CAPACIDADE CONTRIBUTIVA:
IGUALDADE E JUSTICA

CONTRIBUTORY ABILITY: EQUALITY AND JUSTICE

IvEs GANDRA DA SiLvA MARTINS

Professor emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e Escola de Comando e Estado
Maior do Exército. Presidente do Conselho de Estudos Juridicos da Federacédo do
Comeércio do Estado de Sao Paulo e do Centro de Extensdo Universitaria — CEU.

SUMARIO: Introducdo — 1. O sentido da clausula “sempre que possivel” contida no
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a luz do texto constitucional. A esséncia argumentativa perquirida ateve-se a
explicitacéo do limite da imposicéo tributaria, de forma a evitar o confisco. A garantia
da preservacao dos direitos constitucionais ao contribuinte advém da constancia de
tributacdes pontuais e da relevancia circunstancial do tributo, alicercadas na clareza

da lei ordinéria, que deve estar preservada de interpretacdes elasticas e analdgicas.

PALAVRAS-CHAVE: tributacdo, capacidade contributiva, confisco, garantias consti-
tucionais.

ABSTRACT: In this discussion, the author embarks on a systematic analysis of five
issues, the subject of past research, in an attempt to reflect on Brazilians’ “ability
to pay” [tax] under the constitution. The essence of the argument was to explain the
limits of taxation and avoid confiscation. The assured preservation of constitutional
rights of the taxpayer stem from the continuity of prompt taxation and the circumstantial
relevance of the tax, buttressed by the clarity of an ordinary law, which must be
preserved from expansive and analogous interpretations.

KEYWORDS: Taxation, ability to pay, confiscation, constitutional guarantees.

Recebido para publicagdo em agosto de 2003.



86 IvEs GANDRA DA SiLvA MARTINS

Intr oducéo me adequado da intencdo do constituinte no
tratamento ofertado a capacidade contribu-
O tema “Igualdade e justica” dRevista tiva.

Brasileira de Dieito Constitucionapermi- De inicio, mister se faz um esclareci-
te retomar discussao de questdes sobre @anto: capacidade contributiva e capacida-
quais me debrucei no passado relacionadgg econémica ndo se confundem. Embora
a capacidade contributiva do brasileiro, %ejam ambas dimensdes da capacidade de
luz do texto constitucional. pagar tributo do contribuinte, tém, a meu
Em 1989, iniciamos tal debate no Cenver, conotacéo distinta. Capacidade contri-
tro de Extenséo Universitaria para permitibutiva € a capacidade do contribuinte re-
uma reflexdo maior sobre os limites &acionada com a imposicdo especifica ou
niveis admitidos pelo sistema brasileiroglobal, sendo, portanto, dimensio econo-
Colocamos cinco questdes, todas elas regica particular de sua vinculagéo ao poder
pondidas pelos convidados especialistas,t@butante, nos termos da lei. Capacidade
saber:AgostinhoToffoli Tavolaro, Angela econémica é a exteriorizacdo da potenci-

Maria da Motta Pacheco, Cecilia Mariglidade econdémica de alguém, independen-
Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira dgemente de sua vinculagcdo ao referido

Brito, Fabio Leopoldo de Oliveira, Gilberto podert
de Ulhba Canto, Gustavo Miguez de Mello,
Hugo de Brito Machado, lves Gandra d%a
Silva Martins, Joao Caio Goulart Penteadq
José Eduardo Soares de Melo, Marg
Justen Filho, Ricardo Mariz de Oliveira,
Wagner BaleraWwaldir Silveira Mello e to sobre a renda
Ylves José de Miranda Guimarées. _ )

. Um cidadao rico, de passagem pelo

Retorno, neste nimero da Revista, a

- . pais, tem capacidade econbmica, mas néo
guestao, reproduzindo algumas das formd-

lacdes por mim entdo apresentadas, r"\iatem contributiva, para efeitos dos tributos

certeza de que algumas delas ainda ng&peciﬁcos exigidos dos cidaddos e resi-
e

estao definitivamente pacificadas no direit n\tesz. o
brasileiro. A luz de tal distingdo, percebe-se que

_0 constituinte pretendeu, ao mencionar a
&apacidade do contribuinte, refese a sua

que elaborei para o ainda atual question&?adpadc'dade (A:or?trlbutlvo? € Bao asua (fali)a'
mento destes pontos fundamentais ao limf2dade €conomica, nada obstante o nucleo

te da imposic&o e o evitar o efeito confiscd°MuUM de ambas, que implica densidade
econdémica capaz de suportar a imposicao.

