva:'*?

A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais como
principio de que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza (art. 5.°, caput). Reforca o principio com muitas
outras normas sobre a igualdade ou buscando a igualizagdo dos
desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais. Assim é que, ja
no mesmo art. 5.° |, declara que homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes. Depois, no art. 7.9, XXX e XXXI, vém regras de
igualdade material, regras que proibem distin¢des fundadas em certos
fatores, ao vedarem diferenca de salarios, e exercicio de funcdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e
qgualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiénciaa A previsdo, ainda que

N2 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 211-212.
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programética, de que a Republica Federativa do Brasil tem como um de
seus objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3.°, Ill), veemente repulsa a qualquer forma de
discriminagéo (art. 3.°, 1V), a universalidade da seguridade social, a
garantia ao direito a salde, a educacdo baseada em principios
democraticos e de igualdade de condi¢Bes de acesso e permanéncia na
escola, enfim a preocupagdo com a justica social como objetivo das
ordens econdmica e social (arts. 170, 193, 196 e 205) constituem reais
promessas de busca da igualdade material.

Essa sintese demonstra que ha visdes que identificam a no¢éo de igualdade e de

desigualdade como preocupacdes constitucionais brasileiras, efetivamente.

Apenas para exemplificar no campo dos tributos, transcreveremos um breve

113

trecho em gque Regina Helena Costa, ™ ao responder se no Brasil a carga tributaria era

demasiada, tece as seguintes reflexdes que dizem respeito a questao da isonomia:

A carga tributéria constitui um problema muito mais politico do que
juridico, porque revela a opcdo politica de impor aos cidaddos um
determinado grau de sacrificio para a geracdo dos recursos necessarios
ao alcance de certos objetivos numa dada sociedade. No Brasil, esse
grau de sacrificio é elevado e, lamentavelmente, sobrecarrega mais
agqueles que tém menos aptiddo para contribuir. 1sso porque Nnosso
sistema faz recair a maior parte da carga tributaria sobre o consumo, ao
invés de fazé-lo sobre a renda e o patrimbnio, como se d& nos paises
mais desenvolvidos. E os mais pobres, que ndo tém nem renda
suficiente, nem patriménio, mas consomem, ainda que em pequena
escala, é que suportam a maior parte da carga tributaria, o que é uma
profunda injustica.

A questdo da capacidade contributiva, que € um dos principios que analisaremos

mais adiante, tem intima relac&o, portanto, com a questao da isonomia.

13 Tributacdo e direitos fundamentais, entrevista concedida por Regina Helena Costa para o jornal Carta
Forense, jun. 2009, p. A6.
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Retornando a questdo mais geral abordada pela teoria do direito constitucional,
temos um abono a formulacéo de critérios, feita por Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Janior,"** que fazem distingdo, a partir das consideracdes sobre o
principio da isonomia, entre discriminag@o positiva e discriminagdo negativa. Ainda a
formula de Aristoteles € a inspiradora, mas sob critérios que configurem na lei,
claramente, quem sd0 0s iguais e quem sao 0s desiguais, além de estabelecer a medida

da desigual dade.

Os referidos autores citam alguns casos de discriminacdo negativa, como o de
concursos publicos que privilegiam indevidamente, segundo uma medida cautelar
proposta em acdo direta de inconstitucionalidade e considerada procedente por deciséo
unanime do Supremo Tribunal Federal, e de discriminacdo positiva, como o da posse
indigena, o trabalho da mulher, a reserva de mercado de cargos publicos para pessoas
portadoras de deficiéncia, trés pontos disciplinados na Constituicdo Federal por entender
o legislador que os grupos que sdo destinatarios da discriminacdo positiva (nos
exemplos, os indigenas, as mulheres e as pessoas portadoras de deficiéncia) mereciam

tratamento diverso.

4.3 lgualdade e proporcionalidade

O principio da proporcionalidade abrange trés requisitos: o da adequacéo, o da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito (ou justa medida). Para que seja

considerada proporcional, uma medida de restricdo de direitos deve ser adequada para

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 133-134.
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fomentar o fim desejado; deve ser necessaria para atingir o referido fim e ndo deve ser

desproporcional & importancia da realizacdo do fim.*>

Luiz Felipe Silveira Difini assim define a razoabilidade:

[...] como exame da identidade entre os meios escolhidos e o fim
colimado por uma medida (0 que abrange a legitimidade e a
importéncia dos fins e a adequacéo do meio), de sua conformidade com
as no¢Bes morais vigentes, auséncia de arbitrariedade e a equidade da
medida, que deve, ainda, ser passivel de justificacdo através de
argumentac&o prética racional e socialmente aceitavel '

Considerados como postulados, ou seja, como estruturas para aplicacédo de

outras normas, Humberto Avila''’

apresenta a distincdo entre a proporcionalidade e a
razoabilidade: na realizacdo de seus fins, a proporcionalidade exige que o Poder
Legislativo e o Poder Executivo escolham o0s meios adequados, necessarios e

proporcionais, ou seja, € exigida a relacdo de causalidade entre meio e fim. JA a

razoabilidade nao faz referéncia a umarelagéo de causalidade entre um meio e um fim.

José Afonso da Silva menciona: “[...] o principio da proporcionalidade razoavel,

regra que veda utilizar tributo com efeito de confisco. O tributo ndo deve subtrair mais

do que uma parte razoavel do patrimonio ou da renda do contribuinte” '8

Y5 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 84-85.

18 1dem, ibidem, p. 105.

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios cit., p. 146. Segundo o autor, trés s30 as acepcdes mais destacadas

do termo “razoabilidade’: como equidade, como congruéncia e como equivaléncia. Razoabilidade como
equidade exige a harmonizacdo da norma geral com o caso individual; razoabilidade como congruéncia
exige a harmonizacdo das normas com suas condi¢Bes externas de aplicacdo; e, finalmente, razoabilidade
como equivaléncia exige uma relacéo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona
(p- 139 ess).

18 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 715.
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O principio da proporcionalidade, no tocante as questdes mais gerais do direito,

tem uma noc&o relativamente historicista trazida por um jurista brasileiro:*°

Ha& dois outros principios que despontaram no Brasil nos Ultimos anos:
0 da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro
percorreu longa trajetéria no direito anglo-saxdo — notadamente nos
Estados Unidos — e chegou ao debate nacional amadurecido pela
experiéncia alema, que o vestiu com o figurino da argumentacdo
romano-germanica e batizou-o de principio da proporcionalidade. [...]

O principio da razoabilidade € um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao
Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a)
ndo haja adequacéo entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a
medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo caminho alternativo
para chegar a0 mesmo resultado com menor 6nus a um direito
individual; (c) n&o haja proporcionalidade em sentido estrito, ou sgja, 0
que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se
ganha. O principio, com certeza, ndo liberta o juiz dos limites e
possibilidades oferecidos pelo ordenamento. Ndo € de voluntarismo
que se trata. A razoabilidade, contudo, abre ao Judicidrio uma
estratégia de agdo construtiva para produzir o melhor resultado, ainda
guando ndo seja 0 Unico possivel — ou mesmo aquele que, de maneira
mais 6bvia, resultaria da aplicacdo critica da lei. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem se valido do principio para invalidar
discriminacdes infundadas, exigéncias absurdas e mesmo vantagens
indevidas.

A proporcionalidade em matéria tributaria pode ser buscada tanto pelo

legislador quanto pelo juiz, para ndo provocar nem validar discriminagdes sem

fundamento, tampouco exigéncias absurdas ou vantagens indevidas. As discriminagcdes

podem ocorrer em matéria tributaria ndo exposta claramente, e da qual decorra

interpretagcdo segura de tratamento desigual a categorias consideradas iguais. Celso

118 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro...

cit., p. 25.
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Antbnio Bandeira de Mello nomeia cinco situacdes de discriminacéo, nas conclusdes de

um de seus trabal hos sobre o principio juridico daigual dade:'®

Ao fim e ao cabo desta exposi¢do tedrica tém-se por firmadas as
seguintes conclusdes:

Hé& ofensa ao preceito constitucional daisonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatério
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma
pessoa futura e indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de
diferenciacdo de regimes, elemento néo residente nos fatos, situacdes
ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre quando
pretende tomar o fator “tempo” — que ndo descansa no objeto — como
critério diferencial.

1l — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a
fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de
pertinéncia | 6gica com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supbe relacdo de pertinéncia logica existente em
abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos
ou de qualguer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucional mente.

V — A interpretacdo da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparactes que ndo foram professadamente assumidos por ela de
modo claro, ainda que por via implicita.

A simplificagdo na politica de arrecadar tributos tem correlacdo intima com a
ideia de proporcionalidade, em matéria tributéria, porque toda e qualquer tentativa de
propor maneiras de cobrar dos cidaddos os tributos, seja ela mais simples e radical
(como o muitas vezes aventado imposto Unico) ou mais complexa (varios tributos, com
varias formas de destinacdo dos valores) deve sempre verificar a propor¢cdo como

elemento balizador.

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O contetido juridico do principio da igualdade cit., p. 47-48.
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Conforme Hugo de Brito Machado, a verdadeira igualdade estaria na
proporcionalidade, pois ndo pode haver maior iniquidade do que tratar igualmente

pessoas desiguais.’*

A proporcionalidade e a razoabilidade, ambas decorrentes da isonomia,
caminham juntas para compor um caminho para que as normas tributarias sejam

aplicadas de formaigualitéria, conforme posto pela Constituicdo Federal.

4.4 A isonomia tributaria na Constituicdo de 1988

Representando o signo fundamental da democracia,**? o principio da isonomia
ou da igualdade® encontra-se presente em nossa Constituicdo de 1988, no art. 5.2,
caput, quando estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza entre brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, inclusive entre homens e
mulheres relativamente a direitos e obrigacdes (art. 5.2, 1) e no art. 19, Ill, ao impor
vedacdo aos poderes publicos de criar distingbes entre brasileiros entre si. No mesmo
sentido, o art. 3.° da Constituicdo de 1988 considera como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a reducédo de desigualdades sociais e regionais e a

promocéao do bem de todos, sem preconceito de origem.

No campo da tributagdo, o principio da isonomia se concretiza no art. 150,

inciso I, da Constituicao Federal de 1988:

121 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicio de 1988. 4. ed. S0
Paulo: Dialética, 2001. p. 59-60.

122 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 211.

122 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢&o. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 158.
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[...] € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[..]

Il —instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente
da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Hugo de Brito Machado traz importante dado histérico relativo a criacéo
desse dispositivo constitucional. Segundo o autor cearense, essa regra teve o objetivo
especifico de fazer com que os militares, magistrados e parlamentares pagassem o0
imposto sobre a renda sobre a totalidade da respectiva remuneracdo, considerando a

vedacdo da utilizacdo extrafiscal do tributo em relacdo as pessoas fisicas.

O principio da igualdade, além de garantir que a formulacdo da norma objetive
uma prescricdo igual para todos, deve assegurar também que seja aplicada com
igualdade a todos, ou seja, contribuintes em mesma situac&o juridica devem receber o

mesmo tratamento tributério.

N&o é apenas a lei, portanto, que deve manter em seu texto a garantia da
igualdade de tratamento, mas a aplicacdo igualmente. No dizer de Heins Paulick,’® a
seguranca do direito € instrumentada pelos subprincipios da generalidade, tipicidade e
legalidade da imposi¢éo, sendo certo que o primeiro é também corolario da isonomia,
visto que se traduz no postulado segundo o qual o sacrificio econbmico que cada um ha

de suportar atitulo de imposto deve ser igualmente gravoso para todos. Portanto, alei é

124 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢o na Constituicio de 1988 cit., p. 60.

125 PAULICK, Heins. La Ordenanza Tributaria de la Republica Federal de Alemania. Tradugio de Carlo Palao
Taboada. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980. p. 47.
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geral paratodos (generalidade), tendo o principio da isonomia como decorréncia natural

tornada mais explicita (corolario).

A questdo da isonomia pode ser tratada, em termos constitucionais, como uma
matéria concernente diretamente a nocdo de republica. No livro Repuablica e
Constituicdo, Geraldo Ataliba dedica um capitulo ao tema — “Igualdade e Republica” —,

que inicia justamente com consideracdes a respeito da isonomia:*?°

Principio constitucional fundamental, imediatamente decorrente do
republicano, é o daisonomia ou igualdade diante da lei, diante dos atos
infralegais, diante de todas as manifestacdes do poder, quer traduzidas
em normas, quer expressas em atos concretos. Firmou-se a isonomia,
no direito constitucional moderno, como direito publico subjetivo a
tratamento igual de todos os cidadados pelo Estado.

Como a agdo do Estado reduz-se a editar a lei ou dar-lhe aplicag&o, devem as
leis ser isbnomas, e deve sua interpretacdo levar em conta essa condicdo no plano

concreto (sua aplicacgao).

Deve haver discriminagdo na lei? Sim, pois, conforme vimos anteriormente,

pela observacdo de Roberto Ferraz, a lei € por natureza discriminatoria, e legislar é

discriminar. Mas, como observa Geraldo Ataliba:*?’

Aqui, também, as caracteristicas dalei confundem-se e harmonizam-se.
Ela é abstrata (isto €, abstrai dos casos concretos, para evitar o arbitrio,
traduzido no favorecimento de pessoas determinadas ou no detrimento
de outras pessoas também determinadas), porque deve ser impessoal;
sendo impessoal, abrange géneros de situacdes, categorias de pessoas e
ndo casos isolados, “é geral quando apanha uma classe de sujeitos’

126 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic3o cit., p. 158.

127 | dem, ibidem, p. 158-159.
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(Celso Antbnio Bandeira de Melo, O contetdo juridico do principio da
igualdade, p. 33); sendo igualitaria (isondmica), ndo pode discriminar
arbitrariamente, mas suas discriminaces tém que observar o requisito
constitucional de correlacéo |6gica concreta entre o fator de discrimen
e a diferenciacdo consequente. SO isso autoriza abstrair a insercao das
pessoas discriminadas em categorias gerais e impessoais. Sendo
abstrata, a lei é necessariamente genérica, cobrindo os géneros em
todas as medidas descritas; sendo genérica, ndo pode excepcionar,
salvo a presenca de fatores objetivos, amparados por preceitos
constitucionais inequivocos (Celso Antdnio Bandeira de Mello, O
contetdo..., p. 14). Por outro lado — e completando o quadro —, sera
irretroativa, no sentido de que s6 opera para o futuro (reforcando-se
seu cunho de impessoalidade e abstragdo) quando agrave, aumente ou
crie encargos, 6nus ou manus. A mais consistente demonstracéo dessas
peculiaridades esta em Pontes de Miranda, quando cunha a vigorosa
expressao legalitariedade (Comentérios...v. V/614).

A legalitariedade é revestir sempre as determinacdes do Estado de legalidade.
Para a isonomia, essa expressdo € redundante, pois, no dizer de Geraldo Ataliba, ha
intima relacéo entre legalidade e isonomia, porque a isonomia se assegura por meio da

legalidade:*?®

A lei é instrumento de isonomia. Na sua aplicacdo, por outro lado, os
Orgaos executivos e judiciais considerardo as exigéncias do principio.
A captacdo do contetdo juridico da isonomia exige do intérprete
adequada consideragdo sistematica de inUmeros outros principios
constitucionais, especialmente a legalidade, critério primeiro, l6gica e
cronologicamente, de toda e qualquer acao estatal.

A conclusdo é que deve haver igualdade diante do Estado, em todas as suas
manifestacOes, ou seja, a igualdade deve configurar-se perante a Constituicdo, a lel
ordinaria e todos os demais atos estatais. A res publica (coisa publica), base etimoldgica

e historica do conceito de Republica, sera sustentada, na prética, pelaisonomia.

128 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic3o cit., p. 159.
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perante a lei, ou ndo faria sentido erguer uma republica. Privilégios e favorecimentos a
alguém ou desigualdades e atuacBes em detrimento de quem quer que seja ndo podem
caracterizar o que é de todos (ares publica). Entdo, como conclui Geraldo Ataliba sobre

a Republica:'® *

Os poderes que de todos recebe devem traduzir-se em beneficios e
encargos iguais para todos os cidaddos. De nada valeria a legalidade se ndo fosse

marcada pelaigualdade’.

Todas as |leis devem render-se ao principio daigualdade, porque ela € a primeira
base de todos os principios constitucionais e condiciona a prépria funcdo de legislar. Se
a republica ergue-se para e pela igualdade, ndo ha motivo para que a lei ndo a reflita
Mesmo em casos em que a competéncia dos 0rgaos do Estado n&o estdo previstas ou ndo
se configuram em situacOes previstas em lei (casos excepcionais), a isonomia deve
imperar. Toda violagcdo da isonomia € uma violagdo ao proprio sistema republicano.

Geraldo Ataliba conclui: “Ela é apedra de toque do regime republicano” .**

Isso significa que um pais, que se diga governo segundo principios
republicanos, manifestar-se-a aos olhos de qualquer analista como coerente, se observar

0 principio daisonomia.

A matériatributaria ndo € excegdo a isonomia, mas particularidade do sentido geral,

garantindo-se aisonomia pela capacidade contributiva. Nas palavras de Geraldo Ataliba:***

129 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic3o cit., p. 160.
130 1dem, ibidem, p. 160.

131 |dem, p. 161.
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[...] obtém-se a igualdade diante dos impostos pelo respeito a
capacidade contributiva; nas contribuicbes, pelo critério do beneficio;
nas taxas, pelo da compensacdo de despesas. No campo punitivo, a
intensidade das punicdes corresponde ao principio da retribuicdo, a
vista da valoracao legislativa dos bens juridicos tutelados.

H4, entretanto, algumas situacdes de desigualdades, mas aparentes e

justificadas:**

As aparentes desigualacdes, encontradicas nas leis, hdo de ser meios e
modos de corrigir ou superar diferencas existentes entre pessoas ou
situages, ou medidas tendentes a promover igualdade juridica onde
contingéncias sociais, naturais, econdémicas, geogréficas etc. ensejem
configurar-se desigualdade, de tal modo que a imparcialidade da lei ou
do Estado importaria verdadeira consagracéo e oficializacdo de tais
desigual dades.

A Constituicdo de 1988 apresenta uma desigualacéo referente & Zona Franca de
Manaus, cujos incentivos fiscais foram estendidos até o ano 2013 (art. 40 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo brasileira). O objetivo dessa
aparente situacdo de desigualdade, que poderia ser interpretada como n&o isondmica,
apesar de constitucional, € a necessidade de promover uma compensacdo de
desenvolvimento a regido Norte do Pais, também visando a defesa do Estado,

considerando as fronteiras dos Estados daquela regi&o.

O que deve ficar claro a quem se dedicar ao assunto “isonomia’, seja estudada
nos aspectos gerais, seja abordada em alguma especificidade, é que ela resulta da
necessidade de excluir o arbitrio no desenvolvimento das relacdes sociais por limitar o
poder do Estado. Assim, por exemplo, na abordagem da matéria tributéria, € comum

debrucarem-se os estudiosos sobre as chamadas limitagdes constitucionais ao poder de

132 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic3o cit., p. 161.
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tributar. O tributo, constitucional mente considerado, emana do povo, que é o detentor da
titularidade da res publica, ndo cabendo tal funcdo ao governante que ocasiona mente
esteja desempenhando fungdes no Poder Executivo, nem a representantes desse mesmo
povo ao efetuar as leis (Poder Legislativo), as quais devem obedecer a estrita vontade do
povo e respeitar o principio daisonomia, por coeréncia com o postulado republicano. Ao
Poder Judiciério cabe fiscalizar e determinar eventuais sangdes ao descumprimento das

leis e essencialmente respeitando aisonomia.

A Constituicdo de 1988, em respeito a essa circunstancia de delimitar poderes,
fixou um rol de direitos individuais, que sdo barreiras rigidas, as quais ndo podem ser
superadas pelo Estado. Além delas, ndo ha poder. Nas palavras de Geraldo Ataliba:*** “E

todo ato estatal, normativo ou concreto, que se situar fora dessa peremptoéria

circunscricao significa abuso de poder, usurpacéo ilicita”.

Quanto a questdo tributéria, os limites estabelecidos ao Estado consideram a

necessidade de arrecadar, sem a qual nenhum Estado sobrevive (liberal ou comunista).

4.5 Isonomia, progressividade e capacidade contributiva

Como encarar a progressividade a luz do conceito da isonomia? Praticar tabelas
de aliquotas para a cobranca de imposto sobre a renda na fonte poderia ser considerado
critério razoédvel de exigir tributo? Mas e a fixacdo de uma importancia Unica como
desconto aceito para despesas com instrucdo e com saude? Seria justo pensar que, se
guem tem mais renda deva pagar mais, por uma questdo que conferiria legitimidade, no

minimo, a tabelas progressivas, também deveria, por semelhanca, haver progressividade

133 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic3o cit., p. 165.
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admissivel no desconto para despesas com instrucdo e com salde. Ora, se quem possui
mais renda pode optar por substituir o dever do Estado em promover salde e educagdo
por algum servico de salde que lhe seja mais conveniente ou que considere melhor,
pode-se justificar, de certa forma, um desconto unificado que garanta a manutencao do

“quem tem mais paga mais’, constituido pela tabela progressiva.

H& uma importante contribuicdo doutrinaria a considerar quando se analisa a
guestdo da progressividade, que é a funcéo extrafiscal que ela ostenta, no caso de alguns
impostos. A extrafiscalidade, segundo conceitua Roque Antonio Carrazza,** é “o
emprego dos meios tributéarios para fins ndo fiscais, mas ordinatérios (isto é, para
disciplinar comportamentos de virtuais contribuintes, induzindo-os a fazer ou a deixar
de fazer alguma coisa)”. Essa busca de disciplinar condutas faz-se evidente no Imposto
sobre Propriedade Territorial Rural (ITR), no Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) e no Imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacbes e as prestagcbes se iniciem no exterior (ICMS ). A
progressividade das aliquotas do ITR nas propriedades com baixo grau de utilizacéo
deixa clara a intencdo do legislador de efetivar o principio constitucional da funcdo
social da propriedade. De forma andloga, ao fixar aliquotas mais elevadas (a0 menos em
tese) do ICMS e do IPI para produtos nocivos a sociedade, como bebidas alcodlicas e

cigarros, objetiva-se desestimular a producéo e consumo destes produtos.

A progressividade estabel ece outra visdo da isonomia, que € a busca por tributar

guem mais onera o Estado. Se uma propriedade ndo € produtiva, apenas é utilizada para

13 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 374.



88

fins especulativos, ndo cumpre a funcédo social, 0 que ndo significa necessariamente que
o Estado tenha uma preocupagdo semelhante aos Estados comunistas e esteja fugindo
das caracteristicas liberais que sdo definidas inclusive no Texto Constitucional (art. 1.°,

IV, da CF).

O que se pretende € exatamente manter a condi¢cdo da livre iniciativa, mas
efetivamente para 0 uso, inclusive da propriedade, para propiciar emprego e renda a
sociedade, ndo que justifique, com o direito de propriedade, a condi¢cdo de especular

para si. Nada mais republicano do que essa limitagdo extrafiscal.

A extrafiscalidade associada a progressividade esta, pois, no caso do ITR,
fazendo valer a funcao de intervir nas atividades dos particulares, mediante o incentivo
ou desestimulo a prética de condutas conforme os valores constitucionais, atendendo a
um dos valores afirmados logo no preambulo do Texto Constitucional, que é a busca por
uma sociedade igualitaria. E ndo pode haver igualdade se detentores de terras utilizam-
na apenas para especulacdo, ndo em favor do sentido republicano de que de todos é ares
publica, a todos deve servir, ndo ao sentido de valorizé-la como produto para a venda

(especular) para o bem-estar ou lucro antissocial de apenas uns poucos.