Um cidadao que usufrui renda tem

pacidade contributiva perante o pais em
ue a recebeu, desde que nos limites
dequados e vinculados a sua producédo de
renda, se a imposicao for aquela do impos-

Adoto, inclusive, o critério de reprodu

1. O sentido da clausula “sempe que A imperfeicao vernacular do constituin-
possivel” contida no § 1.° do digo te nesta matéria, todavia, ndo se restringiu
145 da Constituicdo Federal apenas a falha conformacéo da capacidade

do sujeito passivo da relacdo econdmica,

As questdes formuladas pela Comissa®@S & enunciacao do proprio discurso a que

Organizadora, presidida pelo eminente ju*® relaciona. |
rista MarcoAurélio Greco, permitem exa- Reza o § 1.° do art. 145 o seguinte:
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“§ 1.° Sempre que possivel, os dade, que nem por isto transformaria
impostos terdo carater pessoal e serdo um tributo indireto em pessoal.”
graduados segundo a capacidade eco-
némica do contribuinte, facultado a
administracao tributaria, especialmente,,
para conferir efetividade a esses obg
jetivos, identificay respeitados o0s

Esta é a razdo pela qual o constituinte
uma opcao. O ideal seria a tributacao
ireta — a experiéncia tem demonstrado que
na pratica o ideal é pobre de resultados —
: . ) % nao a indireta, tida por regressiva, em
lei, o patrimonio, 0s rendimentos e as)qjcges ideoldgicas. Se ndo for possivel,
atividades economicas do contribuing,nyqo. admitise-4 a tributacéo indireta

e, portanto, ndo pessoal.

A evidéncia, a expresso “sempre que O fundamento ideoldgico de tal postura

possivel” deveria estar relacionada a grae- que o tributo indireto € regressivo e

duagédo pessoal da imposicao tributaridusto Tc.omalmentel €0 direto © Justo e
visto que nem todos 0s tributos tém nat listributivo. A tendéncia dos paises em

reza pessod. reverter ta_ll_ concepcao !deologlca_ |d(_aallst|-
John Due f ~ teori ca de utlizarse da tributagcdo indireta,
_John Due tez mencao, na teoria €CoNnQyyeyz1ecendo sobre a direta, reside em
mica, a grande divisdo dos tributos e

) < - onstatacbes praticas. E que a tributacéo
diretos e indiretosApesar da critica dos yirata desestimula a poupanca, o investi-

que ’conslderam tal d|V|sap pouco C'ent'f"mento, gerando menor desenvolvimento,
ca, € universalmente aceita no campo d

. iy _ ; Aenos emprego e, portanto, menor arreca-
financas publicas e por muitos doutrinadogae54 por ser a tributagéo indireta neutra,
res estrangeiros (a quase totalidade)

= . < & maior disponibilidade que a reduzida
brasileiros (expressiva maioria). tributacdo direta produz, gera maiores es-
A nitidez, os tributos indiretos ndo tMtimulos aos investimentos e poupancas,
carater pessoal. O ICM e o IPI sédo tributogortanto, progresso econdmico e nivel de
indiretos, pagando-os no mesmo nivel, Qolume arrecadatério superiofes.
rico e o pobre, quando da aquisi¢do dos po istg os ideais dos que defendem a

bens por eles incididos. predominancia da tributacéo direta sobre a
Os tributos diretos, como os impostosndireta sdo bem maiores do que os resul-
sobre o patrimonio e sobre a renda, t€fdos. J4 os resultados dos que defendem
carater pessoal, visto que recaem sobreagredominancia da tributacao indireta sobre
renda ou sobre o patriménio dos contribug direta sdo bem maiores quedesis.Por
intes. isto, os paises desenvolvidos t&mixado
os ideais com osidedlogose adotado as
“A utilizacdo pelo legislador dasolucfes praticas que Ihes tém permitido,
expressao ‘sempre que possivel, aa década de 80, acentuada evolucao,
nitidez, s6 pode estar relacionada porque libertos de preconceitos teodricos e
espécie ‘imposto’, sendo que nos indespoluidos do “envgonhamento” que
diretos a graduacao ndo tem como sdines quiseram impingirde que seriam
pessoal.A progressividade perderiainteresseiros por terem se voltado para o
sentido e razdo de semo maximo desenvolvimento, emprego, embora em
permanecendo o principio da seletivibusca do lucrad.

te”.
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O nosso constituinte preferiu adotar a  ma em confisco, enseja medidas judi-
tese dosdedlogosmalsucedidos e ndo dos ciais ao contribuinte.”
praticos bensucedidos,razdo pela qual

expressou sua preferéncia pela tributagdo A evidéncia, o ndo atendimento ao
direta, desestimuladora da poupanca, dsarater pessoal ndo enseja qualquer fecur
trabalho e do investimento. @iscurso, so, posto que o proprio texto constitucional
todavia, estringe-sepenas a este aspectoadmite tributos sem carater pessoal. S&0, no
posto quedeveriaser assimexpresso: atual elenco, o IPI, o I, 0 IE, o I0®
ICMS, o ITB, o ITBI, o ISS, o IVVNao

“Os impostos terdo carater pessoaem tal carater o IPTU, 0 IGB IR, 0AIR,
sempre que possivel e serdo gradug- IP\A, o ITR.

dos”. O caréter pessoal, portanto, é irrelevante

para determinar ou ndo o desrespeito a
Nao ler odiscursoconstitucional como direitos fundamentais do contribuinte.
atras apresentado € admitir que a capaci- N3o 0 mesmo em relagdo a capacidade
dade contributiva possa ser desrespeitadagonomica, melhor dizendo, & capacidade
quando esta 0 €, esta-se peranterdisco  contributival®Se o nivel da cga tributéria
O confisco,todavia, éproibido pelo for de tal ordem que o contribuinte esteja
inciso IV do art. 150assimexpresso: sujeito a transferéncia de renda e de bens
para o Estado, prejudicando sua propria
“Art. 150. Sem prejuizo de outrasCapacidade de subsistir ou de invessitar

garantias asseguradas ao contribuint€-a, claramente, perante hipotese que
é vedado & Unido, aos Estados, agaracteriza confisco.
Distrito Federal e aos Municipios: (...) Ja defendi, em outro Simpésio do Cen-
IV — utilizar tributo com efeito de tro de Estudos de Extens&o Universitaria —
confisco; (...)"® CEEU, que a tributacdo ndo pode atingir
a capacidade do contribuinte de viver con-

Por esta raz&o, entendo que a expressagnamente e de reinvestir em s&gocio
“sempre que possivel” seja apenas a loc®rOprio
cdo que diz respeito ao carater da imposi- Se 0 imposto sobre a renda fosse de tal
cdo, vale dizera sua néo personalizagdoprdem que retirasse da empresa, a ele
quando se tratar de tributagdo indireta. sujeita, sua capacidade de reinvestimento
ou de sobrevivéncia, contabilmente com-
provado, entendo que a hipotese de confis-
2.0 ndo atendimento ao carater pessoal co se configuraria, razdo pela qual o Poder
ou capacidade econdmica, por falta Tributante violaria o inciso I\tlo art. 150
de lei que o asseg@; ou porexistén- da Constituicdo Federal, assim redigido:
cia de lei que ndo o observe, podem
ensejar medidas judiciais pelo contri- “Art. 150. Sem prejuizo de outras
buinte. garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao
“Entendo que 0 nao respeito a Distrito Federal e aos Municipios: (...)
capacidade contributiva do contribu- IV — utilizar tributo com efeito de
inte, com o que imposicao se transfor confisco; (...)".
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Nesta hip6tese, entendo que caberia @ formulacdo de sua politica fiscal. Nem
contribuinte ingressar com mandado deodos os impostos federais podem ser
injuncdo comprovando que NO Seu casprogressivos, pois os indiretos raramente o
particular o confisco se configuraria, exi-séo, e, quando o sao, na doutrina interna-
gindo, portanto, prestacgao jurisdicional paraional, objetivam efeitos de politica esti-
gue seu direito de ndo ser confiscado pelouladora, com aliquotas diversas, ndo em
PoderTributante fosse assegurado. funcdo da essencialidade, mas do incentivo