Ainda tratando da progressividade, cabe esclarecer que no Brasil este instituto
tem previsdo constitucional atribuida a trés impostos, quais sejam: 0 Imposto sobre
renda (IR), no inciso | do § 2.° do art. 153; o Imposto sobre Propriedade Territorial
Rural (ITR), no 8 4.° do art. 153; e o Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial

Urbana (IPTU), noinciso | do § 1.° do art. 156.
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Sacha Calmon Navarro Coélho'® conceitua precisamente a progressividade,
interconectando-a ao principio da capacidade contributiva: “A progressividade é
instrumento técnico e também principio, na diccdo constitucional, que conduz a
elevagdo das aliquotas a medida que cresce o montante tributavel, indicativo de

capacidade econdmica do contribuinte”.

A progressividade traduz-se em importante instrumento capaz de conferir maior
efetividade a principios constitucionais como o da capacidade contributiva (CF/1988,

art. 145, 8 1.9 e areducgéo das desigualdades sociais (CF/1988, art. 3.9, inciso I11).

No IR, as aliguotas séo progressivas com base no valor da renda auferida.
Assim, contribuintes sob os quais incide presuncéo objetiva de maior riqueza arcam com
uma parcela maior do 6nus do Estado. A progressividade é o mecanismo que efetiva o

principio da capacidade econémica do contribuinte na busca da justica fiscal.

No ITR ha uma dupla progressividade: tanto em razdo do tamanho da
propriedade como em relagcdo ao seu “grau de utilizagdo” (GU), que se verifica, na
pratica, como a porcentagem de aproveitamento da area. A progressividade em funcdo
da &rea do imével tem o mesmo objetivo fiscal da progressividade presente no IR, na
medida em que o proprietério de &rea maior de imével demonstra condicdes objetivas de

suportar uma carga econémica maior, com aliquota mais elevada.

A segunda progressividade presente no ITR, que diz respeito ao seu grau de

utilizacdo, tem por base o principio da funcdo social da propriedade. Neste caso, a

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicio de 1988: sistema tributério. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 411.
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aliquota € progressiva quanto menor a utilizagdo da érea. Esta pratica torna-se um
explicito incentivo do Estado para que ele dé a sua propriedade uma utilizacdo, para que
ela possa, mediante o instrumento da progressividade extrafiscal, atingir a sua fungéo
social. Na pratica, o principio republicano de proprietéarios que usem sua propriedade em

beneficio de todos (conceito original dares publica) € o que vigora.

No caso do IPTU, a partir da Emenda Constitucional 29/2000, também se
verifica a dupla progressividade, em funcéo do tempo (grau de utilizagdo ou destinacao
do imovel) e do valor do imoével. Na progressividade em fungcdo do valor do imdvel,
obedece-se ao principio constitucional da capacidade econémica do contribuinte, por se
considerar que quem possui imovel de maior valor demonstra maior capacidade
econdmica objetiva, devendo arcar com parcela maior da carga tributaria (tratando-se,

portanto, de uma progressividade fiscal).

Por outro lado, a progressividade em raz&o do tempo (assim denominada na
CF/1988, art. 156, § 1.°, conjugado com art. 182, 8 4.°, inciso I1) leva em consideragéo o
grau de utilizagdo — ndo edificado, subutilizado ou n&o utilizado — e tem nitido caréater
extrafiscal, na medida em que a manutencdo de imdveis urbanos sem a devida utilizagdo

causara aumento da aliquota anual mente.

Dessa forma, 0 que se vé no ITR e no IPTU s&o duas progressividades (em
regra): uma decorrente do principio da capacidade contributiva (denominada
progressividade fiscal) e outra advinda da intervencgéo estatal com fungdo de estimular a

funcéo social da propriedade (portanto, progressividade extrafiscal).
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Na pratica, o instituto da progressividade mostra-se como um dos mais
adequados a efetivar a justica fiscal, traduzido no principio da capacidade contributiva,
desdobramento, no campo tributério, do principio fundamental da isonomia. Aquele que
demonstra maior rigueza arca com parcela maior da carga tributéria. Soma-se a isso sua
fungdo extrafiscal no caso do ITR e do IPTU, ao incentivar os contribuintes a imprimir

finalidade social aos imoveis.

Para Roque Antonio Carrazza, em principio, todos os impostos devem ser

progressivos, porgue “imposto com aliquota fixa perpetua as injusticas fiscais, porque

trata de maneira idéntica contribuintes que ndo sdo iguais’.**

Para concluirmos esse item referente a isonomia, resta-nos discutir,
inclusive a luz de questdes como progressividade e capacidade contributiva, a

possibilidade de ofensa ao principio daisonomia em matéria tributéria.

José Artur Lima Gongalves™ procura estabelecer critérios para a verificacgo

dessa eventualidade, por meio da seguinte proposta:

Para que se afira a existéncia ou ndo de ofensa ao principio da
isonomia em matéria tributéria, sugere-se que o0 pesquisador siga o
seguinte roteiro sistematico ao deparar-se com norma que crie
discriminagéo:

a) dissecar a regra matriz de incidéncia tributaria em seus cinco
critérios;

b) identificar qual é o elemento de discriminagdo utilizado pela norma
analisada;

1% CARRAZZA, Rogque Antonio. A progressividade na ordem tributéria. RDT, S&o Paulo: Malheiros, n. 64, p.
44,1994,

137 GONCALVES, José Artur Lima. Principio da isonomia: aplicacdo de um modelo. 1992. Dissertacio
(Mestrado em Direito Tributario) — PUC, Sdo Paulo.
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c) verificar se ha correlacao |6gica entre o elemento de discriminagédo e
adiferenciacdo de tratamento procedida; e

d) investigar se ha relacé@o de subordinacado e pertinéncia légica entre a
discriminagdo procedida e os valores positivados no texto
constitucional.
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3)
PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

5.1 Evolucao histérica do tema

Ao longo da historia da tributagcdo, véarios foram os critérios utilizados pelos

entes tributantes como forma de mensurar a parcela de tributo a ser entregue ao Estado.

a)

b)

Dentre eles, destacam-se cinco indices;**®

Individuo ou classe: o tributo era cobrado por cabeca, apenas em fungdo da
existéncia da pessoa (per capita — imposto de capitacdo). No inicio da ldade
Média, surge a discriminacéo por classes.

Patrimonio: atributacdo sobre o patriménio, principalmente imovel,
mostrou-se defeituosa pela diferenca existente entre o capital e o seu produto,
pois o valor da propriedade depende de sua produtividade. Além disso, a
utilizacd@o desse indice ndo leva em consideracéo o passivo, as dividas sobre a
propriedade.

Despesa: indice surgido no final da ldade Média com o objetivo de tributar as
classes privilegiadas (clero e nobreza) n&o atingidas pela tributacdo direta.
Com atributag&o da quase totalidade dos artigos de consumo, o imposto de
consumo como Unico ou predominante indice acabou sobrecarregando os

menos favorecidos.

13 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 7-11.
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d) Produto: como os produtos nem sempre alcancavam 0S mesmos pregos € 0S
lucros individuais ndo eram considerados, esse indice de capacidade
contributiva também se mostrou ineficiente.

e) Renda: indice surgido com a Revoluc&o Industrial, aideia darenda do
contribuinte parecia ser a melhor expressao da capacidade tributaria
individual, mas por ser termo plurissignificativo a elaboragdo de uma
definicdo completa e clara de renda para os efeitos tributérios mostrou-se
complexa, pois, para uma tributacao justa, faz-se necesséria a utilizacéo

conjugada de vérias medidas ou indices de capacidade contributiva.

A origem do principio da capacidade contributiva esta diretamente ligada ao
indice escolhido pelo ente tributante para calcular o tributo devido. Esse principio
vincula-se ao ideal de justica distributiva, em que a desigualdade remunera cada um de
acordo com os seus méritos. Conforme Giardina, em Le Basi Teoriche del Principio
della Capacita Contributiva,** o principio de cada individuo contribuir para as despesas

da coletividade, de acordo com a sua forca econbmica, ja vigorava entre os antigos

egipcios.

A expressao “capacidade contributiva’ foi usada por diversas leis tributérias da

|dade M édia e por outras editadas nos primeiros séculos da |dade Moderna.

Segundo Alfredo Augusto Becker,' o nascimento da nocdo de capacidade

contributiva, como teoria precisa e coerente, surge na Ciéncia das Financas classica do

139 Apud BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S Paulo: Lejus, 1998. p. 479 e
ss.

140 1dem, ibidem, p. 480.
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século XIX. Na Ciéncia Juridica, o tema € introduzido pelo professor Benvenuto
Grizotti, em 1929, e pela Escola de Pavia, formada pelos seus discipulos, com o
desenvolvimento da teoria da capacidade contributiva como causa da obrigacéo
tributaria, ou seja, existe a causa da obrigacdo se acontecer a capacidade contributiva

desejada pelo legislador.

Para Alfredo Augusto Becker,*** a origem histérica do principio da capacidade
contributiva e a multiplicacdo de teorias, cada qual partidaria de uma viséo distinta do
problema, denunciam a natureza jusnaturalista desse principio, caracterizando uma

genuina regra de direito natural.

Oportuno lembrar que no universo da ciéncia juridica atual a dicotomia entre o
direito positivo e o direito natural encontra-se operacionalmente enfraquecida pela
promulgacao constitucional dos direitos fundamentais, pois, com o estabelecimento do
direito natural na forma de normas postas na Constitui¢do, transformou-o, de algum

modo, em direito positivo.*

Além disso, o proprio direito natural e, mais tarde, os direitos fundamentais
tornaram-se triviais, no sentido da perda da capacidade de diferenciacédo e avaliagéo
deles, tornando-se comuns, a ponto de a positivagdo tomar conta do raciocinio
dogmatico sobre o direito natural, que é considerado como um conjunto de normas

naturais-racionais.}*

141 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario cit., p. 490-491.
142 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito... cit., p. 170-171.
13 1dem, ibidem, p. 171.
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José Marcos Domingues de Oliveira aponta as duas acepcdes do principio da

capacidade contributiva:

a) Como pressuposto ou fundamento do tributo: “O principio da capacidade
contributiva € um conceito econémico e de justica social, verdadeiro
pressuposto dalei tributaria’. [...] “Se o0 imposto é captacéo de riqueza, sO é
possivel levantar impostos das expressdes de valor, dentro de limites técnico-
juridico-econémicos e mesmo psicol 6gicos.” **°

b) Como critério de graduacao e limite de tributacdo: a tributacdo ndo pode

inviabilizar ou inibir o exercicio da atividade profissional ou empresarial nem

retirar parcela substancial de propriedade do contribuinte.

5.2 Conceito de capacidade contributiva

Por apresentar alto grau de generalidade e vaguidade, caracteristicas proprias da

linguagem do direito positivo, a identificacdo do perfil do conceito da expressdo

“capacidade contributiva” € dificultada pela apreenséo do seu verdadeiro significado.

No mesmo sentido, Ruy Barbosa Nogueir

146

a*’ alerta que a capacidade contributiva esta

inserida no sistema tributério como um conceito juridico indeterminado.**®

144

145

146

147

148

OLIVEIRA, Marcos Domingues de. Direito tributario: capacidade contributiva — contelido e eficacia do
principio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 12-13.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributério cit., p. 12-13.
COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 23.
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario cit., p. 13.

Conforme Engisch, deve-se entender por “conceitos indeterminados’, no ambito do direito, aqueles “[...]
cuja realidade a que se referem ndo aparece bem definida; cujo contelido e extensdo ndo sdo delimitados



97

Alfredo Augusto Becker'® sustenta que a locuggo “capacidade contributiva’,
tomada em si mesma, significa apenas a possibilidade de suportar o énus tributério. O
mesmo autor assim completa o raciocinio: “Esta expressdo, por si mesma, € recipiente

vazio que pode ser preenchido pelos mais diversos contetidos”.

Apesar da dificuldade de encontrar o significado dessa expressdo, o cientista do
direito deve enfrentar o problema que |he é posto a apreciagdo, sob pena de

comprometer a propria condic¢do de ciéncia que se outorga ao direito.

Aliomar Baleeiro,”® em trabalho desenvolvido sob a vigéncia da Constituicao
de 1946 e atualizado pelo proprio autor, na implantacdo da “ Constituicdo” de 1969, diz
que o art. 202 da CF 1946, para a finalidade de justica social pela tributagdo, decompde-
se em trés principios. a) personalizagdo dos tributos; b) graduacdo; c) capacidade

contributiva.

Portanto, a “capacidade econémica’ da Constituicdo de 1946 era a mesma
“capacidade contributiva’ da linguagem dos financistas, pois o art. 202 cristalizava em
norma constitucional conceitos ja elaborados pela Ciéncia das Financas e pelo Direito
Financeiro: a) o dos impostos pessoais; b) a capacidade econdmica; c) a graduagao de
tributos, de forma que o sentido das palavras € 0 mesmo dado a linguagem dos

financistas & época da promulgac&o da Constituicgo. ™

precisamente”. Introducdo ao pensamento juridico. 3. ed. p. 173. Apud COSTA, Regina Helena. Principio
da capacidade contributiva cit., p. 25.

149 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario cit., p. 481.
1% BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar cit., p. 704.

13 1dem, ibidem, p. 705.
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Na doutrina de Grizziotti, a capacidade contributiva é colocada como causa da
obrigacdo de pagar o tributo, como causa uUltima do dever de pagar imposto, em
consequéncia da causa primeira do dever, que € a participacdo do cidaddo nos servicos

pUblicos custeados pel os impostos.*>

Ayala e Gonzélez™ apresentam as seguintes significacdes para a expressdo

“capacidade contributiva’:

a) plano juridico-positivo: alegislacdo tributéria vigente define a capacidade
contributiva e seu limite;

b) plano ético-econdmico: aptiddo econémica do sujeito para suportar ou ser
destinatério de impostos. Depende de dois elementos. volume de recursos em
posse do sujeito para satisfazer o gravame e a sua necessidade para tais
recursos;

c) plano técnico-econdbmico: sujeitos que constituam unidades econémicas de
possessdo e de emprego de recursos produtivos ou de riqueza, sejam
facilmente identificaveis e avaliados pela Fazenda Publica como suscetiveis
de imposic¢éo e estejam em situagdo de solvéncia presumidamente suficiente

para suportar o tributo.

José Marcos Domingues de Oliveira™ assevera que capacidade contributiva é

conceito que se compreende em dois sentidos:

152 Apud MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988 cit., p. 66.

138 Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 26.
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a) sentido objetivo ou absoluto: existéncia de uma riqueza apta a ser tributada,
Ou seja, como pressuposto da tributacdo. Trata-se da exteriorizagdo de
riqueza, capaz de suportar aincidéncia do 6nus fiscal;

b) sentido subjetivo ou relativo: parcela dessa riqueza que seré objeto da
tributacdo em face de condic¢des individuais, isto € como critério de
graduacéo e limite do tributo. Propor¢éo da renda ou patriménio que deve ser

absorvida pela tributacéo, considerados os fatores econémicos individuais.

Como bem salienta Regina Helena Costa, ™

para o cientista do direito interessa
a concepgdo de capacidade contributiva no plano juridico-positivo; entretanto, nesse
conceito encontra-se implicito um elemento de juizo, uma avaliagdo, uma estimativa
sobre a idoneidade para concorrer a despesa publica, ou seja, também contempla-se,
agui, o plano ético-econdbmico. Assim, considerando a capacidade contributiva como
critério de graduagdo do imposto, deverd atuar como limite da tributagcdo, com a

manutencdo do “minimo vital” e com o impedimento da progressividade tributéria em

atingir niveis de confisco ou cerceamento de outros direitos constitucionais.*®

Marcelo Saldanha Rohenkoh®™ considera capacidade contributiva como
“possibilidade econdbmica para pagar tributos’, ou seja, aptiddo econbmica do

contribuinte para concorrer aos gravames dimensionados e exigidos, ou, ainda, como “a

1% OLIVEIRA, Marcos Domingues de. Direito tributario... cit., p. 57.

1% COSTA, ReginaHelena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 26.

1% 1dem, ibidem, p. 31.

17 ROHENKOH, Marcelo Saldanha L. O principio da capacidade contributiva cit., p. 150.
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aptiddo que determinadas pessoas tém para arcar com parcela do custo dos servicos

publicos gerais, ou do fendmeno revelador da riqueza’.*>®

Segundo Geraldo Ataliba,®™® a capacidade contributiva é algo que est4d no

contribuinte, que se revela pelos atos que ele pratica. E algo inerente ao contribuinte.

Para Fabio Brun Goldschmidt,*® a capacidade contributiva é representada por
um espaco de liberdade de atuac&o do legislador, intervalo esse compreendido entre dois
pontos. um ponto a partir do qual a tributagcdo se torna possivel e, de outro ponto, a
partir do qual ela deixa de ser quantitativamente razoavel e constitucional para tornar-se

inadmissivel.

Do ponto de vista da sustentabilidade do Estado, é plenamente defensavel a

ponderacéo de Estevdo Horvath'®

de que a capacidade contributiva caracteriza-se como
um dos principios fundamentais da imposic¢éo tributéria, por ser decorrente da ideia de
gue o Estado necessita de dinheiro para desempenhar suas atividades. Obviamente, sem
recursos, nenhum Estado pode promover suas politicas, que, nos ambientes
democréticos, devem atender as necessidades da maioria do povo, que elege seus

representantes com essa finalidade. Mas deve haver um limite, e o limite é dado em

razéo do principio da capacidade contributiva.

1% MELO, José Eduardo Soares de. O principio da capacidade contributiva e a substituicdo tributéria.

RDTributéario, n. 90, p. 100-102.
159 RDTributario 47/240.
180 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributério cit., p. 161.

161 1dem, ibidem, p. 67.
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Ora, 0 Estado ndo deve exacerbar do poder de tributar. Deve submeter-se a
vontade do povo e da condi¢do de cada contribuinte de colaborar com a arrecadacéo de
tributos. Por isso, a consideracdo da capacidade contributiva € possivelmente o
fundamento da imposicdo tributéria, reputando-se também vinculado a capacidade

contributiva a situacdo de néo confisco, conforme exposto acima.

5.3 Evolucao do conceito no direito brasileiro

5.3.1 As Constituicdes brasileiras e o principio da capacidade contributiva

O embri&o do principio da capacidade contributiva no direito brasileiro aparece
no art. 179, § 13, da Carta Constitucional de 1824: “ninguém sera isento de contribuir

para as despesas do Estado em proporcado dos seus haveres”.

A Constituicdo Federal de 1946, no art. 202, traduz de forma explicita a
necessidade de observancia do principio da capacidade contributiva: “Os tributos ter&o
carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade

econdmica do contribuinte”.

Esse dispositivo veio a ser revogado pela Emenda 18/1965. Nas Cartas
seguintes, Constituicdo Federal de 1967 e Emenda Constitucional 1/1969,'°* houve

siléncio quanto ao principio da capacidade contributiva.

162 Segundo José Afonso da Silva, ndo se tratou de emenda e sim de nova constitui¢&o, pois a emenda so serviu
como mecanismo de outorga, pela promulgacdo de texto integramente reformulado (Curso de direito
constitucional positivo cit., p. 87).
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Embora revogado pela Emenda 18/1965, a capacidade contributiva encontrava-
se implicita na Constituicdo Federal de 1969, cujo art. 153, 8§ 3.9, prescrevia que “[...] a
especificagcdo de direitos e garantias expressas ndo exclui outros direitos e garantias

decorrentes do regime e dos principios que ela adota” .*®®

A Constituicdo Federal de 1988 devolve, em seu art. 145, § 1.° o dispositivo
contido no art. 202 da Carta de 1946, tornando explicito o principio da capacidade

contributiva, vinculando o legislador ordinario e o intérprete e aplicador da norma:

[...] sempre que possivel, os impostos ter8o cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior,’® sio as seguintes as diferencas do

principio da capacidade contributiva, relativamente as Constituicoes de:

a) 1946: o principio da capacidade contributiva tem a funcdo béasica de proteger
o individuo, umaimposicao ao legislador na escolha de fatos signos
presuntivos de renda ou capital acima de um minimo indispensavel e no limite
de um maximo suportavel, podendo ser aplicado a todos os tributos;

b) 1988: o principio da capacidade contributiva tem a funcéo de programar a
atividade politica do Estado Social, com o sentido de preceito material de

justica, conforme “a cada um conforme suas necessidades’. Na medida do

163 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar cit., p. 687.

184 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Interpretacdo e estudos da Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas, 1990. p.
57-58.
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possivel, o Estado tem a tarefa de diminuir injusticas sociais em face da

tributagcdo e sua incidéncia encontra-se delimitada aos impostos.

5.4 Andlise dos termos contidos no art. 145, § 1.°, da Constituicdo Federal de 1988

De inicio, o professor Roque Antonio Carrazza'®

afirma que a segunda parte
desse dispositivo — “[...] facultado a administracéo tributéria, [...]” — ndo diz respeito ao
principio da capacidade contributiva. A interpretacdo que deve ser dada a esse
dispositivo € aquela que concerne a autorizacdo para que a Fazenda Publica, observados
os direitos individuais e a lei, avalie os sinais exteriores de riqueza do contribuinte. Isso
possibilita 0 aumento da capacidade para determinagdo do exato montante de tributo que
o contribuinte é capaz para contribuir, e, da mesma forma, auxilia no combate a

possiveis fraudes. Note-se, aqui, por um erro de técnica legislativa, que o constituinte

aglutinou duas normas juridicas num mesmo dispositivo.

Eduardo D. Botallo™ diz que, em relacdo & segunda parte do art. 145, § 1.°, da
Constituicéo Federal, se devem considerar o seu patriménio, 0s seus rendimentos ou a
sua atividade econdémica, na determinacdo da capacidade contributiva do contribuinte.
Os trés critérios identificam e revelam os fatores de aferi¢cdo da capacidade contributiva.
Esses critérios devem estar acima do minimo indispensavel, conceito que envolve uma
consideracdo de grande subjetivismo, apesar das manifestacdes do patrimdnio, da renda

ou de atividades econdmicas.

165 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 86.

186 BOTALLO, Eduardo D. Capacidade contributiva. RDTributario, S0 Paulo: RT, n. 47, p. 237, 1989.
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Ainda que haja a consideracéao de subjetivismo, como expresso acima, a posi¢ao
de Eduardo D. Botallo mostra-se como bastante razoavel, porque busca estabelecer
parametros reais e factiveis para a cobranca de tributos. De fato, conceitos como
patrimonio, renda e atividades econdmicas podem muito bem definir os pontos de
partida para a tributag&o, porque sdo os de valoragdo econdmica e 0s que dizem respeito
ao uso pelo cidaddo — de fato, qualquer cidaddo usufrui, a0 menos em tese, de seu
patrimonio, de sua renda e de suas atividades econdmicas. Uma parcela do que auferir e
gue possa ser avaliada quantitativamente pode vir a ser transformada em tributos, a fim

de que o Estado possa tratar do interesse coletivo.

5.4.1 ““Sempre que possivel”

Quanto ao cardter pessoal assumido pelos impostos,*®’ o “sempre que possivel”

a'® “sempre que a estrutura do aspecto material da

significa para Regina Helena Cost
hipétese de incidéncia tributédria o comporte’. Assim também se manifesta Roque
Antonio Carrazza:®® se for de sua indole constitucional, o imposto deve
obrigatoriamente ter carater pessoal e ser graduado conforme a capacidade econémica

do contribuinte, ou seja, se permitido pela regra-matriz constitucional, o imposto devera

ser submetido ao principio da capacidade contributiva.

167 Segundo Geraldo Ataliba (Hip6tese de incidéncia tributaria. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 142),
impostos pessoais sdo aqueles em que 0 aspecto material da hipotese da incidéncia considera certas
qualidades, juridicamente qualificadas, dos possiveis sujeitos passivos: no imposto real, ao contrario ndo se
considera a qualidade do sujeito passivo, e sim o fato objetivamente considerado.

188 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 92.

189 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 102.
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Para Ormezindo Paiva,'”® o “sempre que possivel” teria como direcionamento o
cardter pessoal dos impostos, distinto do chamado principio da capacidade econémica.
Trata-se de uma interpretacéo literal que satisfaz o raciocinio juridico, l6gico e até uma

interpretacdo teleol 6gica.

Geraldo Ataliba propde a referéncia do “sempre que possivel” ao caso concreto,
pois a discussdo da possibilidade ou ndo de sua aplicacdo ndo caberia no plano

legislativo, mas, sim, no plano fatico, fenoménico.*"

“Sempre que possivel” ndo se trata de simples recomendacgao, implicando, isso
sim, principio vinculante ao legislador, pois no Estado de Direito o legislador esta
obrigado a promulgar leis fiscais justas, pois leis fiscais sem relagdo nenhuma com a

justica ndo fundamentam direito tributério nenhum, e sim um tumulto tributério.*"

Eduardo D. Botalo'™ acredita que o “sempre que possivel” externa a
preocupacédo do legislador constituinte no sentido de procurar conciliar, segundo €ele, de
forma mal resolvida, o reconhecimento do valor ético do principio com as dificuldades

de ordem prética determinadas por sua aplicacéo.

170 PAIVA, Ormezindo. Debates no V Congresso Brasileiro de Direito Tributério. RDTributario, S&o Paulo:

RT, n. 56, p. 154, 1991.

11 ATALIBA, Geraldo. Debate no V Congresso Brasileiro de Direito Tributério. RDTributério, S&o Paulo: RT,
n. 56, p. 170, 1991.

172 TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:

Maheiros, 2002. p. 27-28.

1% BOTALLO, Eduardo D. Debate no V Congresso Brasileiro de Direito Tributério. RDTributario, S30 Paulo:
RT, n. 56, p. 165, 1991.
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Para Klaus Tipke e Douglas Y amashita,*"*

ao inserir a expressao “sempre que
possivel”, o legislador constituinte esclarece que o art. 145, § 1.° caracteriza um
principio, comando de maximizacdo de eficacia, que admite exce¢cdes momentaneas e
flexiveis, desde que plenamente justificadas e de acordo com o principio da

proporcionalidade.

O sempre que possivel concerne apenas ao carater pessoal dos tributos, pois
nem sempre € tecnicamente possivel tributo com carater pessoal, € o que sustenta Hugo

de Brito Machado.”

176

Finalmente, José Eduardo Soares de Melo~"® nos ensina:

A expressdo “sempre que possivel” ndo pode significar uma porta
aberta para o legislador e para o administrador fazendario que, num
comportamento parcial, omisso, ou mesmo negligente, venha instituir
tributos totalmente divorciados da especifica realidade, sem qualquer
vinculo ou conexdo com o0 agente passivo, desprezando o efetivo
gravame patrimonial.

Conclusdes do X1V Simposio Nacional de Direito Tributario, com aprovacao
unanime de juristas como Gilberto de Ulhoa Canto, Ives Gandra da Silva Martins, Hugo

de Brito Machado, Ricardo Mariz de Oliveira e outros:*’’

a) A expressao “sempre que possivel” contida no art.145, § 1.°, da Constituicéo

Federal significa que os impostos deverdo ter, obrigatoriamente, caréter

1 TIPKE, Klaus;, YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva cit., p. 54.
5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario cit., p. 52.

16 'MELO, José Eduardo Soares de. O principio da capacidade contributiva e a substituic3o tributéria cit., p.
103.

YT TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva cit., p. 59.
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pessoal e ser graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
salvo se, por natureza, isso for impossivel [...].

b) O ndo atendimento, quer do caréter pessoal, quer da capacidade econdmica,
salvo quando isto for impossivel, sempre ensgja as medidas judiciais

pertinentes, tendo em vista que a norma constitucional é autoaplicavel.

No capitulo referente a isonomia, fizemos mencgdo ao principio republicano que
garante a nocdo de que todos devem ser possuidores da coisa publica (res publica),
colaborando na medida de suas possibilidades, em respeito ao principio da isonomia,
para a realizacdo coletiva dos ideais republicanos. O principio da capacidade
contributiva, nesse sentido, reafirmatal principio de apego ao ideal coletivo, porque ndo
ha como onerar mais um cidadd ou uma empresa do que outra, tampouco estabel ecer
tributos acima da capacidade contributiva, ou ndo se estara fazendo jus ao ideal
republicano de divisdo de Onus sob forma que respeite a condicdo de cada ser

participante da republica.

Portanto, o principio da capacidade contributiva, desde que aplicado, satisfaz ao
principio da isonomia e leva a consecucéo do ideal republicano, dado que a contribuicdo
a coisa publica seria de todos, na medida de suas possibilidades (capacidade
contributiva), no tratamento consagrado no principio da isonomia (tratar os iguais com

igualdade e os desiguais com desigualdade, na medida de suas desigualdades).
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5.5 Capacidade contributiva e as espécies tributarias

A controvérsia doutrindria sobre a influéncia do principio da capacidade

contributiva em relagéo aos tributos em geral sinaliza para a formagé&o de trés correntes

distintas, de acordo com o grau de compulsoriedade do principio:*"™

a) aplicabilidade do principio apenas aos impostos;

b) aplicacdo compulsoria a todos os tributos;

c) compulsério aos impostos e facultativo as demais espécies tributarias, ficando
sua aplicacdo condicionada a um ato de vontade do legislador constitucional ou

infraconstitucional.

Entre os partidarios da primeira corrente destacam-se Regina Helena Costa

(enquanto o principio da capacidade contributiva orienta os impostos, as taxas e as

contribuicdes informam-se, respectivamente, pelos principios da retributividade e do

beneficio'”) e Geraldo Ataliba.*®

Sacha Calmon Navarro Coélho,'® adepto da segunda corrente, informa-nos:

“Por ser do homem a capacidade de contribuir, a sua medicdo é pessoal, sendo

absolutamente desimportante intrometer no assunto a natureza juridica das espécies

178

179

180

181

ROHENKOH, Marcelo Saldanha L. O principio da capacidade contributiva... cit., p. 135.
COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 52.

ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria cit., p. 195-196: “[...] quanto aos impostos, € total a
acolhida constitucional ao principio da capacidade contributiva’. “Quanto as taxas, diriamos que foi com
intensidade média que a Consgtituicdo acolheu o principio da retributividade.” “[...] as contribuicdes serdo
informadas por principio diverso.” No mesmo sentido: “S6 0s impostos respondem ao principio da
capacidade contributiva. SO aos impostos aplica-se esse principio” (V Congresso Brasileiro de Direito
Tributério cit., p. 169).

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 83.
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tributarias”. Continua: “Nos impostos, mais que nas taxas e contribuicdes de melhoria,
estd o campo de eleicdo da capacidade contributiva. [...] Nas taxas e contribuicdes de

melhoria, o principio realiza-se negativamente pela incapacidade contributiva...”.

Portanto, como a tributacdo deve considerar 0 sujeito passivo e as suas
condicbes para suportar o peso dos gravames, todos os tributos estdo sujeitos ao

principio da capacidade contributiva.

a.182

Partidério da segunda posicao, Marcos Domingues de Oliveira™ afirma:

O principio da capacidade contributiva, enquanto pressuposto e critério
de graduacdo e limite do tributo, aplica-se ndo s ao imposto, mas
também as demais espécies tributérias, pois em todas elas trata-se de
retirar recursos econdmicos dos particulares para transferi-los ao setor
plblico. E a sua forca econdmica que dira da possibilidade do seu
concurso para a manutencéo do Estado.

Para esse autor, duas sdo as consequéncias da incidéncia do principio da

capacidade contributiva sobre todos os tributos:

a) o legislador ndo poderéa eleger situacdo (inclusive o consumo) que nao reflita
capacidade contributiva, como fato gerador de imposto ou contribuicdo de
melhoria,

b) todos os tributos deveréo ser objeto de graduacdo de acordo com a capacidade

contributiva.

Assim também se manifesta José Eduardo Soares de Melo: '8

182 OLIVEIRA, Marcos Domingues de. Direito tributario... cit., p. 91.

18 1dem, ibidem, p. 114.
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A capacidade contributiva deveria ser considerada em qualquer tributo,
e revelada mediante a consideracdo do valor do seu objeto
(materialidade), e ndo ficar restrita unicamente aos impostos (8 1.9, art.
145, CF).

Consoante Geraldo Ataliba,'® a explicacéo de que a capacidade contributiva se
aplica a todos os tributos é por influéncia da concepgéo alema do direito tributario, que
entende a capacidade contributiva de um modo diferente e mais amplo, por ndo constar

na legislacdo alema.

Quanto ao conceito da capacidade contributiva na Alemanha, Osiris Azevedo

Lopes Filho'®

complementa que, em funcédo do tratado de Versalhes, para se dar maior
eficacia a reparagdo de guerra em favor dos vencedores, toda a atividade legislativa e
administrativa em matéria tributaria estaria a cargo da Unido, gerando, em

consequéncia, duas posi¢oes:

a) a capacidade contributiva ndo seria aferida especificamente em relacdo a
tributo, e sim a generalidade de alguns fins econdbmicos;
b) a capacidade contributiva € aferida em cada tributo, ainda que se utilize de

fins distintos.

18 MELO, José Eduardo Soares de. O principio da capacidade contributiva e a substitui¢3o tributéria cit., p.
102. Segundo o autor: “A tributagdo quantifica-se por uma base de cllculo (& qua se aplica uma aiquota),
salvo 0s casos excepcionais de aliquota fixa, e como esta nada mais € do que o préprio vaor da
materiaidade, sempre sera possivel medir a intensidade (econémica) de participacdo do contribuinte no
montante do tributo”.

18 ATALIBA, Geraldo. Debate. RDTributario n. 47, p. 240.

18 | OPES FILHO, Osiris Azevedo. Debate no V Congresso Brasileiro de Direito Tributério. RDTributario,
S0 Paulo: RT, n. 56, p. 154, 1991.
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Dentre os adeptos da terceira posicdo, a que propugna pela aplicacdo
compulsoéria do principio da capacidade contributiva aos impostos e facultativa aos
demais tributos, de acordo com a vontade do legislador, com a qual concordamos,
destacam-se: Roque Antonio Carrazza (“Nada impede que também as taxas e
contribuicdo de melhoria sejam graduadas segundo a capacidade econdémica dos
contribuintes, tendo em vista, inclusive, o principio da igualdade. Apenas, isto fica ao
talante do legislador ordinério, ndo sendo uma exigéncia do art. 145, § 1.2, da CF")*®" e
Hugo de Brito Machado™®® (“[...] o principio da capacidade contributiva existe como
principio juridico constitucional apenas para os impostos [...] em relacdo as taxas, como
em relacéo a qualquer outro tributo que néo se caracterize como imposto, o legislador

tem a liberdade de observar, ou n&o, o principio em tela’).

E o que se pode deduzir do art. 5.°, LXXVI, da Constituicdo Federal: “s&o
gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: @) o registro civil de
nascimento; b) a certiddo de 6bito” — exemplo de aplicacéo do principio da capacidade

contributiva as taxas.

No mesmo sentido, decisio do STF*®

admitindo que a taxa de fiscalizagdo da
Comisséo de Valores Mobiliarios, instituida pela Lei 7.940/1989, é constitucional, e o
critério adotado pelo legislador para a cobranga dessa taxa de policia busca realizar o

principio da capacidade contributiva, também aplicével a essa modalidade de tributo.

187 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., nota 44, p. 86.
18 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢o na Constituicio de 1988 cit., p. 71.

189 22T, AgRg em RE 216.259-CE, rel. Min. Celso de Mello, j. 09.05.2000, v.u., DJU 19.05.2000, p. 18,
Ement. 01991-02, p. 341, RTJ 174-03/911.
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Concluimos que a capacidade contributiva ndo se refere apenas aos impostos,
sendo facultada a sua aplicagdo nas demais espécies tributarias, pois na afericdo do
montante do tributo a ser recolhido deve ser considerada a parcela retirada do
patrimbnio do contribuinte. Por decisdo do legislador, cada individuo deve participar da

despesa publica, de acordo com a sua for¢a econémica.

Como a Constituicdo de 1946 referia-se a tributos (género) e a Constituicao
atual utiliza o termo imposto (espécie), nota-se que 0 constituinte de 1988 tornou
obrigatdria a aplicabilidade do principio da capacidade contributiva aos impostos,

ficando a critério do legislador a sua aplicacéo as demais espécies tributarias.

5.6 Capacidade contributiva e capacidade econémica

Conforme apontado por Roque Antonio Carrazza,'® a capacidade contributiva
deve ser tratada como capacidade econdmica,™ na medida em que o imposto, além do
montante a arrecadar, também deve fazer com que cada pessoa colabore com as despesas
publicas na medida de suas possibilidades. Quem tem maior riqueza deve, em termos
proporcionais, contribuir mais para a manutencdo da coisa publica, na busca da justica

fiscal.

Estevdo Horvath®™ também utiliza as expressdes “capacidade econdmica’ e

“capacidade contributiva’ como sindnimas, apesar dos significados originais distintos.

1% CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 103.

91 gignificado originério de capacidade econdmica: potencialidade de obtencdo de riqueza (renda, patriménio,
consumo) e de capacidade contributiva: aptidao para suportar e pagar tributo.

12 HORVATH, Estevo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 67-68, nota 1.
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Capacidade contributiva e capacidade econdmica sao expressoes equivalentes,
no entender de Geraldo Ataliba,'® considerando capacidade econémica como real
possibilidade de diminuir o patriménio do contribuinte, sem destruir-se e sem perder a

possibilidade de persistir gerando riqueza como lastro a tributacéo.

Entretanto, M oschetti®

(Il principio della capacita contributiva) esclarece que,
apesar de pressupor a capacidade econdmica, a capacidade contributiva ndo se confunde
com aquela pela possibilidade de se ter capacidade econdmica que ndo demonstre

aptiddo para contribuir.

Portanto, a capacidade econdémica, ou sgja, a aptidao da pessoa em arcar com
parcela do custo das atividades publicas, seria estranha a justa participagdo na carga
tributaria, pois a sua distribuicdo equitativa, como medida de necessidade para o Estado
e de justica para os contribuintes, ndo deve levar em consideracdo a riqueza ou a

pobreza das pessoas.'*

Por seu turno, José Eduardo Soares de Melo*®

diz que a capacidade econdmica
é distinta da capacidade contributiva financeira, que representa a existéncia de
numerario suficiente para arcar com o 6nus fiscal. A capacidade econémica pode ser

conceituada como a existéncia de um patriménio com bens e direitos de qualquer

natureza.

198 ATALIBA, Gerado. IPTU-Progressividade. RDTributério, S&o Paulo: RT, n. 56, p. 76, 1991.

19 Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 35.

1% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 31.

1% 1dem. O principio da capacidade contributiva e a substituico tributériacit., p. 101.
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Palavras de Mizabel Derzi:*®’

A rigor, a capacidade contributiva é sempre pessoal, € sempre
subjetiva, é aferida a partir de uma relacdo que se da entre o sujeito
gue suporta o encargo financeiro do tributo e o fato tributério. E, a
partir desta relacdo, se extrai 0 conceito de capacidade econémica e se
vé se tem o tributo efeito confiscatorio ou ndo.

Klaus Tipke e Douglas Y amashita,'*®

por sua vez, enfatizam que ndo deveriam
ser relevantes os distintos termos da lei. A capacidade econdmico-contributiva €
restringida quando € preciso sustentar a Si mesmo e a outros, pois o Estado Tributario

n&o pode retirar do contribuinte aquilo que o Estado Social tem de Ihe devolver.

Finalmente, o principio da capacidade contributiva relaciona-se com o0s
principios da igualdade tributaria e o do ndo confisco, definindo garantia fundamental
que, além da eficécia plena e aplicacdo imediata (art. 5., § 1.°, da CF), pertence ao
nucleo imodificavel da Constituicdo Federal (art. 60, 8 4.°, da CF), ndo podendo ser

restringido ou anulado por meio de emendas constitucionais.*®

A Unica possivel conclusdo que se pode extrair de tais reflexbes € que, na
condicdo republicana, a igualdade tributéria espelha o ndo confisco, porque, se tributos
sdo cobrados de acordo com a condicdo de pagamento, em respeito ao principio da
isonomia, ndo se configurara efeito de confisco. A Unica possibilidade legal de

estabelecimento de tal principio é o de uma garantia fundamental, visto que ele tem

197 DERZI, Misabel. Debate no V Congresso Brasileiro de Direito Tributéario. RDTributario, S Paulo: RT, n.
56, p. 162, 1991.

1% TIPKE, Klaus;, YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva cit., p. 30-31.

19 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas especificos). S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 102.
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relacdo direta com a propria nogdo de republica (coisa de todos, coisa publica). O bem-
estar de todos deve ser preservado, dai ser impossivel, numa republica, aideia arbitréria
de confisco, determinada por agentes tributarios, ou sequer o efeito de confisco,
efetivado por excesso de carga tributéria, além dos limites da condic¢do (capacidade) de

contribuir dos individuos.

5.7 Destinatarios do principio da capacidade contributiva

O destinatério imediato do principio da capacidade contributiva é o legislador
ordinédrio que, ao criar tributos in abstracto, deve gradua-los conforme a capacidade
econdmica dos contribuintes, ou seja, com meios financeiros suficientes para absorver o
impacto da exagdo. Assim, esse principio “limita a discricionariedade legislativa na
instituicdo e na graduacao dos tributos” .*®

Além do legislador, a norma constitucional do art. 145, § 1.°, da CF tem como
destinatério a prépria administracdo tributaria®, quando diz “facultado & administracéo

tributaria”.

Quanto ao alcance de sua tutela jurisdicional, a discussao apresenta-se no caso
de haver uma situagdo concreta em que um contribuinte esteja com impossibilidade

econdmica de suportar um determinado tributo que, em tese, de acordo com o principio

20 OLIVEIRA, Marcos Domingues de. Direito tributario... cit., p. 75.

21 PAIVA, Ormezindo. Debate V Congresso Brasileiro de Direito Tributério cit., p. 153
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da capacidade contributiva, o juiz poderia ou ndo omitir a aplicacdo da lei, ou seja,

vincular a sua incidéncia a capacidade contributiva do autor da ac&0.2%

Alfredo Augusto Becker® afirma que permitir o juiz, em cada caso concreto

singular, deixar de aplicar alei tributéria significa:

a) perder toda a certeza e praticabilidade do direito;

b) desconhecer que a criagdo da regra juridica necessariamente deforma a
realidade e lhe imprime um determinismo artificial;

C) substituir o direito pela moral;

d) confundir validade e justica daregrajuridica;

€) inverter toda afenomenologiajuridica, pois areferidaregrajuridicatributaria
tem estrutura l6gica e atuac&o dindmica idéntica a daregrajuridica que

estabel ece presuncgéo juris et de jure.

E continua:®*

Se, no caso concreto, o juiz verificar que, com relacdo a um
determinado contribuinte, a realizacdo da hipdtese de incidéncia,
excepcionalmente, ndo confirmou a referida presungéo, mesmo assim o
juiz ndo pode “deixar de aplicar” a regra juridica tributéria. Mais
precisamente, ndo pode negar ter ocorrido a incidéncia da regra
juridica tributaria e a conseglente existéncia do dever de pagar o
tributo.

202 ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O principio da capacidade contributiva... cit., p. 146.
203 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario cit., p. 490.
204 1dem, ibidem, p. 499.
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No mesmo sentido, nos ensina Roque Antonio Carrazza:*® ao criar os impostos
de sua competéncia, a pessoa politica é obrigada a levar em conta ndo as condicdes
econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas, sim, as suas
manifestacdes objetivas de riqueza (ter um imoével, um automdével, joias ou obras de
arte, operar em Bolsa, praticar operacdes mercantis, etc.): “Pouco importa se o
contribuinte que praticou o fato imponivel do imposto ndo relne, por razdes

personalissimas (v.g., esta desempregado), condic¢des para suportar a carga tributaria’.

E continua:>®

A lei que cria in abstracto o imposto ndo precisa, no entanto, atender
as desigualdades individuais do contribuinte. No mesmo sentido, o
Poder Judiciario, quando provocado, ndo pode deixar de aplicd-la, em
face das condi¢Bes econdmicas pessoais do contribuinte

Na mesma linha, é o pensamento de Eduardo D. Botallo:?"’

Em principio, a capacidade contributiva € uma regra que deve vincular
o legislador origindrio e ndo o juiz. E ndo compete ao juiz deixar de
aplicar a regra tributéria, levando em situagdo individual de cada
contribuinte.

Em posic&o contréria destaca-se Regina Helena Costa,*®

guando afirma que é
permitido “ao Poder Judiciario examinar in concreto o excesso de carga fiscal incidente

sobre determinado contribuinte”. Entendimento esse decorrente do art. 5.°, 8 1.°, da

25 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 90.

26 1dem, ibidem, p. 93.

207 BOTALLO, Eduardo D. Capacidade contributiva cit., p. 239.

28 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 82.
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Constituicéo Federal (direitos fundamentais) e da garantia do contribuinte em relacéo a

capacidade contributiva.

Da mesma forma, Marcos Domingues de Oliveira compreende

[...] que o direito individual, objeto da correspondente garantia, do
contribuinte de pagar tributo conforme a sua idoneidade econémica
ndo pode ser estorvado pelas pequenas injusticas veladas praticadas ao
abrigo de legislacdo pretensamente apoiada em grandes numeros que,
na prética, inviabilizam a realizagdo da Justic¢a” 209

E acrescenta que o que estd em causa € a efetividade do principio da capacidade
contributiva e que na sua realizacdo faz-se necessario a verificacdo concreta da

conformagc&o do tributo & capacidade econdmica do contribuinte.?*

A nossa posi¢do é no sentido de que a observancia do principio da capacidade
contributiva é dirigida exclusivamente ao legislador infraconstitucional, cabendo ao

Judiciario verificar eventual violag&o a esse principio.

Como ensina Alfredo Augusto Becker, ' para a composicdo da hipétese de
incidéncia das regras juridicas tributérias, o legislador ordinério deve escolher fatos que

sejam signos presuntivos de renda ou capital acima do minimo indispensavel.