Como entendo que o mandado de injuriScal (Michael Z. Hepker International
cdo0 é medida particulapodendo a cga  TaX Pla_nnlng for U.K. B_ased Companies,
tributaria ser elevada para uns e nao paf@ternational ‘x Planning Confemce
outros (uma empresa altamente informatfNassau, Marchmoriiaxation Group Limi-
zada pode ndo ter quaisquer dnus trabalhi&d, London, 1979, p. 1-33). Nem todos
tas e ter uma capacidade de reinvestimen®§ tributos diretos precisam ser progressi-
consideravelmente maior do que uma enY0S- A progressividade e um principio
presa média sem recursos para la chegaf@nstitucional a ser aplicado quando pos-
com pesados 6nus sociais), cada pesse€l- Vale dizef € uma faculdade a ser
juridica ou fisica teria que comprovar Jtilizada ratione materiag se o tributo

efeito de confisco a que se refere o con§Oomportar sua utilizacao e, naqueles que
tituinte. a comportem, se a politica fiscal o acon-

Em palestra que proferimos, o MinistroSelnar?
Sydney Sanches, o Ministro Padua Ribeiro O proprio discurso do § 2.°, inciso I, do
e eu mesmo, ndribunal de Justica do art. 153, assim expresso:
Para, entendemos, os trés, que o mandado

de injuncéo beneficia aquele que o impe- “Art. 153 (...)

tra, demonstrando que, para seu case par 8 2.° O imposto previsto no inciso
ticular, a Constituicdo esta sendo violen- Il

tada’® | — serd informado pelos critérios

Parece-me ser a melhor medida — e a da generalidade, da universalidade e
Unica disponivel — para que, caracterizado da progressividade, na forma da lei;

0 confisco em situagao concreta e definida, (...)", faz mencdo a utilizacdo de
acionar o Judiciario para recepg¢ao da pres-  tajs principios na forma da lei, vale
tacéo jurisdicional pertinente. dizer, ofertando um campo de mano-

bra ao legislador ordinério.
3. A tributacéo do imposto sobe a renda
mediante incidéncia exclusiva na fon- Sempre que o principio for uma garantia
te, com aliquota fixa e sua compati- do contribuinte, como a uniformidade, a
bilidade com o caraterpessoal pevis- generalidade, a evidéncia, o legislador
to no § 12 do art. 145 da Constituicdo ordinario ndo tem a faculdade de né&o
Federal e com a pogressividade do admiti-lo. E obrigado a adota-lo, pois caso
art. 150, IV, da Constituicdo Federal contrario desrespeitaria a Constitui¢&o.
Sempre que o principio caracterizar
Entendo que simA progressividade essencialmente, como um direito & impo-
ndo € um comando obrigatério. O legissi¢ao, tem Podélributante a faculdade de
lador pode ou nao adota-la de acordo comatilizar ou ndo deal opcéo.
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Nem se diga que o principio da progresaplicacdo — mantém seu carater pessoal,
sividade € um direito do contribuinte meno®ido obstante a responsabilidade tributéria
aquinhoado de se alegrar em,vermais transferida para a fonte pagadora.
aquinhoado transferir receitas para o Esta-
do. A imposicdo mencionada, portan-

Em minha particular visdo do fendmeno  to, a meu vemao € inconstitucional,
impositivo — em que considero a imposicdo  podendo ser exigida pela nova @ar
uma norma de rejeicdo social —, entendo Magna:®
gue a caya tributaria € sempre desmedida
para atender os servicos publicos necessa- Espécies (ou subespécies) tributarias
rios e os desperdicios e benesses que operante o efeito de confisco vedado
PoderTributante outaya a seus detentores. pelo art. 150, V, da Constituicdo Fe-