Na mesma linha de pensamento, Roque Antonio Carrazza: “[...] a base de
calculo dos impostos ndo pode ser manipulada de modo a anular tal exigéncia

constitucional, fazendo incidir o imposto sobre fatos que ndo exibam contetdo

29 OLIVEIRA, Marcos Domingues de. Direito tributario... cit., p. 153.
219 1dem, ibidem, p. 154.

211 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario cit., p. 488.
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econdmico e ndo gravem riqueza nova do contribuinte”.?® N&o tem cabimento a

incidéncia de tributo sobre qualidades pessoais, fisicas ou intelectuais.®*®

A coeréncia com tudo o que ja foi explanado até agora sO poderia levar a
conclusdo de que, para a base de célculo de tributos, nenhum tipo de exigéncia pode ser
feita além da capacidade contributiva, a qual deve ser calcada em parametros aceitaveis
(patriménio, renda e atividades econdmicas, como quer Eduardo D. Botallo, conforme
anteriormente exposto), ndo em extrapolacdes subjetivas ou por presuncdo de condicdo
tedrica de contribuir (como capacidade intelectual, por exemplo). O que se tributa é o

gue se efetivamente verifica, portanto.

5.8 Eficacia do principio da capacidade contributiva

5.8.1 Conceito de eficacia

Como termo plurissignificativo, apresentamos alguns sentidos possiveis a
palavra “eficécia’: possibilidade de produzir efeitos; producéo de efeitos propriamente

dita; incidéncia; conformidade as normas.

Segundo Miguel Reale,? a eficacia significa aplicacdo ou execucdo da norma
juridica, ou seja, efeitos ou consequéncias de uma regra juridica. Trata-se da regra
juridica como momento da conduta humana. A eficécia sera social, quando o direito for

reconhecido e incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. J4 a eficacia

212 CARRAZZA, Rogue Antonio. Imposto sobre a renda... cit., p. 104.

213 MELO, José Eduardo Soares de. O principio da capacidade contributiva e a substituic3o tributéria cit., p.
100.

214 REALE, Miguel. Liges preliminares de direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 112.
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compulsoria ocorre em casos em que as regras de direito ndo sdo reconhecidas pela
sociedade em geral, mas os tribunais ndo podem recusar aplicagdo as normas em vigor.
O autor conclui que a “aplicacdo” é uma “forma de eficacia’, pois aplicar equivale a

assegurar eficacia a umaregra®®

216

Paulo de Barros Carvalho™™ nos mostra as seguintes significacdes do termo

“eficacia’:

a) Eficaciatécnica: trata-se de uma qualidade da norma, no sentido de descrever
fatos que, se concretizados, tenham a aptidéo de propagar efeitos

b) Eficicia juridica: atributo do fato previsto pela norma, referente ao
mecanismo de incidéncia, ou seja, sendo efetivado o fato relatado no
antecedente, projetam-se as consequéncias previstas pelo ordenamento. Trata-
se da causalidade juridica ou vinculo de implicagéo, fenbmeno que sempre se
concretiza quando da ocorréncia do fato juridico;

c) Eficacia social: producdo concreta de resultados entre os individuos da

comunidade, satisfazendo os anseios e as expectativas do legislador.

Enquanto os dois primeiros conceitos dizem respeito a dogmatica juridica, a

eficacia social estd vinculada ao terreno da sociologia juridica. Para Paulo de Barros

bY

Carvalho, o termo “aplicacdo” equipara-se a “incidéncia’, no sentido de que “aplicar

)

uma norma é fazé-la incidir na situagéo por ela juridicizada”.”*” Dentro dessa linha, as

215 REALE, Miguel. Lices preliminares... cit., p. 302.

216 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributéria cit., p. 63-
64.

217 1dem. Curso de direito tributario cit., p. 89.
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normas podem apresentar ou nao eficacia técnica e eficacia social, mas nunca eficacia

juridica, que é especifica de fatos juridicos e ndo de normas.

Por outro lado, Tarek Moysés Moussallem?® diz que a adaptacdo da teoria da
eficacia, idealizada por Pontes de Miranda, encontra sérias resisténcias se considerada
sob o0 ponto de vista da teoria dos atos de fala e da teoria do discurso, pois 0s conceitos
de “eficécia técnica’, “eficaciajuridica’ e “eficacia social” estariam fora de contexto da
teoria que considera o direito dependente da linguagem. Para que uma norma possua
eficacia técnica, € preciso que seja aplicada, ou seja, sua eficacia técnica surge na
enunciacdo-enunciada ou no enunciado-enunciado resultante de sua aplicacg0.”*® Ou
seja, ndo ha eficécia e incidéncia sem ato de aplicacdo, por se tratar de ato de fala de

fazer-ser a norma.

Dizer que a eficacia juridica € uma qualidade do fato e ndo da norma parece
esquecer que o fato concreto esta inserido no interior da norma concreta, por ndo existir
fato juridico fora de norma juridica. E, quanto a eficéacia social, antes de se preocupar
com 0 seu cumprimento ou descumprimento no mundo social, o direito positivo exige
ato de fala que crie juridicamente o seu mandamento de acordo com as regras do
sistema.?® Enfim, os conceitos de eficacia técnica, juridica e social encontram-se fora

do contexto se considerar o direito como fato dependente de linguagem.?

218 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogagio em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 151.
219 Enunciago-enunciada € o momento da enunciagdo (ato de produgao), formado pelas marcas de pessoa, de
espaco e de tempo; ja o enunciado-enunciado é o momento do acontecimento, € a parte do texto desprovida

das marcas da enunciacéo.
20 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em matéria tributéria cit., p. 152.
2L 1dem, ibidem, p. 151.



122

Segundo Humberto Avila,?*? os principios apresentam:

a) Eficécia interna: os principios atuam sobre outras normas, definindo-lhes o
seu sentido e valor, estabelecendo um estado ideal de coisas a ser buscado.
Sua atuacao pode ser de forma direta ou indireta, com ou sem a intermediacéo
ou interposic¢do de outro principio ou regra;

b) Eficécia externa: os principios atuam sobre a compreensdo dos proprios fatos
e provas. Sendo decisivos para a interpretacdo dos préprios fatos, os
principios fornecem, indiretamente, parametro para o exame da pertinéncia e

da valoracado desse fato. A eficacia externa pode ser objetiva ou subjetiva.

Em sua obra Teoria geral do direito tributario, Alfredo Augusto Becker?®

aponta os quatro alcances da eficécia juridica do principio da capacidade contributiva,

exclusivamente perante o legislador ordinério:

a) Somente o legislador ordinario esta juridicamente obrigado por esta regra
constitucional, na escolha de fatos signos presuntivos de renda ou de capital
acima do minimo indispensavel, na composi¢cdo da hipotese de incidéncia da
regrajuridica criadora do tributo;

b) Os fatos escolhidos como signos presuntivos de renda ou de capital devem estar

acima do minimo indispensavel de capital ou de rendg;

222 AVILA, Humberto. Teoria dos principios... cit., p. 97-102.

23 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario cit., p. 498-500.
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c) Em relacdo a determinada hipotese de incidéncia, o legislador ordinario fica
obrigado a variar a aliquota e o ritmo de sua progressividade segundo a maior ou
menor riqueza presumivel do contribuinte;

d) Em caso de substituicdo tributéria, o legislador ordinario fica juridicamente
obrigado a criar a repercussdo juridica do tributo sobre o substituido e,
simultaneamente, outorgar ao substituto o direito de reembolso ou retencdo do

valor do tributo perante o substituido.

7z

Portanto, ainda que pareca redundante, sempre é util evocar a nocdo de
republica, porque o funcionamento da coisa publica deve-se dar pela eficécia, a fim de
que ndo sejam comprometidos os fins coletivos da sociedade. No entanto, 0 que se
entende por beneficio a todos ndo pode prejudicar a condicdo de contribuir de cada um.
A eficécia deve saber sempre conjugar o interesse coletivo com o respeito aos direitos
individuais, nos quais se inclui, indubitavelmente, a condicdo de arcar apenas com
tributos que lhe sejam devidos e na medida da justica na atribuicdo do pagamento.
Assim se entende a eficécia, porque de outra forma estariamos diante do arbitrio, algo
gue ndo deve ser considerado obviamente numa sociedade que se pretenda justa e regida

por normativos que sejam determinados por todos, para serem por todos respeitados.

5.8.2 Tributos fiscais, extrafiscais e o principio da capacidade contributiva

Para a eficacia do principio da capacidade contributiva, uma distingéo

fundamental refere-se afinalidade do tributo, se fiscal ou extrafiscal .?%*

24 TIPKE, Klaus;, YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva cit., p. 61.
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O tributo com finalidade fiscal proporciona apenas arrecadacdo do fisco, na
obtencéo de recursos financeiros para cobrir as despesas gerais do Estado, conceito
fundado no poder de tributar, em razédo da soberania exercida pelo Estado sobre as
pessoas e bens de seu territério, de acordo com disposicdes constitucionais de outorga

de competéncia tributaria.®

JA o tributo com finalidade extrafiscal procura atingir alvos diferentes da
propria arrecadacdo de recursos financeiros. Além de cobrir as suas despesas, por meio
desse tributo, o Estado intervém no controle da economia, na repressao a polui¢do, no
equilibrio da balangca comercial, na redistribuicdo de renda, etc. Trata-se de um
instrumento empregado pelo Poder Publico para inibir ou estimular condutas de acordo

com o ordenamento juridico-positivo.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho,??®

posicdo com a qual concordamos,
ndo existe entidade tributaria que realiza somente a fiscalidade ou a extrafiscalidade,
pois os dois adjetivos convivem harmonicamente na norma impositiva, podendo ocorrer,

por vezes, predominio de um sobre o outro.

Apesar da incompatibilidade alegada pelos doutrinadores em relagdo ao
relacionamento do principio da capacidade contributiva com a extrafiscalidade, estudos

recentes procuram conciliar os dois institutos.?’

225 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario cit., p. 185.
226 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario cit., p. 231.

22l COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 71.
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Sobre a aplicacdo do principio da capacidade contributiva a tributos com

Regina Helena Cost

.228

Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas
tributérias consiste em equilibrar a balanca comercial, penalizar o
poluidor, desincentivar o fumo ou o alcoolismo ou incentivar a
contratacdo de deficientes fisicos, tais tributos deixam em parte a seara
do Direito Tributario para invadir o Direito Econbmico, o Direito
Ambiental, o Direito Previdenciario, o Direito Trabalhista, nos quais
ndo faz sentido falar em justica fiscal e de principio da capacidade
contributiva. Nestes casos, trata-se de outra espécie de justica: ajustica
social.

a®® observa ser possivel verificar a incidéncia do principio

da capacidade contributiva na tributacdo extrafiscal, mesmo que atenuada pela

perseguicao de outros objetivos, de interesse publico de natureza social ou econémica.

Entretanto, a autora alerta para que o legislador ndo se descuide da preservacdo dos

limites exigidos pelo principio da capacidade contributiva, ou seja, manutencdo do

“minimo vital”, o ndo atingimento do confisco e 0 ndo cerceamento de outros direitos

fundamentais, que sdo as garantias minimas do contribuinte perante o Fisco.*°

Concluimos com Hugo de Brito Machado:

231

A eficacia do principio constitucional da capacidade contributiva
depende do grau de desenvolvimento cultural do povo, que define o
grau de disposicdo das pessoas para defenderem os seus direitos e
especialmente do preparo e da independéncia do Supremo Tribunal
Federal, a quem cabe, em Ultima instancia, fazer valer a Constituigao.

228

229

230

231

TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva cit., p. 62.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva cit., p. 72.

Idem, ibidem, p. 73.

MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituigéo de 1988 cit., p. 82.
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No mesmo sentido, Tercio Sampaio Ferraz proclama que o principio da
capacidade contributiva tem um sentido politico para o Poder Publico, no papel de
agente do estado social, do bem-estar social, atuando no sentido de minorar a

desigual dade.?*

Das exigéncias do principio da igualdade tem-se o principio da capacidade
contributiva na seara tributaria, pois ndo se fala de capacidade contributiva ou aptiddo

para contribuir em outras areas do direito.*®

Para finalizar este capitulo, faremos uma vinculacdo entre o principio da
capacidade contributiva, o da isonomia e o do ndo confisco. Tomamos como abono o

que considera Estev&o Horvath, em trés momentos da mesma obra:%**

a) Considerando que o principio da capacidade contributiva e o da nado
confiscatoriedade “andam melhor quando caminham juntos, um vindo em
auxilio do outro, visando a conformacdo do quantum de tributo que seré
devido pelo sujeito passivo em ocorrendo o fato juridico”, adentramos no
tema do direito de propriedade;

b) “[...] o confisco seriaaviolagdo, por excesso, da capacidade contributiva’;

c) “o principio da capacidade contributiva, a nosso ver, ndo pode nunca ser
dissociado do principio maior daigualdade, até porque € aquele uma forma de

aplicacéo deste in concreto”.

%2 Apud DERZI, Misabel. V Congresso Brasileiro de Direito Tributério cit., p. 163.
23 ATALIBA, Geraldo. Debate no V Congresso Brasileiro de Direito Tributério cit., p. 168.

% HORVATH, Estevo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 67-68 e 76.
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Tomando em conta, portanto, o principio da capacidade contributiva como uma
forma de aplicacdo in concreto do principio da isonomia e a estreita relagdo entre a
capacidade contributiva e a vedagdo de confisco, considerados como superpostos, pois
ambos dizem respeito ao quantum tributado, iniciamos o proximo capitulo com o estudo

do principio do n&o confisco.
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6
PRINCIPIO DO NAO CONFISCO

O principio do ndo confisco esta intimamente relacionado ao direito de
propriedade, dizendo respeito ao principio da isonomia e da capacidade contributiva,
uma vez que 0 principio da capacidade contributiva pode ser aplicado a todas as

espécies de tributo.

6.1 Confisco e direito de propriedade

E da natureza do homem apoderar-se dos bens da vida, apropriar-se de coisas e,
em consequéncia, opor sua propriedade aos demais. A apropriacdo de bens satisfaz
necessidades humanas e Ihes outorga prazer, cabendo ao Estado tornar esses direitos

estaveis, conferindo-lhes seguranca e durabilidade.

O proprietério dispde livremente de seu patriménio, e o seu direito prevalece
contra todos, mas o interesse social |he impd&e limites a manutencdo de idénticos direitos
alheios. Portanto, o direito de propriedade ndo € absoluto, e, sim, limitado, de acordo
com o crescimento e complexidade da sociedade. Tais limitagBes se fazem na busca da
protecéo de interesses privados ou de interesses publicos, em que o proprietario tem seus

interesses sacrificados em nome de um interesse maior, o do Estado.

2% Segundo Renato Lopes Becho (Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 426): “A
vedacdo ao confisco tributério implica a realizagdo do principio da legalidade, da igualdade fiscal, da
capacidade contributiva’.
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A propriedade privada € a base de sustentacdo do sistema capitalista, existindo
uma relacdo de dependéncia reciproca entre o reconhecimento desse direito e o dever de
contribuir ao sustento do Estado mediante o sistema tributario. Assim, a tributacdo

também pode ser compreendida como uma limitacdo ao direito de propriedade privada.

A tributacdo no Estado de Direito representa uma maneira de o Estado participar
da riqueza privada, por meio de lei que € justificada pelo interesse publico de
manutencdo do Estado, pelos relevantes servicos publicos prestados. No entanto, essa
atuacdo estatal em face da propriedade privada também encontra limites. O tributo,

enquanto parcela do contribuinte, ndo pode significar a devastacéo desse patrimonio.

A tributacdo, portanto, € excecéo ao direito de propriedade, mas jamais podera
devastar o patrimdnio do contribuinte. Essa é a ¢6tica do principio da vedacdo ao
confisco. Nenhum tributo deve violar o direito de propriedade. N&o deve ter, pois, o

efeito de confisco.

A limitagdo ao direito de propriedade deve ser entendida como uma carga da
vida em sociedade, em que os tributos limitam esse direito em favor de um interesse do

Estado para obteng&o de recursos ou para controle da conduta do particular.

O instituto do confisco vai além da mera limitacdo ao direito de propriedade,
avancando no campo da privacdo, impondo um sacrificio, uma destrui¢éo do direito. No
confisco, o particular da causa a perda da propriedade pelo cometimento de um ato
ilegal, que é punido com a tomada de seu patrimoénio, sem direito a qualquer tipo de

indenizacao.
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O confisco pode ser entendido como san¢éo ou punicéo (art. 5.2, XLVI, “b”, da
CF), ou sgja, “como a absorcao total ou substancial da propriedade privada pelo Estado,
sem a correspondente indenizacdo”.”* Ou como nos ensina Renato Lopes Becho:**’

“Como confisco, a Constituigcdo autoriza, apenas, a pena de perdimento de bens, que néo

€ medida tributaria, mas punitiva, prépria do direito penal”.

Os conceitos de tributo e confisco séo distintos, pois, enquanto o tributo limita a
propriedade, o confisco subtrai e aniquila a propriedade. Assim, como confisco em nada
se assemelha com tributo, o que se deve evitar € a existéncia de tributo excessivo, aquele

gue geraria um efeito de confisco.

Como afirma Aliomar Baleeiro:%*®

Nos paises de Constituicéo rigida e de controle judiciério das leis e
atos administrativos, os principios que a ciéncia das finangas apurou
em sua compdsita formacado politica, moral, econémica ou técnica sdo
integrados em regras estaveis e eficazes. Funcionam como limitacdes
ao poder de tributar.

Teoricamente, segundo o0 autor acima, o sistema tributario deve ser encarado de
forma complexa e considerar que deve haver limites, que seriam como freios e
amortecedores a limitar excessos que atuam em detrimento da economia e da
preservacdo do regime (no caso do Brasil, uma republica democratica calcada na livre
iniciativa) e dos direitos individuais (o confisco atentaria flagrantemente contra um dos

direitos individuais bésicos, que é o direito a propriedade).

2% COSTA, Regina Helena. Limitacdes ao poder de tributar na Constitui¢Zo brasileira cit., nota de rodapé 7, p.
57.

287 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario cit., p. 469.

2% BALEEIRO, Aliomar. Limitag@es constitucionais ao poder de tributar cit., p. 2.
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A ideia preliminar, que é a base para ndo promover efeito de confisco, é a de
respeito a capacidade contributiva, que, por sua vez, é principio que respeita o principio
da igualdade, o de que todos devem ter igual tratamento perante a lei. A igualdade
devera ser respeitada sempre dentro da mesma categoria de contribuintes, conforme ja
verificamos anteriormente ao tratarmos do principio da isonomia. A ideia bésica a

garantir € ade evitar privilégios e desigualdades decorrentes de classe.

Quanto a materializacdo em texto oficial, pode-se notar que na Constituicdo de
1988, no Brasil, os principios da igualdade, da capacidade contributiva e da vedagdo do
confisco ndo sédo apenas principios implicitos nela, mas consubstanciados em seu texto,
uma vez que integrantes dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo contribuinte.
Sédo, por definicéo, efetivos e plenamente identificados com o Estado Democrético de
Direito. E ao Poder Judiciério deve-se apelar em caso de comprometimento de qual quer

um deles.

Ja vimos a dificuldade de critérios para estabelecer o que é igual. E se o injusto
é o desigual, e 0 justo é o igual, conforme j& preconizava Aristételes,®® no seu livro
Etica a Nicomaco, temos que verificar que a justica tributdaria vincula-se
inexoravelmente ao principio da isonomia. E dificil avaliar sem conotagdes politico-
ideoldgicas 0 que seja igual, portanto justo. Na concepgdo de Aristoteles, o justo ou o
igual circunscrevia-se aos cidaddos, ou seja, era visto em relagdo ao aspecto politico (da
polis) com a exclusdo dagueles ndo considerados em sua €época como cidadaos.
mulheres, criancas, barbaros e escravos. Justificaram-se historicamente privilégios a

nobres, aliberais, a oligarcas.

29 Apud ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade no direito constitucional brasileiro cit., p. 9-10.
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Apos a Revolucéo Francesa, que tinha como um dos lemas a igualdade, viam-se
0s regimes democraticos como aqueles que concebem a igualdade com a rejeicdo de
todo privilégio e de toda e qualquer discriminacdo entre os cidaddos. Mas ha relatos
histéricos do ano de 1889 (cem anos apdés o marco de instituicdo da Revolucdo
Francesa), na Bélgica, de que rejeitaram uma mulher advogada de uma fungdo numa

Corte, apenas por ser mulher.? A luta pelaigualdade &, portanto, continua.

O problema metodolégico estda colocado: quais os critérios que devem ser
analisados para identificar se ha ou ndo excessos quanto a consideracdo da capacidade
contributiva; se ha ou ndo injusticas na avaliacdo de quem sejam iguais; enfim, se ha ou
ndo efeito de confisco? José Joaquim Gomes Canotilho, autor portugués, defende que €
fundamental partir da Constituicdo historicamente posta, a qual positiva as opgoes
ideologicas e axiolégicas fundamentais, ou seja, traduz objetivamente os valores

cristalizados em principios juridicos.?**

Assumimos a formulag8o de Aliomar Baleeiro como verdadeira: “O que héa de
comum entre ambos — 0 principio que veda o confisco e o principio da igualdade — é que

se assentam na capacidade econdmica do contribuinte” 2%

A tradicdo constitucional brasileira repugna o tributo com efeito confiscatorio —
ao menos, no texto da lei. Os tributos que tenham supostamente efeitos confiscatorios

seriam aqueles que absorveriam parte considerdvel do valor da propriedade,

20 PERELMAN, Chaim. Apud BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar cit., p.
523.

21 Apud Idem, ibidem, p. 523.
222 | dem, p. 537.
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aniquilariam o contribuinte ou impediriam exercicio de atividade licita e moral. Com a
declarac&o, no texto constitucional brasileiro de 1988, da fungdo social da propriedade,
busca-se a igualdade em termos de garantir o direito a propriedade a todos. Antes de

qualquer imposic¢ao constitucional, prevalece o principio da igualdade.

Pode-se, pois, concluir que a vedacdo ao confisco resguarda o direito de
propriedade, que € assegurado pela nossa Lei Maior. A questdo de instituir tributo,
entretanto, ndo pode ter tal efeito de confiscar. Em suma, tributo ndo pode investir

contra a propriedade para despojar o proprietario da propriedade de seus bens.

Deve haver proporcionalidade e razoabilidade na retirada do patrimbnio do

contribuinte pela tributagéo, em respeito ao principio da igualdade.

6.2 Tributos com efeito de confisco

Ao proteger a propriedade privada, a Constituicdo proibe que a tributagéo
comprometa de forma abusiva a renda e o patriménio do cidaddo ou que lhe iniba o
consumo. Sob qualquer de suas manifestacoes, a tributacdo nao pode ser utilizada com

efeito de confisco.?®

Para que se conheca efetivamente o que seria o efeito de confisco, € preciso
analisar, antes de qualquer outro ponto tedrico, as chamadas limitages constitucionais

ao poder de tributar. Mas como identificar um tributo confiscatério? De antemé&o, frise-

23 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 49.
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se gque o tributo ndo pode se compor de 6nus excessivo ao contribuinte, de tal forma que

Ihe constitua uma absorc¢éo total ou substancial de seus bens, de sua propriedade.

Aires Barreto®™ explica que a clausula “efeito de confisco” integra o grupo dos
conceitos indeterminados, ou seja, de ampla vaguidade, e por isso mesmo a doutrina ndo
se dedicou “no sentido de identificar, de fornecer parametros relativamente a area de
incerteza, a area nebulosa, a area de vaguidade existente entre o trecho absolutamente

claro e o trecho absolutamente escuro”.

Conforme Estevdo Horvath,®® “utilizar tributo com efeito de confisco”
caracteriza um desdobramento da proibicéo de confisco, ou seja, a proibic¢éo genérica de
confisco impede que o tributo, por ser exageradamente oneroso, seja sentido como uma

puni ¢ao.

A existéncia de tributos com efeito de confisco tem como consequéncia a
privagdo da propriedade, como meio de sobrevivéncia, de dignidade humana, de

producéo de riquezas, propriedade considerada como base de sustentacdo do Estado.

Para Luiz Felipe Silveira Difini,** a expressdo “tributo com efeito de confisco”
concerne ao aspecto quantitativo da exigéncia, ou seja, o limite € de grau. Assim,
aliquota de 10% do imposto sobre a renda ndo caracterizaria efeito confiscatorio, ao
contr&rio da aliquota de 80%, que implicaria tributo com efeito vedado

constitucionalmente. Além do exame da aliquota e da base de calculo, José Eduardo

24 BARRETO, Aires. Vedag3o ao efeito de confisco cit., p. 97 e ss.
25 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 50.

26 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de tributos com efeito de confisco cit., p. 27.
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247

Soares de Melo™" acrescenta, como critério para caracterizar tributo com efeito de

confisco, a singularidade dos negocios e atividades realizadas.

O art. 150, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco,
busca a preservacdo do direito de propriedade, assegurado na propria Constituicao,
embora ndo diga o significado exato da expresséo tributo com efeito de confisco, que

consta no texto.

Na Constituicdo atual, ndo se proibe o confisco, mas o efeito de confisco,
porque o tributo ndo é visto como sangdo de ato ilicito (ou seja, pode haver confisco
como forma de san¢do; o que ndo pode é haver exagero no tributo, que possa configuréa-

lo como confisco, ou segja, tenha carater punitivo ao contribuinte).

De todas as ConstituicOes apenas a de 1988 trouxe expressa a proibicdo ao
efeito de confisco. Até entéo, a vedacdo era apenas implicita, com contornos mais claros
em 1946, quando se falava da capacidade contributiva. Em 1824, no Império, apenas
garantia-se o direito de propriedade e proibia-se o0 confisco de bens, inclusive de
delinquentes. Em 1891, mantinha-se o direito de propriedade, falava-se em legalidade
para a criacdo de imposto, mas ndo se tratava de confisco explicitamente, apenas de
forma implicita. Em 1934, a vedagdo era ao confisco em forma geral. JA em 1937 n&o
consta a meng&o ao confisco, embora se mantenham as garantias fundamentais, como o
direito de propriedade. Em 1946, expressa-se o confisco, mas também sem explicitar

ainda matéria tributéria. Em 1967, mantém-se a expressa proibi¢do ao confisco. Nos

247 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 32.
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governos militares que se seguiram, a ideia de confisco era admitida em caso de guerra
psicolégica adversa ou revolucionédria ou subversiva; assim, o confisco, banido nos
Estados democraticos, era incorporado a Constituicdo, com a intencdo de repressao a
qualquer atividade contraria ao poder dominante. S6 em 1988 ha a menc¢édo declarada ao

confisco tributario, proibindo-o.

6.2.1 Efeito confiscatério e a Curva de Laffer

A razdo mais elementar para ndo haver nenhum tributo com efeito de confisco
esta na prépria obediéncia ao principio da livre iniciativa privada, preservando a fonte
da producéo de riqueza do contribuinte. O excesso na tributagdo aniquilaria essa
verdadeira “galinha dos ovos de ouro”.*® A légica, pois, de ndo confiscar é a de

conservar o sistema.

Fébio Brun Goldschmidt**® mostra sumariamente a teoria do economista
americano Arthur Laffer, que desenhou para o Presidente dos Estados Unidos, Ronald
Reagan, o grafico que mais tarde ficou conhecido como Curva de Laffer, com o qual
procurou demonstrar que nem sempre 0 aumento da tributacdo gera um aumento da
arrecadacéo, em época de atividade econdbmica decrescente. A partir de um determinado
limite do suportével, todo aumento na carga tributaria representa uma diminuicdo no
total arrecadado, sendo esse limite conceitualmente proximo da nocédo econémica do

efeito de confisco.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacéo na Constituicdo de 1988 cit., p. 103.

29 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 58.
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A logica desse pensamento baseia-se ndo sO na suportabilidade da carga em
termos psicolégicos, mas igualmente na premissa de que, por meio da tributacéo,
desviam-se recursos do setor privado da economia para o publico, nem sempre com a

mesma eficiéncia.

A prova da validade da Curva de Laffer, inicialmente censurada pela doutrina
econbmica, foi demonstrada com o tempo. Com a diminuicdo da tributacdo
(principalmente no mercado de capitais), os Estados Unidos passaram a crescer em
niveis surpreendentes, revertendo o déficit da balanca comercial. Na década de 90 do
século XX, enquanto a Europa extinguia 9 milh6es de empregos, os Estados Unidos
criaram 23 milhdes de novos postos de trabalho (de modo que a reducéo da carga

tributaria reverteu em beneficio da sociedade como um todo).**

A Curva de Laffer tem formato parabdlico com a concavidade voltada para a
esguerda: conforme as aliquotas dos tributos se elevam, a arrecadagdo total vai subindo
com elas. 1sso acontece até que a curva chegue a sua maxima altura. A partir dai, ela
comega a descer. Isto significa que, depois do ponto maximo, quanto mais se aumentam
os tributos, menor se revela a arrecadagdo, visto que, diante de tributos excessivos,
empresas e pessoas fisicas optam simplesmente por sonegéa-los, ndo por falhas morais

nem institucionais, mas t& somente por uma questdo de sobrevivéncia. ®*

Cobrar desproporcionalmente a capacidade contributiva é, portanto, sinbnimo
de instituir tributo com efeito de confisco. Tal desmesurada cobranca mostra-se na

pratica contréria a propria liberdade de empreender, porque as iniciativas para sonegar,

20 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 177.

#1 Disponivel em: <http://www.heritage.org/Research/Taxes/bg1765.cfm->. Acesso em: 11 jul. 2009.
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demonstradas pela dinamica da Curva de Laffer, comprovam que, para a sobrevivéncia
econdmica, o abuso da tributagcdo ndo consegue dar frutos, dado que a arrecadagdo acaba

por diminuir.

6.3 Principio do ndo confisco como valor ou como limite objetivo

A ideia de valor conduz atarefa do legislador e do hermeneuta, pois, enquanto o
primeiro procura selecionar os valores a serem positivados, o segundo, ao construir as

normas do direito positivo, considera os seus valores intrinsecos.>?

Também n&o menos importante é a nog¢do de limite objetivo, com a funcdo de
explicitar a vontade do legislador e facilitar a intencdo do intérprete, dando maior grau

de preciso as leis.®

Segundo Paulo Ayres Barreto,”* os principios que encerram limites objetivos
refletem a decisédo do legislador constituinte de regrar, com maior objetividade, um

mandamento, em detrimento de uma prescricao mais aberta, principiol dgica.

Valores e limites objetivos sdo entidades distintas, e toda Constituicdo é
composta por normas que assumem a condi¢éo de valores ou de limites objetivos, cada

qual com suas caracteristicas.

%2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributério cit., p. 75.
23 1dem, ibidem.

24 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes: regime juridico, destinacio e controle. S&o Paulo: Noeses, 2006. p.
21.
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O principio do ndo confisco pode assumir tanto a caracteristica de limite
objetivo quanto a de valor, de acordo com a sociedade em que estiver inserido. Se
conceituado como valor, implica necessariamente concentrar-se no plano da axiologia,

e, se positivada como limite objetivo, conclui-se pelafixacéo de limites.

Em conferéncia no X Congresso Brasileiro de Direito Tributario, Paulo de
Barros Carvalho nos ensina que em nosso sistema constitucional tributario o nado
confisco caracteriza um valor pela impossibilidade de medir a incomensurabilidade. Por

ser valor, 0 ndo confisco se objetiva na conduta, nos dados da experiéncia.?>

Apesar de constar na Se¢do I, do Capitulo I, do Titulo VI, da Constitui¢do de
1988, na “Das LimitacBes do Poder de Tributar”, ao lado de principios como limites
objetivos, o principio do ndo confisco deve ser classificado como valor, pela dificuldade
de identificac&0.%*®

Portanto, a juridicidade do art. 150, inciso 1V, da Carta de 1988 oferece um
caminho axiol6gico com uma adverténcia ao legislador tributério, qual seja de que existe

limite para a carga tributaria suportada pel os contribuintes.

A luz dos planos semidticos (sintatico, semantico e pragmatico), Fabio Brun
Goldschmidt conclui que o constituinte lutou pela fixagdo de um limite objetivo ao

preceito do art. 150, 1V, da Constituicéo Federal de 1988, pelos seguintes motivos:*’

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Enunciados, normas e valores juridicos tributarios. RDTributario, S
Paulo: Malheiros, n. 69, p. 54, 1995.

26 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 89.

27 1dem, ibidem, p. 90-93.
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a) o principio foi incluido no capitulo especifico das limitacdes objetivas (arts. 150 e
151 da CF);

b) os planos semantico e pragmatico procuram firmar esse principio como uma
limitac&o objetiva, visando a seguranca juridica do sistema;

c) aaplicacao pratica do artigo em questao so sera possivel com afixagao de limites
objetivos;

d) o plano sintético ndo deve ser engessado por lei que informe a aliquota méxima a
ser aplicada a uma dada exagéo; e

e) o plano seméantico caminha no sentido da uniformizagéo da interpretacéo.

Entretanto, considerando o estagio atual de maturacdo desse principio e a
literalidade do art. 150, IV, da Constituicdo, Fabio Brun Goldschmidt classifica o
principio do ndo confisco como valor, pois a determinacdo de um tributo como gerador
de efeito de confisco ainda estd longe de ser objetiva, situacdo essa confirmada pela
auséncia de decisdes judiciais ou mesmo pareceres que fundamentem a

inconstitucionalidade de um tributo Gnica e exclusivamente nesse principio.”®

Jorge de Oliveira Vargas faz ver o principio da proporcionalidade, igualando-o
ao principio da razoabilidade e ao principio da vedacéo do excesso, mostrando que ele
esta consagrado como principio fundamental no art. 5., L1V, da Constituicdo Federal
(“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”). A
conclusdo desse autor € significativa para esclarecer a questdo de valor: “Disto se pode

concluir que a vedagdo dos efeitos confiscatérios em matéria de tributagcdo é a

%8 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 89.
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confirmacédo da aplicabilidade do devido processo legal substantivo no sistema

tributario”. >

Para o citado autor, o principio do ndo confisco surge para o contribuinte como
uma garantia para que ele possa exigir que a lei tributaria seja razoavel, proporcional e
justa. Diante dessa garantia, pode ele questiona-la no caso concreto perante o Poder
Judiciario. A lei tributaria ndo pode apenas observar o devido processo legal legislativo,

mas também observar o principio da proporcionalidade.

Admitindo-se como verdadeira a ideia acima exposta de que, por ser valor, o
ndo confisco se objetiva na conduta, nos dados da experiéncia, s6 podemos reafirmar a
busca constitucional por justica, expressa na Constituicéo Federal de 1988, com o0 apego
a realidade, que deve ser a base para a proporcionalidade justamente enxergada na
legislac@o tributaria. A norma que trate de tributos sempre deve ser adequada ao
momento historico vivido pela sociedade. Isso torna a politica de tributagdo algo

260 «

bastante dindmico, visto que, como afirma Jorge de Oliveira Vargas, 0 homem néo

foi feito paraalei, masalei, sim, parao homem”.

A proposito dessa necessidade de andlise da realidade historica, vejamos um
exemplo atual da realidade brasileira, que diz respeito a um tributo contestado por
muitos especialistas: a Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentacdo ou Transmissao

de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF). Kiyoshi Harada,

%9 VARGAS, Jorge de Oliveira. Principio do ndo-confisco como garantia constitucional da tributacéo justa.
Curitiba: Jurua, 2004. p. 93.

%0 1dem, ibidem, p. 100.
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gue sempre argumentou pela inconstitucionalidade da cobranca em tempo indefinido da

CPMF, assim se manifesta:?®*

Esse imposto travestido de contribuicdo provisoria, finalmente, foi
extinto como resultado do exercicio da cidadania. Desta vez,
prevaleceu a soberania popular que, nos termos do paragrafo Gnico do
artigo 1.° da Constituicdo Federal, paira acima do poder politico do
Estado. Ndo importa que o 0rgdo de representacdo popular do
Parlamento Nacional tenha entendido de outra forma. O importante é
gque o Senado Federal, uma vez mais, atendeu aos reclamos do povo,
que vinha rejeitando esse imposto regressivo, nascido em uma situagéo
emergencial, nos idos de 1993, para vigorar com prazo determinado
(até 31 de dezembro de 1994), e que vinha sendo prorrogado por meio
de sucessivas emendas constitucionais.

Falta, agora, extinguir o Fundo Social de Emergéncia, também criado
em uma conjuntura excepcional, pela Emenda Revisional n.° 1/94,
constituido de 20% de todos os tributos federais, para suprir a auséncia
da lei orcamentaria anual de 1994. Era para vigorar somente nos
exercicios de 1994 e 1995, mas vem sendo prorrogado por meio de
emendas constitucionais, juntamente com a CPMF. Desta vez, apenas
esse Fundo, posteriormente denominado Fundo de Estabilizacdo Fiscal
e, agora, sem nome, conhecido pela sigla DRU [Desvinculagdo das
Receitas da Unido], podera ser prorrogado até o ano de 2011.

Essa DRU permite que o senhor Presidente da Republica gaste a sua
discricdo mais de 100 bilhdes de reais. Por auséncia de elementos de
despesas, sdo praticamente incontrolaveis as despesas feitas por conta
desse Fundo. Com o fim da CPMF, a fiscalizacdo e o controle da
execucao orcamentaria hdo de ser mais rigorosos, e a DRU representa
um grave entrave a efetivacdo desse controle. Sem controle rigido da
execucdo orcamentéria, ndo havera expectativa de diminuicdo da
presséo tributaria, cujo limite ja esta saturado. Com a continuidade da
DRU, que inviabiliza o mecanismo de controle e fiscalizacdo do

%1 HARADA, Kiyoshi. CPMF. Conseqiiéncias de sua extinggo. Disponivel em: <http://ww.haradaadvogados.
com.br>. Acesso em: 21 ago. 20009.

Em 2009, tenta-se no Brasil retomar a CPMF sob 0 nome de Contribuicgo Social para a Salde (CSS). A
questdo é bastante polémica. Para 0 nosso trabalho, serve apenas como ilustragéo para chegarmos a alguma
possivel reflexdo sobre justica tributéria e sobre o principio do ndo confisco como valor encarado sob a
perspectiva da proporcionalidade, mas principamente também como forma de buscarmos uma andlise
critica da realidade tributéria brasileira atual, marcada pela presenca de muitos tributos e que mal consegue,
segundo os apelos dos politicos, dar conta das exigéncias de uma area tdo sensivel e vital, como é a da
salde, considerada direito de todos, pela Constituicdo, mas ainda ndo devidamente assegurada a todos como
dever do Estado, pelo que as notas acima deixam entrever.
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orcamento pelo Congresso Nacional, com auxilio do Tribuna de
Contas da Unido, a tendéncia é ir aumentando a carga tributaria. Falar
em contencdo de despesas, a0 mesmo tempo se gue manietam 0s
mecanismos de controle da despesa publica, € uma contradicéo
gritante.

A ideia predominante no texto acima € a de que a carga tributéria € excessiva no
Brasil, atualmente. O que se vé&, segundo a opinido de Kyioshi Harada, € a busca do
aumento da tributacdo para dar conta dos gastos do governo, que, ao que Ihe parece, ndo
tém bons mecanismos de controle. Inverte-se a proporcionalidade, como vista acima por
Vargas, uma vez que ndo se atenta ao que € razoavel, apenas busca-se tributar para

satisfazer gastos incontrolados.

6.4 Principio do néo confisco e a regra-matriz de incidéncia tributaria

A regra matriz de incidéncia, norma geral e abstrata, compde-se do antecedente
e consequente. Trata-se do minimo irredutivel do dedntico, ou seja, da norma em sentido
estrito que define a subsungédo de um fato a norma, implicando uma relacdo juridica

entre sujeitos de direito.”®?

O antecedente (hipétese, suposto) define a situacdo de um fato, sendo colocado
em formulacao hipotética: “se ocorrer o fato X”. Construida pela vontade do legislador,

a hipotese é composta por:

a) critério material: comportamento de alguma pessoa ou estado de fato;

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributéria cit., p. 80.
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b) critério temporal: marco do tempo em que o fato se da por ocorrido;

C) critério espacial: local de ocorrénciado fato.

Ja o consequente (prescritor), que estipula a regulac@o da conduta, prescrevendo

direitos e obrigacOes para as pessoas envolvidas, é formado por:

a) critério pessoal: indica os sujeitos da relacdo juridica (sujeito ativo e sujeito

passivo);

b) critério quantitativo: referéncia as grandezas utilizadas pelo legislador para

dimensionar o fato juridico (base de calculo e aliquota).

Por retratar a obrigacdo tributdria (0 dever imposto ao contribuinte),
identificando os seus aspectos basicos, a regra-matriz de incidéncia mostra-se Gtil em

revelar os possiveis casos de efeito-confisco na tributagdo.

No critério material do antecedente, cujo nucleo é formado por um verbo e seu
complemento (ex.: vender mercadorias, industrializar produtos), a lesdo ao principio do
n&o confisco fica caracterizada quando o tributo recai sobre algo que ndo corresponda ao
comportamento de alguma pessoa ou estado de fato, por exemplo, o IR cobrado sobre

renda n3o auferida.?®®

Ofensa ao principio do ndo confisco, analisada sob a vertente do critério

espacial do antecedente da norma, seria configurada quando a legislagdo do ITR, por

%63 Por exemplo, a Simula 215 do STJ: “A indenizac3o recebida pela adesio a programa de incentivo a
demissdo voluntaria ndo estd sujeita aincidéncia do Imposto de Renda’.
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exemplo, prescreve a incidéncia sobre propriedade territorial ndo rural, violando o art.

150, 1V, da Constituicao Federal de 1988.%%

Exacdo com efeito de confisco por ofensa ao critério temporal do antecedente
ocorre quando a legislacdo do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI)
prescreve a incidéncia do tributo antes da data da “transmissdo, a qualquer titulo, da
propriedade ou do dominio Util dos bens iméveis, por natureza ou por acessdo fisica,
como definidos na lei civil” (art. 35 do Cédigo Tributario Nacional). A esse respeito,
decisdo do STJ, 1.2 Turma, REsp 12546/RJ (1991/0014078-3), rel. Min. Humberto

Gomes de Barros, j. 21.10.1992, DJ 30.11.1992, p. 22559:

A propriedade imobilidria apenas se transfere com o registro do
respectivo titulo (Codigo Civil, art. 530). O registro imobiliario é o
fato gerador do imposto de transmissao de bens imoéveis. Assim, a
pretensdo de cobrar o ITBI antes do registro imobiliario contraria o
ordenamento juridico.

O critério quantitativo do consequente corresponde ao bindémio-base de

calculo/aliquota, juntos caracterizando o montante do tributo.

O efeito de confisco na base de calculo pode ocorrer por repentino e excessivo
alargamento da base de célculo do tributo: (i) pela nova legislacéo; (ii) em razéo de
violacdo do legislador aos limites qualitativos que o constituinte ou o legislador

complementar tracaram para cada espécie de tributo; ou (iii) quando os elementos da

%4 Ementa: TRF, 42 T., REO 95.01.04789-0/MG, rel. Juiza Eliana Camon, j. 24.04.1995, DJ 08.05.1995, p.
27105: “Se aéreafoi classificada como propriedade urbana e cobrado o IPTU, ndo édevido o ITR".

O critério material do ITR é a propriedade territorial rural, localizada fora da zona urbana do Municipio (art. 29,
CTN) e o critério material do IPTU é a propriedade predia e territorial urbana, de acordo com o art. 32,
caput e§ 1.2, do CTN.
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base de calculo ndo sdo corrigidos monetariamente, sendo consumidos pelos efeitos da

inflac&o.

No tocante a tributacéo que ofenda ao principio do ndo confisco, veja-se abaixo
0 julgado ADI-MC-QO 2551/MG — Questdo de ordem na medida cautelar na acéo direta

de inconstitucionalidade — rel. Min. Celso de Mello:

Julgamento: 02.04.2003 — Org&o Julgador: Tribunal Pleno.

Taxa: Correspondéncia entre o valor exigido e o custo da atividade
estatal. A taxa, enquanto contraprestacdo a uma atividade do Poder
Publico, ndo pode superar arelacéo de razoavel equivaléncia que deve
existir entre o custo real da atuacéo estatal referida ao contribuinte e o
valor que o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para
esse efeito, 0s elementos pertinentes as aliquotas e a base de célculo
fixadas em lei. Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do
servigo prestado ou posto a disposicdo do contribuinte, dando causa,
assim, a uma situacdo de onerosidade excessiva, que descaracterize
essa relacdo de equivaléncia entre os fatores referidos (o custo real do
servico, de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro),
configurar-se-a, entdo, quanto a essa modalidade de tributo, hipétese
de ofensa a cldusula vedatoria inscrita no art. 150, 1V, da Constitui¢cdo
da Repulblica. Jurisprudéncia. Doutrina. Tributacdo e ofensa ao
principio da ndo confiscatoriedade.

No caso da aliquota, a ofensa ao principio do ndo confisco ficaria caracterizada,
por exemplo, no caso de imposto sobre a renda hipotético com aliquota de 95%,

subtraindo do contribuinte quase toda a renda auferida.

No que concerne ao critério pessoal, terd efeito confiscatério quando a
exigéncia do tributo se der contra alguém que ndo tenha nenhuma relacéo com o fato
juridico tributério. Nesse sentido, veja-se a decisdo do STJ, 1.2 Turma, REsp 36076/M G
(1993/0017004-0), rel. Min. Garcia Vieira, j. 03.12.1998, DJ 29.03.1999, p. 76, e RSTJ

116/64:
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A rendncia de todos os herdeiros da mesma classe, em favor do monte,
ndo impede seus filhos de sucederem por direito préprio ou por cabeca.
Homologada a renlincia, a heranca ndo passa a vilva, e sim aos
herdeiros remanescentes. Esta renuncia nao configura doacdo ou
alienacdo a vilva, ndo caracterizando o fato gerador do ITBI, que é a
transmissao da propriedade ou do dominio Gtil de bens iméveis.

E possivel deduzir dessas consideracfes acima feitas sobre a regra-matriz
que, além da necessidade de atender ao processo legislativo normal, a tributagdo deve
considerar critérios para a proporcionalidade. O estudo da regra-matriz de incidéncia
tributéria oferece meios importantes, como visto, para identificacdo de eventuais
exigéncias tributarias confiscatorias. A onerosidade excessiva ndo pode manifestar-se
guando da criacdo ou efetivacdo (cobranca) do tributo. Haverad ofensa ao principio
constitucional expresso no art. 150, 1V, da Constituicdo Federal (“Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios [...] utilizar tributo com efeito de confisco”).

6.5 Principio do ndo confisco e a tributacéo

265

Acompanhando os doutrinadores Hugo de Brito Machado, Estevéo

Horvath,?®® José Eduardo Soares de Melo®®’ e Regina Helena Costa,*®

consideramos que
0 nosso ordenamento juridico apresenta cinco espécies de tributo: impostos, taxas,

contribuicdo de melhoria, empréstimos compulsorios e demais contribuicoes.

%5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario cit., p. 70.

26 HORVATH, Estevo. O principio do ndo-confisco no direito tributrio cit., p. 121.
%7 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 46.