A luz de tal concepcéo, esse perfil ideolo- deral
gico carece de fundamentacéo. N B

Com efeito, sempre que a gar é A quarta questao.r,ngrece uma .anallse
exagerada, ela 0 é em relagdo a um coftais aprofundada, d_IfICI|~ de ser feita em
tribuinte ou a um grupo de contribuintesirabalho, com as limitagdes impostas pela
ndo havendo por que outra classe reclamgpordenadoria dos Simposios Nacionais
de imposicdo menos onerosa que o Para efeitos de publicacao.
diz respeito. Poderitazé-lo,se a isonomia  De inicio, devem-se afastar aquelas
fosse ferida, mas nédo se a progressividad@poteses de imposicéo vinculada, em que
gue torna desisonémica a imposigdeixe 0 volume da exigéncia ndo pode superar a
de ser utilizada. prestacdo embutida no servi¢co publico por

A luz, portanto, do que ja atras escrevigla financiado.
ndo ha por que considerar que a imposi¢cdo Assim sendo, de plano, afasta-se a
tributaria com aliquota fixa na fonte sejgossibilidade de confisco para as taxas e
forma, quando Unica, de ferir o principiocontribuicées de melhoria.
da progressividade.

A faculdade néo exercida nao deixa de Na contribuicdo de melhoria, en-
continuar como faculdade, que podera ser tendo que continua a vinculagao do
desempenhada no momento oportuno. custo da obra ao volume total da impo-

Em relacdo ao carater pessoal, creio ja Si¢do. O principio era explicito na an-
ter respondido a questao. tiga Constituicdo e é implicito na nova.

Se a propria Constituicdo coloca no _
elenco dos impostos privativos alguns que Prétender cobrar mais do que o custo da
ndo tém carater pessoal, a evidéncia, t4Pra € conferir natureza juridica de imposto
carater é também inerente a estrutura dbexigéncia, o que s6 poderia ser feito via
tributo 18 lei complementarnos termos do art. 154,
No concemente ao imposto sobre H1CiSO I, da Constituicao Federal.
renda, retencdo exclusiva na fonte, por N@o ha, pois, como falar em confisco
substituto tributario, n&o retira o caratePara uma cobranca de fributo pelo custo da
pessoal de quem usufrui a renda, razéo pélfra.
gual sua cobranca ndo progressiva — e O mesmo se pode dizer da taxa. Seja na
muitas vezes o é em funcéo da natureza Hipotese de servigco especifico e divisivel
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prestado ou colocado a disposicdo, sejeegdcio se paralisa, por efeito indireto de

pelo exercicio do poder de policia, a imum aumento da cga confiscatoria.

posicdao ndo pode ser superior ao custo do A elevacdo termina gerando aumento,

servico prestado ou posto a disposicdo atlie impossibilita a aquisicdo de produtos

ao proprio exercicio do poder de politia. pelo consumidogre a inviabilizagdo empre-
Tais espécies, portanto, ndo comportasarial decorre, neste caso, do nivel exacer

o efeito de confisco vedado pela Constituibbado da exigéncia.

cao Federal. Sob este angulo, entendo possa haver
As contribuicdes especiais de interveneonfisco?*

¢do no dominio econémico, por interesse Em relagéo aos impostos diretos ndo ha

de categoria ou sociais, na minha opinidenenor divida de que o efeito confisco

também n&o podem ser cobradas além @eorre sempre que seu nivel seja exagerado

custo correspondente a sua destinacdo.nos termos do que escreviGaderno de
Tais contribuicdes devem estar vinculaPesquisas fbutérias n. 4%

das a destinacdo especifica, de um lado,

para o qual foram impostas, e a uma. A faculdade dada aAdministragéo

relacéo sensivel entre o sujeito passivo e o0 Tributaria para identificar o patrimo-