28 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Codigo Tributério Nacional. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 109.
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Além da classificagdo dos tributos vinculados e ndo vinculados a uma atuagdo
estatal (art. 145, | a Ill: impostos, taxas e contribui¢des de melhoria), a Constituicéo
apresenta 0os empréstimos compulsérios (art. 148) e as outras contribuicdes (art. 149)

como espécies de tributos.

6.5.1 Efeito de confisco pelo total da carga tributaria

A existéncia de efeitos confiscatérios pode ser constatada em cada tributo,
isoladamente considerado e independente de sua espécie, ou seja, o principio do ndo
confisco pode ser aplicado a todas as espécies tributérias. Da mesma forma, é possivel
gue esse indesejado efeito derive da incidéncia conjunta dos tributos componentes do
regime tributario brasileiro, seja por superposicao entre tributos, decorrente ou ndo do
mesmo ente detentor da competéncia tributéria, ou, quando recaiam sobre idéntica

riqueza, pode caracterizar um efeito de confisco.?®

lves Gandra da Silva Martins’® se destaca entre os autores que
vislumbram a possibilidade de considerar o efeito de confisco a todo o sistema e néo

somente a um tributo considerado isoladamente:

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeca
0 pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a perante
carga geral confiscatéria, razdo pela qual todo o sistema terd que ser
revisto, mas principamente aguele tributo que, quando criado,
ultrapassa o limite da capacidade contributiva do cidadao.

29 | EITE, Geilson Salomé&o; MEDEIROS, Fébio Andrade. Os principios constitucionais e a atividade tributéria
do Estado cit., p. 398.

20 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil (promulgada em
05 de outubro de 1988). S&o Paulo: Saraiva, 1990. v. 6, t. I: arts. 145 a 156. p. 162.
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H&, pois, um tributo confiscatério e um sistema confiscatorio
decorrencial. A meu ver, a Constituicdo proibiu a ocorréncia dos dois,
como protecdo ao cidadéo.

No mesmo sentido, Fabio Brun Goldschmidt diz ndo haver

[...] justificativa de tratamento distinto para o limite quantitativo da
tributacdo quando se esta diante da andlise da carga tributaria total
(soma de tributos e ndo um unico tributo). O limite da tributacdo deve
Ser 0 mesmo, quer se trate de uma Unica exigéncia fiscal, quer se trate
de diversas exigéncias, pois 0 que se tem em conta sdo os efeitos, e ndo
a(s) causa(s) de geracédo da destruicdo da propriedade ou liberdade do
particular. 71

Assim se manifesta Luiz Felipe Silveira Difini,?”

posicdo com a qual
concordamos. “A nosso ver, a ocorréncia de eventual efeito de confisco deve ser
examinada em relacdo ao conjunto do sistema tributario, pena de descaracterizacdo do
contetdo garantistico do principio, que, entre nés, é limitagdo constitucional ao poder de

tributar”.

No Supremo Tribunal Federal, o voto do Min. Carlos Velloso na ADin 2010-
2/DF, cujalei (Lei 9.783/1999) versava sobre o aumento da contribuicéo previdenciaria
incidente sobre os servidores publicos e inativos, reforca a tese do efeito de confisco

decorrente do total da carga tributariaimposta ao contribuinte:

E que a Constituicdo ndo tolera a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco. Como se chega a essa conclusdo? Qual seria o conceito de
tributo com efeito de confisco? O conceito é indeterminado, caso em
que o juiz laborard em area que chamariamos de “é&rea cinzenta’. Em
primeiro lugar, a questdo, a0 que me parece, deve ser examinada no

2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 283.

2’2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de tributos com efeito de confisco cit., p. 230.
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conjunto de tributos que o servidor pagara, no seu contracheque, dado
que se trata de tributo incidente sobre o vencimento, sal&rio ou
provento [...]. O efeito de confisco se caracterizaria, sobretudo, no fato,
por exemplo, de o servidor, em raz&o da exigéncia fiscal, ter que se
privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando [...]

Considerando que a capacidade contributiva é una, ou seja, € um Uunico
patrimdénio e uma unica renda que respondem pelo pagamento das obrigacdes tributarias
gue recaem sobre o contribuinte, é possivel caracterizar o efeito confisco pela soma das
diversas incidéncias tributarias, e ndo somente por um unico tributo. O limite da
tributacdo deve ser o mesmo, pois 0 que importa sdo os efeitos, e ndo as causas que

geraram a destruic&o da propriedade ou da liberdade do particular.?

Em posicdo contréria & nossa, Estevdo Horvath®™

expbe que, no Brasil, a
vedacdo a existéncia de um sistema tributario confiscatorio ndo seria possivel pela sua
invidavel aplicagdo em muitos casos. Em primeiro lugar, como identificar o sistema
tributério confiscatério? Se identificado como carga tributaria a ser suportada pelos
contribuintes, muitos o identificariam como elevado a ponto de ser considerado com
efeito confiscatorio. A seguir, apresenta o seguinte questionamento: a partir de quando o
sistema pode ser considerado confiscatorio? E a terceira razao, de carater estritamente
juridico, refere-se ao federalismo brasileiro, com trés esferas de Poder concomitantes e
igualmente competentes para instituir e arrecadar tributos. Como aferir se a carga

tributaria passou a ser confiscatoria apos a instituicdo ou majoracdo de um tributo da

Uniao, do Estado ou do respectivo Municipio? Finalmente, Estevo Horvath conclui que

23 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 280-283.

2" HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 81 e ss.
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sistema tributario confiscatorio néo teria cabimento num Estado de Direito, por se tratar

de matéria de cunho estritamente politico.

De qualquer forma, a apreciacdo do Poder Judiciario em caso de efeito de
confisco decorrente da incidéncia de um tributo ou da carga tributéria funcionaria como
instrumento de protecdo do contribuinte. A decisdo que reconhece o efeito de confisco
pelo total da carga tributéria a ser suportada pelo contribuinte teria um efeito inibitério
do exercicio das competéncias tributérias, com efeito imunizatério sobre o contribuinte

beneficiado.?”

6.5.2 Impostos

Pensando apenas na ideia normatizada de efeito de confisco, conforme o art.
150, 1V, da Constituicdo Federal, fala-se em tributo (género) e somente veda-se seu uso
com efeito de confisco. Se o IPTU for fixado em valor idéntico ao do imdvel tributado,
ocorrerd obviamente o confisco, por consumir a prépria propriedade. Se o IR consumir a
renda inteira que tributa, promovera confisco, pois o Estado se torna o principal
beneficiario do esfor¢co do contribuinte, ficando com parcela superior aquela que restar

ao produtor da renda ou ao titular do bem.?”

O que se deve pensar, em termos menos absolutos, é na ideia de tributacdo

excessiva. E nesse sentido que argumenta Sacha Calmon Navarro Coélho:*"”

25 GOLDSCHMIDT, Féabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 284.
2% 1dem, ibidem, p. 236-237.

21T COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro cit., p. 246.
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A teoria do confisco e especialmente do confisco tributério ou, noutro
giro, do confisco através do tributo, deve ser posta em face de direito
de propriedade individual, garantida pela Constituicdo. Se ndo se
admite a expropriagdo sem justa indenizagdo, também se faz
inadmissivel a apropriacdo através da tributacéo abusiva.

Ocorre, porém, que a tributagcdo abusiva ndo significa sempre tributacdo
exacerbada, pois, segundo a Constituicéo Federal de 1988, o direito de propriedade n&o
€ mais intocavel, porque a propriedade deve cumprir funcéo social. A necessidade ou a
utilidade publica podem determinar também a expropriagdo, mas sempre mediante

indenizagdo em dinheiro.

No tocante a previsao de cobranca de tributos a propriedades que ndo cumpram
a funcéo social, o art. 182, § 4.° Il, da Constitui¢céo Federal prevé cobranca de imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo. Tal dispositivo

retira a condicdo de confisco que se poderiater relativamente a tal cobranca.

Trata-se de uma relativizacdo ao principio da vedacdo ao confisco pelo fator
extrafiscal, em que o Estado podera impor ao titular exigéncia tributaria progressiva na

medida em que a propriedade deixe de atender sua func&o social >

Assim, em razdo da funcdo social da propriedade, o IPTU, por exemplo, podera
ter aliquotas que agravem imoveis urbanos localizados na regido central da cidade e que
sejam utilizados como sede de industrias. Da mesma forma, o Imposto sobre
Propriedade Territorial Rural (ITR) podera ter suas aliquotas fixadas de maneira a
desestimular a manutenc&o de propriedades improdutivas, de acordo com o art. 153, §

4.°, da Constituicéo Federal de 1988.

2/ CASTILHO, Paulo Cesar Bariade. Confisco tributario. S Paulo: RT, 2002. p. 100.



153

Como saber distinguir claramente uma situacdo de expropriacéo legitima e

confisco? Sacha Calmon Navarro Coélho é quem esclarece:

O conceito cléassico de confisco operado pelo Poder do Estado empata
com a apropriacdo alheia da propriedade sem contraprestacdo, pela
expropriacdo indireta ou pela tributagdo. O confisco pela tributacéo é
indireto. Quando o montante do tributo € tal que consome a renda ou a
propriedade, os proprietérios perdem ou tendem a desfazer-se de seus
bens. Aqui d&se um aparente paradoxo. E exatamente no escopo de
tornar insuportavel a propriedade utilizada contra a funcéo social que
sdo arrumadas as tributagOes extrafiscais. O imposto territorial rural
exacerbado leva o proprietario egoista a desfazer-se dela ou dar-lhe
funcdo compativel com a CF. O IPTU progressivo no tempo leva o
proprietario de lotes urbanos inaproveitados ao desespero. O imposto
de importacéo altissimo desestimula o consumo de bens supérfluos, o
mesmo ocorrendo com o0s demais impostos que gravam a renda
utilizada no consumo de bens e servicos. Admitem-se até aliquotas
progressivas sobre o consumo de energia elétrica e combustiveis por
faixas de consumo (quanto mais alto o consumo, maior a tributacéo). A
meta é evitar o desperdicio, excluidos os consumos obrigatérios, como
€ 0 caso da industria de aluminio (energia elétrica) e dos frotistas
(combustiveis), s6 para exemplificar.

Em suma, a vedacdo do confisco ha de se entender cum modus in
rebus. O principio tem validade e serve de garantia, inclusive, para
evitar exageros no caso de taxas, como ja lecionamos. O principio, vé&
se, cede 0 passo as politicas tributérias extrafiscais, mormente as
expressamente previstas na Constituicdo. Quer dizer, onde o
constituinte previu a exacerbacdo da tributacdo para induzir
comportamentos desejados ou para inibir comportamentos indesejados,
€ vedada a argiicéo do principio do ndo confisco tributario, a ndo ser
no caso limite (absorcdo do bem ou da renda).

No gue concerne as diferentes espécies tributarias, cabe evocar o disposto no

Cadigo Tributario Nacional, no art. 3.°

Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, eu ndo constitua san¢éo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.
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Por seu turno, o art. 16 do Codigo Tributario Nacional da a definicéo legal de

imposto: “Imposto € o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagdo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Segundo Estevdo Horvath,>”® o imposto caracteriza a espécie tributaria que
detém maior possibilidade confiscatoria, “quando a hipdtese de incidéncia contempla

uma situac&o de riqueza ndo renovavel, mas revestida de essencialidade”.

280

José Eduardo Soares de Melo™ acrescenta:

[...] os impostos (arts. 153, 155 e 156) terdo carater confiscatorio
guando suas aliquotas se revelarem excessivas, como no caso de
entravarem atividades voltadas para o comércio exterior (importacéo e
exportagdo), onerarem o patrimonio e a renda (propriedade imobiliéria,
transmissdo de bens e direitos), dificultarem a producéo e circulactes
mercantis (IPl, ICMS), e negdcios civis ( ISS).

Consoante o art. 145, § 1.°, da Constituicdo Federal, a graduacéo dos impostos
deve ser de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte, caracterizando, assim,
limite posto pela capacidade contributiva a progressédo fiscal, ao lado do ndo

cerceamento de outros direitos constitucionais.?®*

Verificaremos a seguir algumas ideias referentes a alguns tipos de impostos que

sdo cobrados no Brasil.

2 HORVATH, Estevo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 122.
280 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributério cit., p. 33-34.

%L COSTA, ReginaHelena. Curso de direito tributario... cit., p. 75.
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6.5.2.1 Impostos sobre o patrimoénio

O termo “patrimoénio” & considerado o conjunto estético de bens ou de direitos

titulados por uma pessoa pUblica ou por uma pessoa privada.’®?

Estdo entre os impostos sobre o patrimonio, na legislacdo brasileira, os
seguintes: Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR),” Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU)?®* e o Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA).2° A esses devem ser acrescentados impostos que
incidam sobre a propriedade como o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doag&o de
quaisquer bens ou direitos?® (ITCMD) e o Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis
(1TBI).%’ S3o os impostos que tributam diretamente o patrimonio, sob a forma de bens e

direitos (propriedade mobiliéria, propriedade imobiliéria, etc.).

Segundo Hugo de Brito Machado,”® o imposto sobre o patriménio tera efeito
confiscatorio se a renda produzida pelo patrimonio tributado ndo for suficiente para o
seu pagamento, obrigando o contribuinte a se desfazer de parte de seu patrimoénio para

poder cumprir com a sua obrigacdo perante o Estado.

%82 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda... cit., p. 179.
%3 Art. 153, VI, daCF.

284 Art. 156, |, da CF.

%5 Art. 155, 111, da CF.

28 Art. 155, |, da CF.

%7 Art. 156, 11, daCF.

288

MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituigcédo de 1988 cit., p. 99.
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Para Aires Barreto,?®

podem ser confiscatorios 0os impostos sobre o patriménio
— quer considerados na sua perspectiva estética (propriedade imobiliéria), quer na sua
perspectiva dinamica (transmissdo de propriedade imobilidria). E acrescenta que o
imposto dessa natureza sera confiscatério, quando implicar subtracéo de parcelaigual ou

maior que aquela que restard em méos do produtor da renda ou titular da propriedade.

Fabio Brun Goldschmidit,?® alinhado com o pensamento de Aires Barreto,
afirma que havera violagdo ao art. 150, IV, da Constituicdo Federal, se o Estado ficar
com maior parcela da renda produzida pelo patrimdnio ou pelo sujeito passivo, do que o

proprio contribuinte.

A extrafiscalidade demanda uma interpretacéo mais flexivel do principio do ndo
confisco relativo aos impostos sobre o patrimonio, pela discricionariedade do Poder
Legislativo na escolha do aspecto quantitativo da hipétese de incidéncia com base em
juizos de conveniéncia e oportunidade. Além da finalidade meramente arrecadatéria, o
Estado procura atingir objetivos relevantes de natureza social (por exemplo, funcéo

social da propriedade), econémica e, até mesmo, politica.**

A questdo que se apresenta a realidade atual tributéria relativamente a tais
impostos € a de que eles representam uma parcela de contribui¢do pequena concernente

ao total arrecadado de tributos.?*

%89 BARRETO, Aires. Vedag#o ao efeito de confisco cit., p. 102-103.

20 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributério cit., p. 237.

#1 BERTI, Flavio de Azambuja. Impostos: extrafiscalidade e ndo confisco. Curitiba: Jurug, 2009. p. 40 e 160.

22 Disponivel em: <http://www.fenafisco.org.br/arquivos/CadernoFenafiscol.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2009.

A tributac&o sobre o patriménio responde por apenas 4% do total dos tributos arrecadados no Brasil.
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6.5.2.2 Impostos sobre a renda

Segundo José Artur Lima Goncalves,?*® o contetido seméantico minimo de renda
deve ser traduzido por: (i) saldo positivo resultante do (ii) confronto entre (ii.a) certas
entradas e (ii.b) certas saidas, ocorridas ao longo de um dado (iii) periodo. Ou seja,
renda consiste em um acréscimo gerado pelo cotejo de entradas e saidas relevantes,

realizadas em um determinado periodo de tempo, em um patriménio.?**

A vedacdo do efeito de confisco, analisando-se sob a ética do imposto sobre a
renda (IR), se apresenta em algumas situacdes. De fato, a parcela do tributo néo pode
absorver a renda minima (minimo vital) do individuo (IRPF), nem o patriménio da
empresa (IRPJ), mas, apenas, parcela razoavel, respectivamente, de seus rendimentos

liquidos e de seu lucro.”®

2% assim como o imposto sobre o

Como bem salienta Hugo de Brito Machado,
patriménio, o imposto sobre a renda com aliquotas muito elevadas também pode ser
considerado confiscatorio, pois ndo existe diferenca essencial entre privar alguém do

patriménio e privar alguém da renda, uma vez que é com a renda que se constréi o

patrimaonio.

No caso de IRPF, ha que considerar que a tributacéo excessiva do médio vital

também pode ser reputada como ofensa ao principio do ndo confisco. Médio vital

2% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda... cit., p. 179.
24 1dem, ibidem, p. 215.
2% CARRAZZA, Rogue Antonio. Imposto sobre a renda... cit., p. 113.

Lucro é uma espécie do género renda, tratando-se de mais-valia obtida pela sociedade empresaria
(GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda... cit., p. 178).

2% MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributaco na Constituicio de 1988 cit., p. 100.
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entendido como resultado da conjugacdo dos dispositivos constitucionais alusivos aos
direitos dos trabalhadores a melhoria de sua condi¢do social (art. 7.°, CF), a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, CF), ao bem-estar da populagéo
(art. 219, CF), aém dos preceitos que consagram a dignidade da pessoa humana, a
valorizacgédo do trabalho, a diminuicéo das desigualdades, a funcéo social da propriedade,

os direitos sociais, e assim por diante.?®’

298

Para Aires Barreto,” o imposto sobre a renda tera efeito confiscatério na

medida em que o Estado fique com parcela superior aquela que restara ao produtor da

renda. No mesmo sentido, Fabio Brun Goldschmidt.?®

Para o efeito confiscatério do Imposto sobre a Renda, ha de considerar diversos
fatores, tais como o que é renda liquida, a cultura do pais, o nivel social, econébmico e
cultural de seus representantes, bem como a destinacdo e aplicagdo dos recursos

arrecadados pelo Estado.*®

6.5.2.3 Impostos que gravam 0 consumo

De acordo com a absorcdo do impacto econdmico provocado, 0s impostos

podem ser classificados como diretos e indiretos.**

27 CARRAZZA, Rogque Antonio. Imposto sobre a renda... cit., p. 113. VARGAS, Jorge de Oliveira. Principio
do n&o-confisco como garantia constitucional da tributagéo justa cit., p. 149.

2% BARRETO, Aires. Vedag3o ao efeito de confisco cit., p. 103.
29 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 237.
300

HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributério cit., p. 126.

301 COSTA, ReginaHelena. Curso de Direito Tributario... cit., p. 113.
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No imposto direto, o contribuinte absorve o impacto econdmico da exagéo,
como ocorre no IRPF, em que a pessoa que pratica o ato (auferir renda) e deve recolher

o tributo coincide com aquele que deve suportar o dnus econémico deste pagamento.3®

No caso do imposto indireto, o contribuinte de direito ndo suporta o impacto
econdmico da exigéncia fiscal, repassando-o ao contribuinte de fato, o consumidor final.
A repercussao tributéria ou translacdo econdmica do tributo pode ser encontrada no I Pl

eno ICMS.3%®

A relevancia juridica da classificagdo dos impostos em diretos e indiretos
manifesta-se na regra da seletividade em fungdo da essencialidade do produto,

mercadoria ou servico e na regra da ndo cumulatividade, aplicaveis ao ICMS e Pl .3

Apesar do seu reflexo econdmico, importa ressaltar que a repercussao
econdmica encontra-se na edicdo da lei tributaria, caracterizando, assim, um critério

juridico e ndo econémico.

Os impostos que incidem sobre 0 consumo de bens e produtos representam uma
importante fonte de receita aos cofres publicos. Trata-se de espécie que tributa

indiretamente a renda e o patrimonio dos contribuintes, por incidir sobre os gastos por

32 HORVATH, Estev&o. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 102.
33 COSTA, ReginaHelena. Curso de direito tributario... cit., p. 113.

34 1dem, ibidem, p. 114. Arts. 153, 8 3.9, 1 ell; e 155, § 2.9 | elll, CF.
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estes provocados, ou seja, o contribuinte de fato, o consumidor final da mercadoria €

quem arca com o dnus tributério.3®

Misabel Abreu Machado Derzi*® diz que nos impostos sobre o consumo,

[...] aliquotas elevadas podem ser instituidas, mesmo superiores a
100% (cem por cento) em alguns casos, sem que se configure o
confisco, nem quebra do principio da livre concorréncia entre as
empresas. Nos impostos indiretos, a capacidade econémica do
contribuinte deve ser buscada mais no consumo, Ou Seja, ha
manifestacdo de riqueza demonstrada com a aquisicdo do produto, do
que na producdo ou comercializacao.

" sustenta a

No mesmo sentido, Herbert Cornélio Pieter de Bruyn Janior®
impossibilidade de caracterizar efeito de confisco no imposto indireto, pois os 6nus

repercutem nos consumidores, apos serem repassados pelo contribuinte de direito.

h®*® assevera que o imposto sobre o

Em posicdo contraria, Estevdo Horvat
consumo possui uma total aproximacdo com a tributacdo sobre a renda ou sobre o
patriménio, se a situacdo for analisada sob o ponto de vista do contribuinte de fato. Ao
avaliar os limites da incidéncia dos principios da capacidade contributiva e da vedagéo

ao confisco, o legislador deve levar em conta o contribuinte de fato, e ndo o contribuinte

de direito.

3% BERTI, Flavio de Azambuja. Impostos: extrafiscalidade e ndo confisco cit., p. 157.
%% BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar cit., p. 578.

397 BRUYN JUNIOR, Herbert Cornélio Pieter de. O principio do ndo confisco. S0 Paulo: Novas Conquistas,
2001. p. 78.

3% HORVATH, Estev&o. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 130.
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Segundo Fabio Brun Goldschmidt,>® o contribuinte de fato ndo deve ser o tinico
parametro para a aferi¢cdo do exagero da carga tributéria; a analise deve se concentrar no
contribuinte de direito, pois é ele que podera ter seu negdcio arruinado, sua propriedade

destruida.

Para Luiz Felipe Silveira Difini,*° o IPl ou o ICMS, que incida sobre produto
de menor essencialidade, terd efeito confiscatorio se sua producdo for inibida, por ndo

restar razodvel margem de lucro que permita a continuagéo de sua atividade empresarial.

O imposto sobre o consumo também tera efeito de confisco se ndo observado o

principio da seletividade, comando constitucional de protecdo ao médio vital >

O importante a ressaltar € que ndo pode haver rigidez na interpretacdo do
principio do ndo confisco quanto aos impostos sobre o consumo, pois os tributos
indiretos devem obediéncia ao principio da capacidade contributiva e, igualmente, ao

principio do ndo confisco.

6.5.3 Taxas

De acordo com o art. 145, Il, da Constituicdo Federal, as taxas tém como
hipétese de incidéncia o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou

potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a

39 GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributério cit., p. 245.
319 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de tributos com efeito de confisco cit., p. 176.

31 VARGAS, Jorge de Oliveira. Principio do ndo-confisco como garantia constitucional da tributacdo justa
cit., p. 153.
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sua disposicdo. O carater das taxas é sinalagmaético, ou seja, a taxa deve corresponder a

contraprestacéo de um servico.

O caréater sinalagmatico é definido no Codigo Tributério Nacional com enfoque
na regularidade do exercicio do poder de policia (paragrafo unico do art. 78) e na
divisibilidade e especificidade da prestacdo (art. 79, Il e I111); além disso, deve haver a

efetividade ou potencialidade da fruicdo da prestacéo (art. 79, |, “a” e“b”).

Apesar da utilizagdo efetiva ou potencial, o servico ha, necessariamente, que ser
prestado. N&o se pode cobrar taxa por servigo ndo prestado. O Poder Publico somente
esta autorizado a invadir o patriménio do contribuinte, por meio de taxa, se lhe oferecer

algo direto, especifico e divisivel em troca.®*?

O critério material da hipétese de incidéncia da taxa corresponde a uma atuagao
do Estado diretamente referida ao contribuinte, uma vez que a base de céalculo desse
tributo deve refletir uma grandeza que mensure economicamente a atividade do Estado,

tendo por limite o custo da atividade estatal.

E a hipotese da divisibilidade que atina com a utilizacio da prestacéo,
separadamente, por parte de cada um dos seus usuérios. Ha taxas, entretanto, que ja
foram cobradas por municipios, mas declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal

Federal, como a iluminag&o publica®™ e a coleta de lixo domiciliar,* por se tratar de

312 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 256.

313 Al 479587 AgR/MG, 22T, rel. Min. Joagquim Barbosa, j. 03.03.2009: A orientagdo do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que a taxa de iluminagdo publica é inconstitucional, uma vez que seu fato gerador
tem carater inespecifico e indivisivel. Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega provimento.

34 Al 639510 AgR/MG, 12T, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17.03.2009: E ilegitima a cobranca da taxa
de coleta de lixo e limpeza publica — TCLLP, porquanto ndo esta vinculada apenas a coleta de lixo
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servico prestado uti universi, e ndo uti singuli. O conflito com a realidade se da porque
as prestagOes administrativas, a cada dia, sdo de maior complexidade e alteram-se com
tal velocidade para atender as caréncias humanas de natureza coletiva que nem sempre
ha como concilid-las com os elementos conceituais dos preceitos tributarios expressos

no texto dalei.

315 a5 taxas sdo tributos modestos e

Consoante Sacha Calmon Navarro Coélho,
estritos, e o problema maior consiste na cobranca da taxa de iluminacdo publica por
parte de muitas prefeituras no Brasil. Ele opina a favor de ajuste nas contas individuais

promovido pelas concessionarias de energia elétrica como Unica forma de respeitar o

principio da divisibilidade.

Para José Eduardo Soares de Melo,

[...] as taxas (art. 145, Il) serdo confiscatérias na medida em que o
valor dos servigos publicos, e a remuneracdo relativa ao exercicio
regular do poder de policia, venham a ser vultosos, ndo guardando
nenhuma proporcionalidade com os custos, revelando-se incompativeis
com os fins perseguidos pelo interesse publico (auséncia de finalidade
comercial) 316

Assim, ha utilizac@o de taxa com efeito de confisco tdo logo se verifique que o

valor que esta sendo cobrado individualmente do contribuinte ultrapassar o limite que

domiciliar, mas também a servico de carater universal e indivisivel, como a limpeza de logradouros
publicos.

315 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro cit., p. 536.

316 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 34.
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Ihe corresponda. Isso pode ser verificado apos a divisdo do custo total do servico ou da

atividade de policia prestado entre o universo de sujeitos obrigados.’

Podemos concluir que havera ofensa ao principio do ndo confisco nos seguintes
casos de cobranca de taxa: (i) por servico ndo prestado; (ii) sem determinar os
beneficiados pela prestacéo do servico publico; (iii) pela potencial utilizacdo, em caso
de servico de utilizagdo ndo compulsoria; (iv) quando ultrapassa o valor do servico ou
do limite autorizado na taxa instituida com base no poder de policia; (v) baseada em
atividade que ndo corresponda a um interesse publico e que ndo decorra do efetivo

exercicio da atividade fiscalizat6ria ou concessiva do Poder Publico.>8

Em posicéo diversa, Luiz Felipe Silveira Difini:

[...] com relagdo as taxas, sO obliguamente pode se caracterizar o efeito
de confisco. Se ndo houver a razoavel correlagdo com o custo do
servico, o tributo sera invélido por desnaturamento de sua base de
cdculo. Taxa ndo havera e, normalmente, o ente ndo terd competéncia

parainstituir o imposto que na verdade existira.*®

E complementa: uma “taxa’ que exceda a contraprestacdo razoével pelo servico

320

ndo é taxa, pelo que ja ndo poderé haver taxa confiscatoria.®> No mesmo sentido, Aires

Barreto.**!

3

[y

" HORVATH, Estevo. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 132.

318 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 255-263.
319 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de tributos com efeito de confisco cit., p. 207.
320 |1dem, ibidem, p. 210.

%21 BARRETO, Aires. Vedago ao efeito de confisco cit., p. 105.
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6.5.4 Contribuicdes

De acordo com o art. 149 da Constitui¢cdo Federal, sdo de competéncia exclusiva
da Unido as seguintes espécies de contribui¢cbes: contribuicdo social, contribuicéo de
intervencdo no dominio econdmico e contribuicdo de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas. Assim, em relacdo a contribuicdo, deve haver uma atuacéo

estatal, sendo esta necessariamente referida ao contribuinte.

No caso de desproporcao entre o valor da contribuicéo e a atuagdo da Uni&o, ou
inexisténcia desta atuagdo, a exigéncia terd efeitos confiscatorios. Essa conclusdo é
decorrente do conceito de contribuicdo, que prestigia a nogdo de beneficio, em razéo da

acao estatal, ao universo do sujeito passivo da contribuicao.*?

Conforme salienta José Eduardo Soares de Mello, as contribuicdes sociais (arts.
7.0 111, 149-A, 195, 239, 240, EC 20/1998, 21/1999 e 33/2001, todos da CF/1988) teréo
efeito de confisco se incidirem excessivas aliquotas sobre as remuneracdes das

atividades previstas, ou sobre a folha de salério, faturamento e lucro.®*

Parece-nos defensavel que a contribuicdo tera efeito confiscatorio se a
finalidade ndo se referir ao contribuinte, ou seja, o destino da arrecadacdo da
contribuicdo deve ser a favor do grupo de contribuintes, na busca da finalidade
estabelecida. Se o produto arrecadado for desviado para outras finalidades n&o
autorizadas pela Constituicdo, a légica interna do tributo ficara irremediavel mente

comprometida, e os recursos tomados dos contribuintes caracterizardo uma expropriacéo

32 GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 265.

32 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 34.
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ndo indenizada da sua propriedade.*** Na mesma linha, assim se manifesta Misabel
Derzi: “sem afetar o tributo as despesas expressamente previstas na Constituicédo, falece

competéncia & Uni&o para criar contribuicdes’ .3

Para Luiz Felipe Silveira Difini, por seu turno, a ndo aplicacdo do valor
arrecadado com a contribuicdo na finalidade para a qual foi instituida ndo caracteriza
ofensa ao principio do ndo confisco, pois o problema ndo se relaciona com o aspecto
guantitativo da obrigacdo tributaria, que é o campo preferencial de aplicacdo deste
principio. A questdo se resolve pela consideracdo da desnaturacéo espécie tributéria

“contribuicdo”, ante a auséncia de seu elemento distintivo (destinacgo especifica).*

No tocante as contribui¢des, é importante refletir ainda, na recente histéria do
Brasil, sobre a CPMF, que, embora extinta, pode retornar sob outro rétulo, agora de

Contribuicéo Social para a Saude (CSS).

Além das muitas opinifes contrarias a sua constitui¢éo, cabe aqui transcrever 0s
ensinamentos, frise-se, aplicaveis na atualidade, de Sacha Calmon Navarro Coélho sobre

0 antigo Imposto Provisdrio sobre Movimentagdo Financeira®’ (IPMF):

Sua introdugcdo em nosso sistema juridico deveu-se a uma intensa e
fantasiosa campanha pela ado¢do do utdpico imposto Unico solitério.
Terminou como mais um no rol dos existentes, com sérios danos para a
economia do pais porque agrava o sistema nacional de pagamentos e
transferéncias bancarias das pessoas fisicas e juridicas. Por agravar o

324 GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 266.
33 Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 598.

3% DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de tributos com efeito de confisco cit., p. 218.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro cit., p. 474.



167

custo financeiro da producdo, circulacdo e consumo de bens e servicos
em territério nacional, o imposto é silenciosamente inflacionario e
irracional. Sua transformacdo em contribuicdo social deu-se apés a
extingéo do IPMF para financiar a seguridade e, nela, especificamente
o Sistema Unico de Sadde (SUS). E a contraprova mais contundente de
que as chamadas contribuicbes especiais sdo, em sua maior porcao,
impostos (pela andlise do fato gerador) chamados de contribuicbes
somente porque a destinacdo dos recursos estd sempre afetada a
finalidades especificas.

A sua vigéncia é temporaria. Desaparecera, ou entdo a racionalidade
ter& recebido um golpe nefando.

6.5.5 Contribuicdes de melhoria

Considerando a contribuicdo de melhoria como o tributo que incide sobre a
valorizacdo imobiliaria causada por obra publica, pode-se dizer que este tributo tera
efeito confiscatério quando o valor exigido dos contribuintes seja superior a valorizacdo

imobiliaria, decorrente de obras publicas.

Aires Barreto assevera:

Se a hipétese de incidéncia da contribuicao de melhoria é a valorizagéo
imobilidria acarretada pela obra publica, o maximo que se podera
exigir a esse titulo é toda a valorizacdo. Confisco (efeito de) havera se
a aliquota aplicavel e aplicada for superior a 100%. Estar-se-a
absorvendo parcela da propriedade (atribuindo-a ao Estado),
produzindo inegével efeito de confisco.?®

O Cadigo Tributério Nacional, em seu art. 81, € claro ao estabelecer como
limite da contribuicdo de melhoria o valor da despesa realizada. Concordamos com a

posicdo de Estevdo Horvath, que afirma que a valorizacdo pode ter nada a ver com o

328 BARRETO, Aires. Vedago ao efeito de confisco cit., p. 105.
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custo da obra realizada pelo Estado e, por consequéncia, 0 custo ndo pode ser imposto
como limite para a cobranca dessa contribuicdo. O total arrecadado pode ser maior, igual
ou menor que o valor correspondente ao custo da obra publica, sem que isso interfira no

aspecto quantitativo desse tributo.**

Paulo Cesar Baria de Castilho apresenta uma outra visdo ao afirmar que a
contribuicdo de melhoria apresenta um limite individual (valorizacdo individual) e um
limite total (custo da obra), em consonancia com o exposto no Codigo Tributario

Nacional .**

Outra forma de efeito de confisco na contribui¢cdo de melhoria se d4 mediante a
guebra simulténea do principio isonémico, ou sgja, todos aqueles que se beneficiaram da
valorizagcdo da obra publica devem ser sujeitos passivos da exigéncia tributéria. Se a
tributagdo desconsiderar alguns proprietarios, tem-se o efeito confiscatorio para aqueles

abrangidos pela exacéo.>*"

6.5.6 Empréstimos compulsérios

O empréstimo compulsério encontra-se regulado no art. 148 da atual
Constituicéo e também, no que for cabivel, no art. 15 do Codigo Tributario Nacional.
Tratando-se de empréstimos compulsorios, ha que estabelecer distincdo entre a
circunstancia que autoriza a instituicdo e a hipotese de incidéncia da respectiva

obrigacéo de pagar.

329 HORVATH, Estev&o. O principio do n&o-confisco no direito tributario cit., p. 135.
330 CASTILHO, Paulo Cesar Bariade. Confisco tributario cit., p. 106.

31 GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 271.
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As circunstancias autorizadoras sdo 0s eventos, hoje previstos nos incisos do
art. 148 da Constituicéo, que permitem a deflagracdo do processo politico, que elaborara
alei instituidora do empréstimo. Atualmente, (i) a guerra externa ou suaiminéncia, (ii) a
calamidade publica ou (iii) o investimento publico de carater urgente e de relevante

interesse nacional .

Para Estevdo Horvath, como o produto da arrecadacdo do empréstimo
compulsdrio se encontra vinculado a despesa que o motivou (art. 148, paragrafo Unico,
da CF), o limite individual a ser cobrado de cada sujeito passivo ndo pode ultrapassar 0

332 Além disso, se o valor arrecadado

importe da despesa que deu ensegjo a sua cobranca.
é direcionado para despesa diversa da qual se concedeu o empréstimo compulsorio, o

tributo apresentar-se-a com efeito de confisco.

Segundo José Eduardo Soares de Melo, os empréstimos compulsérios terdo
efeitos confiscatorios quando “sejam significativos os valores entregues provisoriamente
aos cofres publicos, para atender calamidade publica, guerra externa... ocorrendo o
retorno em montante inferior ao mutuado”.>** Parece-nos que a significancia ou ndo do
valor ndo caracteriza fator de relevancia para a caracterizacdo do efeito confiscatorio,
por ser da constituicdo desse tributo a equivaléncia entre 0 montante emprestado e o
recebido. Basta devolver menos que o valor tomado, para caracterizar destruicdo n&o

autorizada da propriedade privada.®**

32 HORVATH, Estev&o. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 136.
33 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 34.

3 GOLDSCHMIDT, Fébio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario cit., p. 273.
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6.6 Concluséo sobre o principio do ndo confisco

Como vimos até agora, o principio do ndo confisco estd em intima conexdo com

o daisonomia e o da capacidade contributiva.

O principio do ndo confisco € garantidor do principio da seguranca juridica,
considerando seguranca juridica como um conjunto de garantias constitucionais; no caso
especifico dos tributos, a seguranca juridica expressa-se pelas chamadas “limitacdes
constitucionais ao poder de tributar”, que sdo normas constitucionais tributarias
dirigidas ao legislador infraconstitucional. Para ilustrar um pouco da relevancia dessas

limitagOes, transcrevemos um trecho de Aliomar Baleeiro:

A seguranca juridica pode ser considerada como um direito em si
mesmo. Ela também tem o sentido de garantia ou de instrumento de
manutencdo de outro bem juridico, como, por exemplo, a vida, a
liberdade ou a propriedade. E uma garantia fundamental
constitucional mente consagrada.®*

O art. 5.° da Constituicdo Federal consagra o principio do ndo confisco ao

determinar que haja direito a propriedade. Eis o texto constitucional:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [..] XXII — é
garantido o direito de propriedade; [...] LIV — ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

3% BALEEIRO, Aliomar. Limitages constitucionais ao poder de tributar cit., p. 130.
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Um comentario de Ministro do Supremo Tribunal Federal, a partir desses itens

do art. 5.° da Constituicéo Federal, ilustra bem aideia de confisco:

Sancdes politicas no direito tributério. Inadmissibilidade da utilizacao,
pelo poder publico, de meios gravosos e indiretos de coercéo estatal
destinados a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo
(Sumulas 70, 323 e 547 do STF). Restricdes estatais, que, fundadas em
exigéncias que transgridem os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem
justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigacdo
tributéria, de atividade econbmica ou profissional licita. LimitacGes
arbitrérias que ndo podem ser impostas pelo estado ao contribuinte em
débito, sob pena de ofensa ao substantive due process of law (RE
374.981, rel. Min. Celso de Mello, DJ 08.04.2005).%%

Confiscar € impedir o livre exercicio da atividade econdmica. Tributar em
excesso é confiscar. E impedir a liberdade, confiscando o que é do cidad&o, ou seja, sua
propriedade, € tornar a seguranca juridica apenas um item do Texto Constitucional, nada
mais. Ou seja, na pratica, confiscar € tornar completamente insegura a ordenacdo
juridica, é tornar inseguros os cidadéos, € admitir os efeitos danosos da Curva de L affer,
€ impedir a atividade econbmica, € impor aos cidaddos a tutela e tirania de um Estado
superarrecadador, que justifique suas exorbitancias de poder por meio apenas de pesada

carga de tributos.

Apenas com o respeito ao contribuinte, a sua capacidade de contribuir, € que
conseguiremos, pela justa atribuicdo de tributos, obter e manter seguranca juridica dela
derivada. Do contrério, somente estaremos propiciando nosso proprio estrangulamento,
do ponto de vista do desenvolvimento da nacdo. A ideia de isonomia, pela

proporcionalidade, que é a do respeito a capacidade contributiva, assegura 0 nado

3% Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/legis acao/constitui cao/pesquisa/constituicao.asp>. Acesso em: 21
ago. 2009.
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confisco. Nao podemos desconsiderar a realidade social no momento de executar uma
politica tributaria. A medida que o Estado se preocupar mais em arrecadar, sem se dar
conta da reducdo dos custos estatais, ndo havera possibilidade de encarar nenhuma

reforma tributaria de maneira séria.

Finalizando, transcrevemos as palavras de Neil Maccormick:

Um sistema de direito positivo, em especial, o direito de um Estado
moderno, engloba uma tentativa de consolidar amplos principios de
conduta na forma de normas relativamente estaveis, claras, detalhadas
e objetivamente compreensiveis, bem como de fornecer um processo
aceitavel einspirador de confianga interpessoal parafazer vigorar essas
normas.>’

37 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. X do
predmbulo.
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7
ANALISE DA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Neste capitulo, analisar-se-a a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario ao tema

tratado por este trabal ho.

Apontaremos, a seguir, decisdes judiciais referentes a casos praticos que

revelam a extensdo do principio do néo confisco as matérias tributérias.

Destacamos que a referida analise se restringird as decisdes proferidas no
ambito do Supremo Tribunal Federal, posto ser o 6rgdo competente para resolver

guestdes constitucionais, como aquelas que envolvam o principio do ndo confisco.

Quanto ao método de identificacéo de violagdo ou ndo do indigitado principio,
estabeleceu o Supremo Tribunal Federal o0 seguinte parametro, ao vedar a
progressividade de aliquotas em situacBes ndo autorizadas expressamente pelo Texto

Constitucional:

[...] Contribuicdo de seguridade social. Servidores em atividade.
Estrutura progressiva das aliquotas: a progressividade em matéria
tributaria supde expressa autorizacdo constitucional. Relevo juridico
da tese. Relevo juridico da tese segundo a qual o legislador comum,
fora das hip6teses taxativamente indicadas no texto da Carta Politica,
ndo pode valer-se da progressividade na definicdo das aliquotas
pertinentes a contribuicdo de seguridade social devida por servidores
publicos em atividade. Tratando-se de matéria sujeita a estrita previsao
constitucional — CF, art. 153, § 2.°, |; art. 153, § 4.°; art. 156, 8 1.°; art.
182, § 4.° |1I; art. 195, § 9.° (contribuicdo social devida pelo
empregador) — inexiste espaco de liberdade deciséria para o Congresso
Nacional, em tema de progressividade tributaria, instituir aliquotas
progressivas em situagdes néo autorizadas pelo texto da Constituicéo.
Inaplicabilidade, aos servidores estatais, da norma inscrita no art. 195,
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§ 9.° da Constituicdo, introduzida pela EC 20/98. A inovacdo do
quadro normativo resultante da promulgacdo da EC 20/98 — que
introduziu, na Carta Politica, a regra consubstanciada no art. 195, § 9.°
(contribuicdo patronal) — parece tornar insuscetivel de invocacdo o
precedente firmado na ADI 790/DF (RTJ 147/921). A tributagdo
confiscatéria é vedada pela Constituicdo da Republica. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede
de controle normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se
determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional da ndo
confiscatoriedade, consagrado no art. 150, IV, da Constituigéo.
Precedente: ADI 2.010-MC/DF, rel. Min. Celso de Mello. A proibicéo
constitucional do confisco em matéria tributéria nada mais representa
sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacéo estatal, no todo ou em parte, do patrimbénio ou dos
rendimentos dos  contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou a prética de atividade profissional licita ou, ainda,
a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educagdo, salde e
habitacdo, por exemplo). A identificacdo do efeito confiscatorio deve
ser feita em funcdo da totalidade da carga tributéria, mediante
verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o
montante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de
determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver instituido
(aUnido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a afericdo do grau
de insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrbes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.
Resulta configurado o caréter confiscatério de determinado tributo,
sempre que o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias
tributérias estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patrimbnio elou os
rendimentos do contribuinte. O Poder Publico, especialmente em sede
de tributacdo (as contribuicdes de seguridade social revestem-se de
carater tributério), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade
estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade. A [...] (TP, ADC 8 MC/DF, rel. Min. Celso de Méllo, j.
13.10.1999, v.u., DJU 04.04.2003, p. 38, Ement. 02105-01, p. 001).

Como se verifica na ementa acima, o entendimento exposto pelo Supremo
Tribunal Federal € no sentido de que o efeito confiscatério ndo pode ser identificado

somente em relagdo a um tributo, mas sim a todos os tributos incidentes sobre
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determinada manifestacdo de riqueza, de modo a aferir se uma pessoa politica esta

tributando de forma insustentavel, sob o angulo econémico-financeiro do contribuinte.

Ainda pela andlise dessa deciséo, € possivel verificar que o Estado ndo pode,
sob o manto do interesse publico, suplantar os direitos e garantias individuais e

tributarios, protegidos pela Constituicéo Federal.

Este controle de constitucionalidade na esfera tributéria também fora levado a

efeito no acorddo do Supremo Tribunal Federal que segue:

Recurso  extraordindrio.  Agravo  regimental.  Contribuicéo
previdenciaria. Aliquota progressiva. 1. O acérdéo recorrido esta em
consonancia com o entendimento do Plenario deste Supremo Tribunal
que, no julgamento da ADI 2.010-MC, assentou que a instituicdo de
aliquotas progressivas para a contribuicdo previdencidria dos
servidores publicos ofende o principio da vedacdo a utilizagdo de
qualquer tributo com efeito de confisco (art. 150, IV, da Constituic&o).
Tal entendimento estende-se aos Estados e Municipios. 2. Agravo
regimental improvido (2.2 T., RE 414915 AgR/PR, rel. Min Ellen
Gracie, j. 21.03.2006, v.u., DJU 20.04.2006, p. 31, Ement. 02229-04,
p. 634).

Quanto ao efeito confiscatério nainstituicdo das taxas em raz&o da prestacéo de
servigos publicos, também se manifestou o Tribunal Supremo no sentido de estabel ecer

parametros e limites valorativos desta espécie de tributo, conforme parte da ementa que

Segue:

[...] A ogarantia constitucional da nédo confiscatoriedade. O
ordenamento constitucional brasileiro, ao definir o estatuto dos
contribuintes, instituiu, em favor dos sujeitos passivos que sofrem a
acao fiscal dos entes estatais, expressiva garantia de ordem juridica que
limita, de modo significativo, o poder de tributar de que o Estado se
acha investido. Dentre as garantias constitucionais que protegem o
contribuinte, destaca-se, em face de seu carater eminente, aquela que
proibe a utilizagdo do tributo — de qualquer tributo — com efeito
confiscatério (CF, art. 150, 1V). A Constituicdo da Republica, ao
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consagrar 0 postulado da n&o confiscatoriedade, vedou qualquer
medida, que, adotada pelo Estado, possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, em funcdo da
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio a uma existéncia
digna, ou a prética de atividade profissional licita, ou, ainda, a regular
satisfacdo de suas necessidades vitais (educacéo, salde e habitacdo, p.
ex.). Conceito de tributacdo confiscatéria:  jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.010-MC/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, v.g.) e o magistério da doutrina. A questao da
insuportabilidade da carga tributéria. Taxa: correspondéncia entre o
valor exigido e o custo da atividade estatal. A taxa, enquanto
contraprestacdo a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar a
relacdo de razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo real da
atuacdo estatal referida ao contribuinte e o valor que o Estado pode
exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, 0s
elementos pertinentes as aliquotas e a base de célculo fixadas em lei.
Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do servi¢o prestado
ou posto a disposi¢cdo do contribuinte, dando causa, assim, a uma
situacdo de onerosidade excessiva, que descaracterize essa relacdo de
equivaléncia entre os fatores referidos (o custo real do servico, de um
lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro), configurar-se-4,
entdo, quanto a essa modalidade de tributo, hipdtese de ofensa a
clausula vedatdria inscrita no art. 150, IV, da Constituicdo da
Republica. Jurisprudéncia. Doutrina. Tributagdo e ofensa ao principio
da proporcionalidade. O Poder Publico, especiailmente em sede de
tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade,
gue traduz limitacdo material a acdo normativa do Poder Legislativo. O
Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental,
que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade,
veda 0s excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder
Puablico. O principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas funcdes, qualificando-se como parédmetro de afericéo
da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A
prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo |he outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de carater fundamental constitucional mente
assegurados ao contribuinte. E que este dispde, nos termos da propria
Carta Politica, de um sistema de protecao destinado a ampara-lo contra
eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra
exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados
pelo Estado (TP, ADI 2551 MC-QO/MG, rel. Min. Celso de Méello, j.
02.04.2003, m.v., vencido o relator, DJU 20.04.2006, p. 005, Ement.
02229-01, p. 025).
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As idas e vindas do processo constituido por uma acdo direta de
inconstitucionalidade podem ocasionar pareceres a favor ou contra uma reivindicagao.
No caso acima, ha uma oscilagéo entre considerar onerosa a forma como foi cobrada a
taxa de expediente dos Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via
Terrestre (DPVAT), e ndo considerd-la. Importa verificar que, ao final, a tese de que
houve confisco e de que a cobranca ndo era proporcional a prestagéo do servico foram as
ideias prevalentes. Evoca-se o art. 150, 1V, da Constituicdo Federal, mencionando-se
conjuntamente o principio da vedagdo ao confisco e a necessidade de aplicacdo da
adequada proporcao entre o servico e o valor cobrado na instituicdo da taxa a ele

referente.

Logo, de acordo com o posicionamento do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, manifestado na transcrita acao direta de inconstitucionalidade, o valor da taxa
ndo pode ultrapassar o custo do servigo prestado ou posto a disposi¢do do contribuinte,
sob pena de caracterizar onerosidade excessiva, violando, assim, o principio do n&o

confisco em matéria tributaria.

Isto porque é da natureza dos tributos que a riqueza refletida em sua base de
cdlculo reflita fielmente a manifestacéo de riqueza que ensejou a tributagéo, ou seja, que
o valor da taxa seja equivalente ao custo do servico publico prestado, dado que este é o

elemento que configura fato imponivel desta espécie tributéria.

Outro caso a ser analisado resultou decisdo que negou provimento a agravo
regimental que tratava da constitucionalidade da Lei 9.718/1998. Trata-se de uma série
de alteracdes nas aliquotas cobradas na tributacdo do PlIS/Pasep e Cofins. O caso serve

como mais um exemplo de sentenca que evita a majoracéo da aliquota, por entender que
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houve ofensa a principios constitucionais (capacidade contributiva e vedacdo ao

confisco).

Ementa: Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Recurso que
ndo demonstra o desacerto da decisdo agravada. 3. Lei n. 9.718/98. Art.
8. e pardgrafos. Majoracdo de aliquota. Constitucionalidade.
Inconstitucionalidade do art. 3., § 1.°. Precedentes. 4. Principios da
capacidade contributiva e da vedacdo ao confisco. Inovagdo da
discussdo no recurso. Impossibilidade. 5. Agravo regimental a que se
nega provimento (2.2 T., RE 483055 AgR/SP, rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 13.03.2007, v.u.,, DJU 27.04.2007, p. 102, Ement. 02273-11, p.
2267).

Deste modo, verificamos a imensa importancia do controle de
constitucionalidade dos tributos, especialmente em face da violagdo do principio do ndo
confisco, por tratar-se de clausula constitucional pétrea,®*® como garantia & propriedade

dos cidadaos.

Entretanto, percebemos, atualmente, certa parcimonia do Poder Judiciario no
reconhecimento do efeito confiscatério na tributagcdo. Nesse ponto, contradic¢des
comegam a aparecer. A titulo de exemplo, é possivel citar as decisbes que trataram da
andlise da constitucionalidade do regime de apuragcdo do ICMS denominado
“substituicao tributéria para frente”, o qual prevé a antecipacdo do pagamento do tributo

para momento anterior a efetiva ocorréncia do fato juridico tributério, ou seja, a

tributacdo antes da exteriorizagdo de qualquer manifestacdo de riqueza do contribuinte.

Na oportunidade, assim decidiu o Supremo Tribunal Federal:

3% Trata-se de clausula pétrea, por fazer parte das garantias e direitos fundamentais, intimamente ligado ao
direito de propriedade.
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Recurso extraordinario desprovido. 2. ICMS. Recolhimento
antecipado. Substituicdo tributéria “para frente”. 3. E constitucional o
regime de substituicdo tributéria “para frente”, em que se exige do
industrial, do atacadista, ou de outra categoria de contribuinte, na
gqualidade de substituto, o recolhimento antecipado do ICMS incidente
sobre o valor final do produto cobrado ao consumidor, retirando-se do
revendedor ou varejista, substituido, a responsabilidade tributaria.
Precedente: RE n. 213.396/SP, julgado em sessdo plenaria, a 2.8.1999.
4. N&o ha, assim, ofensa ao direito de propriedade, ou mesmo a
ocorréncia de confisco, ut art. 150, 1V, da Constituicdo Federal. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento (2.2 T., Al 207377
AgR/SP, rel. Min. Néri da Silveira, j. 02.05.2000, v.u., DJU
09.06.2000, p. 023, Ement 01994-02, p. 342).

Outro exemplo de julgado que se inclinou sobre o confisco em matéria tributaria
€ a discussdo acerca do carater confiscatério da prorrogacdo da denominada
Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo ou Transmissao de Valores e de Créditos e

Direitos de Natureza Financeira (CPMF).

Embora esta matéria ainda dé ensejo a debates até os dias atuais, 0 Supremo
Tribunal Federal ndo se deixou levar pelos argumentos dos contribuintes, assim

decidindo:

1. Embargos de declaracéo convertidos em agravo regimental. 2.
Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou Transmissdo de
Valores e de Créditos de Natureza Financeira— CPMF —, de que tratam
as LL. 9.311/96 e 9.539/97: prorrogagdo da cobranga por trinta e seis
meses pela Emenda Constitucional n. 21/99: constitucionalidade
afirmada pelo plenario da Corte (cf. ADIn 2.031, 3.10.2002, Ellen
Gracie, Informativo STF n. 284), sob o argumento de que a alteracdo
implementada pela Camara dos Deputados, do art. 75, § 1.°, do ADCT,
ndo importou mudanca substancial no texto aprovado no Senado
Federal, sendo desnecesséria nova apreciacdo da matéria pela Casa
Legislativa de origem. Na ocasido, foram afastadas as alegacbes de
ofensa aos principios da isonomia, da legalidade e da vedacdo ao
confisco e a bitributagcdo (1.2 T., Al 617568 ED/SP, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 24.04.2007, v.u.,, DJU 1.°.06.2007, p. 059,
Ement. 02278-10, p. 1846).
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Em acéo referente ao ICMS, referente a base de calculo, a deciséo teve votacdo
unanime. Entretanto, o que importa é a questao da base de calculo. Conforme se pode ler
da ementa abaixo transcrita, ndo se vé inconstitucionalidade na medida de incluir o

montante do ICM S na sua prépria base de célculo.

Ementa: ICMS. Inclusdo do montante do tributo em sua propria base de
calculo. Alegada ofensa ao art. 155, § 2.°, inc. |, da Carta Magna e aos
principios da capacidade contributiva e da vedacdo de efeitos
confiscatérios. Auséncia de prequestionamento das questBes alusivas
aos principios da capacidade contributiva e da vedacdo de efeitos
confiscatorios (Sumulas 282 e 356 desta Corte). O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 212.209, concluiu pela
constitucionalidade da inclusdo do montante do ICMS em sua base de
céalculo. Acérdéo recorrido que ndo dissentiu dessa orientacdo. Recurso
ndo conhecido (1.2 T., RE 289448/SP, rel. Min. IImar Galvao, j.
24.04.2001, v.u., DJU 1.°.06.2001, p. 91, Ement.02033-08, p. 615).

Fica demonstrado, portanto, que a questdo do efeito confiscatério dos tributos é
frequentemente objeto de controle judicial, que deve analisar os casos de modo a buscar
o equilibrio entre a tributagdo visando o interesse publico e o direito a propriedade dos

contribuintes.

Lamenta-se, agui, a ndo consagracao do principio da vedacdo ao confisco na
anélise de casos importantes, como os que acabamos de expor. Nao € aceitavel que o
orgdo guardido da Constituicdo Federal flexibilize a aplicacdo de tdo importante

principio por influéncias externas ao direito.
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8
CONCLUSOES

1. A isonomia, a capacidade contributiva e a proibicdo do efeito de confisco no
direito tributario atuam para implantar valores depositados pelo legislador na linguagem
do direito posto. Podem ser considerados como principios, pela dimensdo do peso ou
importancia, ndo se aplicando automaticamente, pois o conflito entre eles € passivel de
ponderacdo e harmonizag&o. Esses trés principios séo utilizados na acepcdo de norma

juridica portadora de valor expressivo.

2. Verificamos que o conceito de propriedade esta relacionado ao da vedag&o ao
confisco. A partir da evolucéo histérica do direito de propriedade foi possivel melhor
compreender as questdes ligadas ao principio do ndo confisco, visto que tributar, como
excecdo (ainda que com limites) ao direito de propriedade, ndo significa apropriacdo dos

dominios privados.

3. Em nosso sistema constitucional, o direito a propriedade perde o seu carater
de direito absoluto com a Constituicdo de 1988, com a citada funcdo social da

propriedade.

O direito de propriedade, tal como o conhecemos hoje, portanto, nada mais € do
gue a conjuncao dos interesses publicos e particulares, de forma a atribuir ao seu titular
ndo s6 um direito, mas também a imposicdo do cumprimento de certas obrigacdes para
com a coletividade, presente e futura (direitos difusos), entre as quais se enquadra, por
exemplo, a obrigatoriedade da preservacdo ou da recomposicdo do meio ambiente

ecol ogicamente equilibrado.
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4. A funcéo social da propriedade esta vinculada a ideia de interesse social de
incremento de producdo e de aumento de riqueza, sendo diretamente vinculada a
estrutura do direito, a propriedade. No caso da propriedade urbana, o papel mais
importante da definicdo da funcdo social da propriedade caberia ao plano diretor dos
municipios, que estabelece as exigéncias fundamentais para que a propriedade cumpra
esse papel (art. 182, § 2.°, CF). Quanto a propriedade rural, a Constituicdo também

apresenta regra especifica para o cumprimento de sua funcéo social (art. 186, CF).

5. A vedacao ao efeito de confisco caracteriza extensdo da garantia do direito de
propriedade pelo seu aspecto social. A tributacdo, que caracteriza a participagdo do
Estado na riqueza privada, por meio de lei, ndo pode servir como meio indireto de

subtrair ou aniquilar a propriedade privada sem compensacao.

6. Previsto constitucionalmente no titulo dos direitos e garantias fundamentais e
no titulo da ordem econbmica e financeira, o direito de propriedade deve ser
compreendido pela disciplina imposta pela Constitui¢ao, ultrapassando uma perspectiva
meramente civilista, pela incidéncia de normas juridicas de direito publico e de direito

privado.

7. Considerando a plasticidade como caracteristica fundamental dos principios,
por se amoldar ou se configurar as multiplas possibilidades de incidéncia, o conceito de
igualdade ou de isonomia ndo pode ser compreendido num sentido absoluto, por estar
atrelado a uma perspectiva histérica de uma dada comunidade. O principio da igualdade
€ um dos mais importantes do sistema do direito positivo por refletir o principio da

justica, diretriz suprema do ordenamento juridico.
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8. A isonomia formal ou igualdade perante a lei, ou seja, aplicacéo da lei de
modo uniforme, tratando todos igualmente, deve ser complementada pela isonomia
material ou igualdade na lei, em que a diferenciacdo entre os contribuintes deve ser feita
por meio de fundadas e conjugadas medidas de comparacéo atreladas a finalidades

constitucional mente postas.

9. S&o destinatarios do principio da isonomia os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario. A lei deve estar em conformidade com a isonomia, ou seja, a norma nao
pode conter discriminagbes injustificadas e juridicamente intolerdveis. O fator
preponderante no estabelecimento de critério diferenciador deve ser o componente
constitucional do interesse. Nao cabe ao aplicador da norma estabelecer discriminacoes,
pois, configurada a hipotese de incidéncia, entdo deve ser a consequéncia,
independentemente do sujeito passivo da obrigacdo. Perante o Poder Judiciario, a
isonomia exige a busca da igualdade de condi¢cbes daqueles que se encontram em

situacOes desiguais.

10. Decorrentes da isonomia, a proporcionalidade e a razoabilidade caminham
juntas para compor um caminho para que as normas tributérias sejam aplicadas de forma
igualitaria, de acordo com a Constituicdo Federal. A aplicacdo do principio da
proporcionalidade envolve um meio habil, necessério e proporcional em sentido estrito
para promover o fim desejado. A nocdo de razoabilidade é mais ampla, com maior
indeterminacdo e com estrutura formal menos rigida que a do principio da
proporcionalidade, permitindo-lhe um maior campo de aplicacéo, por implicar exame de

identidade entre os meios e os fins escolhidos pelo ordenamento.
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11. Na Constituicdo de 1988, a isonomia tributaria se concretiza no art. 150,
inciso Il, garantindo que a formulacdo da norma objetive uma prescricao igual para
todos e que também seja aplicada com igualdade a todos, ou seja, contribuintes em
mesma situacdo juridica devem receber o mesmo tratamento tributario. O sacrificio
econdmico que cada uma ha de suportar a titulo de tributo deve ser igualmente gravoso

para todos.

12. A progressividade dos impostos, prevista constitucionalmente para o IR,
ITR e IPTU, € um meio de afastar as injusticas fiscais. A lei que cria 0s impostos em
abstrato deve estrutura-los de forma que suas aliquotas se elevem, na medida em que
suas bases de calculo também aumentem. A progressividade estabelece outra visdo da
isonomia, que é a busca por tributar quem mais onera o Estado, indicativo da capacidade

econdmica do contribuinte.

13. A ofensa ao principio da isonomia em matéria tributaria estaria
caracterizada quando o fator de discriminagdo previsto pela norma estaria em desacordo

com o tratamento diferenciado e com 0s interesses prestigiados constitucional mente.

14. A capacidade contributiva caracteriza-se como um dos principios
fundamentais da imposicao tributéria, pois todos devem contribuir para a manutencao da
coisa publica na medida de suas possibilidades. Trata-se de uma derivagéo do principio
da isonomia, pois a igualdade se encontra na esséncia da nocédo da capacidade
contributiva. Consideramos capacidade contributiva como critério de graduacdo de
tributos, considerando como limite minimo a manutengdo do minimo indispensavel as
necessidades basicas do contribuinte e como nivel méximo, a vedagdo de efeito de

confisco ao tributo.
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15. Na determinacéo da capacidade contributiva do contribuinte devem ser
considerados o0 seu patriménio, 0s seus rendimentos ou a sua atividade econdmica,
critérios esses que identificam e revelam os fatores de afericdo da contribuicdo do

contribuinte, afim de que o Estado possa tratar do interesse coletivo.

16. A expressdo “sempre que possivel”, contida no art. 145, § 1.°, da CF,
significa que os impostos devem ter, obrigatoriamente, carater pessoal e ser graduados
segundo a capacidade econémica. S6 quando for impossivel é que o legislador estaria
impossibilitado de atender a capacidade contributiva. O carédter pessoal quer dizer

caracteristicas pessoais (capacidade contributiva), sem repasse do encargo aterceiros.

17. A capacidade contributiva aplica-se compulsoriamente aos impostos e, de
forma facultativa, aos demais tributos, de acordo com a vontade do legislador
infraconstitucional. A Constituicdo restringe a obrigatoriedade do principio aos
impostos, ndo impedindo que o legislador, por exemplo, conceda isengdo de certos
servigos publicos para os reconhecidamente pobres (capacidade contributiva abaixo do

minimo vital).

18. Capacidade contributiva e capacidade econdmica sdo consideradas
expressoes equivalentes, apesar de origens distintas, pois quem tem riqueza maior deve,

em termos proporcionais, contribuir mais para os cofres publicos.

19. O destinatario exclusivo do principio da capacidade contributiva € o
legislador infraconstitucional, cabendo ao Judiciario verificar eventual ofensa a esse
principio. A pessoa politica, ao instituir tributos de sua competéncia, deve considerar as

manifestacOes objetivas de riqueza, e ndo as condi¢cbes econdmicas reais de cada
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contribuinte. Assim, ndo compete ao Poder Judiciério deixar de aplicar a regra tributaria

gue respeitou os fatos signo-presuntivo de atividade econdmica, acima do minimo vital.

20. A eficacia juridica, que é especifica do fato previsto pela norma, do
principio da capacidade contributiva deve sempre conjugar o interesse coletivo com o
respeito aos direitos individuais, ou seja, os fatos escolhidos pelo legislador ordinario
como signos presuntivos de renda ou de capital devem estar acima do minimo

indispensavel de capital ou de renda.

21. E possivel aincidéncia da capacidade contributiva na tributago extrafiscal,
desde que se preservem a manutencdo do “minimo vital” e as garantias minimas do

contribuinte perante o Fisco.

22. Os conceitos de tributo e confisco sdo distintos, pois, enquanto o tributo
limita a propriedade, o confisco subtrai e aniquila a propriedade, sendo entendido como
sangdo ou punig¢do. O confisco impde um sacrificio, uma destruicdo do direito, pelo

cometimento de um ato ilegal, sem nenhum direito a nenhum tipo de indenizacéo.

24. Tributo com efeito de confisco é aquele que se constitui em 6nus excessivo
ao contribuinte, tendo como consequéncia a privacéo da propriedade. O tributo ndo pode

ser considerado como uma punicao.

25. O principio do néo confisco assume a caracteristica de valor, e ndo de limite
objetivo, por ser incomensuravel. E na conduta e nos dados da experiéncia que esse
principio se objetiva. Por ser valor, o principio do ndo confisco deve ser estudado, caso

acaso, com as demais normas do sistema juridico.
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26. O efeito de confisco pode ser constatado tanto em cada tributo, isoladamente
considerado e independente de sua espécie, como pelo total da carga tributéria. O limite
da tributacéo deve ser o mesmo, quer se trate de uma Unica exigéncia fiscal, quer se trate
de diversas exigéncias, pois 0 que se tem em conta séo os efeitos, e ndo a(s) causa(s) de

geracao da destruicdo da propriedade ou liberdade do particular.

27. Os impostos sobre o patriménio (ITR, IPTU, IPVA, ITCMD, ITBI) terdo
efeito de confisco, se maior parcela da renda produzida pelo patriménio ou pelo sujeito
passivo restar em maos do Estado, do que o préprio contribuinte, afetando-lhe os

direitos de uso, de gozo e de dispor da propriedade privada.

28. O Imposto sobre a renda (IR) deve obedecer ao principio do ndo confisco,
sendo-lhe vedado absorver parcela razoavel do rendimento liquido (IRPF) ou do lucro
(ITRJ). O efeito confiscatorio do imposto sobre a renda depende das condic¢des sociais,

econdmicas e do nivel de prestacdo dos respectivos servi¢os publicos.

29. Quanto ao imposto sobre o consumo (ICMS, IPI), é preciso considerar que
os tributos indiretos devem obediéncia ao principio da capacidade contributiva e,
igualmente, ao principio do ndo confisco. Nos impostos sobre o consumo, a aferi¢éo do
efeito de confisco envolve tanto o contribuinte de fato quanto o contribuinte de direito,

pois este podera ter seu negdcio arruinado, sua propriedade destruida.

30. Na cobranca de taxa, havera ofensa ao principio do ndo confisco nos
seguintes casos: (i) por servico ndo prestado; (ii) sem determinar os beneficiados pela
prestacédo do servico publico; (iii) pela potencial utilizacdo, em caso de servico de

utilizacdo ndo compulsoria; (iv) quando ultrapassa o valor do servico ou do limite
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autorizado nataxa instituida com base no poder de policia; (v) baseada em atividade que
ndo corresponda a um interesse publico e que ndo decorra do efetivo exercicio da

atividade fiscalizatoria ou concessiva do Poder Publico.

31. A contribuicdo tera efeito confiscatorio se a finalidade ndo se referir ao
contribuinte, ou seja, o destino da arrecadacéo da contribuicéo deve ser a favor do grupo

de contribuintes, na busca da finalidade estabel ecida.

32. Considerando a contribui¢do de melhoria como o tributo que incide sobre a
valorizacdo imobilidria causada por obra publica, pode-se dizer que este tributo tera
efeito confiscatério quando o valor exigido dos contribuintes for superior a valorizagéo
imobilidria, decorrente de obras publicas. Como a valorizagdo imobilidria ndo tem
relagdo com o custo da obra realizada pelo Estado, este valor ndo pode ser imposto como

limite a ser exigido do beneficiério da obra publica.

33. Considerando que o produto da arrecadacdo do empréstimo compulsério
encontra-se vinculado & despesa motivada, o limite individual a ser cobrado de cada
sujeito passivo deve ser inferior a despesa aferida. Além disso, caracteriza efeito de
confisco, quando o valor arrecadado € direcionado para despesa diversa da vinculada ao

empréstimo compul sorio.

34. Dada a divergéncia nos acordaos do Supremo Tribunal Federal concernente
a acoes que tratassem de confisco ou ndo de bens ou rendas, consideramos que estudos
mais aprofundados poderiam ser propostos como forma de compreendermos melhor a

matéria tributaria brasileira. A instrumentalizacdo, a fim de resguardar direitos, também
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€ uma imposi¢ao aos contribuintes, para reforcar o dialogo com as vozes dos tribunais e

com o saber juridico estabelecido.

35. A correlacdo entre os principios da isonomia, capacidade contributiva e do
ndo confisco faz-se pela l6gica contida em cada uma de suas defini¢cdes e pelo proprio
sentido de entrosamento que eles, na pratica, manifestam. Assim é que ndo pode haver
diferenca de tratamento em matéria tributaria que enseje um sentido de confisco a
qualquer cidaddo, algo que certamente envolvera um abuso da autoridade sobre a
capacidade contributiva desse mesmo cidaddo. O indevido do ndo confisco consiste em
promover cobranca acima da condicao de contribuir e em flagrante desrespeito ao direito
de igualdade relativamente a contribuicdo com tributos a sociedade. Portanto, €

inequivoco afirmar que os trés principios estdo relacionados.

36. O favorecimento da justica social, garantindo isonomia, respeito a
capacidade contributiva de cada ente contribuinte e preservando a renda e o bem, sem
confiscos indevidos e ilegitimos ou ilegais, € 0 que se espera. Trabalhos mais

aprofundados devem ser propostos neste sentido, sempre.
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