fato gerador da obrigacéo, a luz da referida nio, os rendimentos e atividades do

finalidade. N&o podendo o volume ser contribuinte e sua possivel vinculacdo

superior ao custo da vinculagdo constitu- ao objetivo de conferir em relagéo a

cionalmente permitida, raramente ofertara ele, o carater pessoal e a graduacao

efeito de confiscé do imposto. Os limites impostos pela

Os empréstimos compulsorios poderdo Constituicdo Federal
ser criados para investimentos publicos
considerados relevantes, mesmo que fara- Considero que o final do discurso do §
onicos. Tais empréstimos podem, pois,1.°do art. 145 € a demonstracdo inequivoca
inviabilizar a classe de contribuintes escodo carater ideolégico e pouco cientifico
lhida para suporta-los, razdo pela qual s@ie a diccdo possui.
teria que verificar até que ponto a exigéncia De inicio, o direito de fiscalizar € um
desmedida nédo prejudicariantvelde vida direito inerente &dministracéo dentro das
e de capacidade de investimento dos pagegras proprias do Direifadministrativo. E
dores de tributos. Para tais hipoteses, misteomo a Constituicdo garante os direitos
se faz verificar também a soma das demaiisdividuais, a evidéncia, garante a inviolabi-
incidéncias, posto que a inviabilizag&do podikdade do domicilio nos termos do art. 5.°,
resultar do acréscimo de taxacdo, elevadiaciso XI, com o que o Fisco, pela nova
ao limite critico de toleréncia, ja atingido Constituicdo, ndo tem mais direitos do que
pela variada cga tributaria anteric? aqueles que tinha com a Constituicao preté-

Os impostos, quando indiretos, poderfita.”®
atingir seu pagadpapesar de entender que Por outro lado, todos o0s principios
o contribuinte de fato (consumidor) € queréprios de direito tributario (estrita lega-
realmente o suporta. Por esta razéo, elidade, tipicidade fechada, reserva absolu-
certos casos, o contribuinte de direito pod&) permanecem, de tal forma que sistema
ficar sem condicdes de recolher um tributndo admite maleabilidade exegética ou
exageradamente elevado, com o0 que s@uposi¢cdo por aparéncia.
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Desta forma, ndo ha como, pelo princidireitos e garantias individuais, ndo € a
pio constante, tirar a ilacdo de que a tribuconstituicdo expressamente, mas a lei que
tacao por riqueza aparente ou a discriminado podera ferir qualquer dos demais prin-
cdo maleavel de fatos geradores imprecisa$pios constitucionais.

possibilitariam a imDOSiQéO tributaria. Nao acarreta, pois, qua|quer a|tera(;éo a
Em outras palavras, a identificacao d@eferida locucdo em face do direito preté-
patrimonio, dos residentes e das atividade#o, posto que o direito atual serd vazado
do contribuinte apenas podem ensejatos mesmos termos, se ndo se admitir a
imposicao se dei definir com clareza o recepc¢do do anteriovisto que ndo confli-
tipo tributario, o fato geradpsem a pos- tante com a nova ordeih.
sibilidade de utilizacdo de interpretactes
elasticas ou da integracdo analddica. NOTAS
Todos osdispositivosde garantia do
contribuinte, como aqueles esculpidos nos 1.Acrescente-se a critica da doutrina estran-
arts. 108, § 1.2, 97 e 112 do CTN, contigeira a inexplicavel confusdo praticada pelo

nuam envigor, lembrando-se que o elencoconstituinte entre capacidade contributiva e
S o . ondmica, lendo-se em Federico Madzoni
de garantias constitucionais passou a Sgﬁ:seguinte: “6) La tesi della capacita contribu-

mais extenso na atual Constituicao que NR, come capacita economica di contribuire.
anterior com a inclusao expressa do princritica. Come si a detto, la dottrina dominante
cipio da irretroatividadé. del diritto tributario ha ritenuto di identificare
Isto posto, ndo vejo, no texto constitula cap_a\cita contributiva nella pura e semplice
cional, algo que tenha resultado em acrésapacita economica di contribuire dei soggetti

: : o passivi del potere di imposizione e di concre-
cimo no poder de fiscalizavisto que todas tarla in una qualifica obbiettiva dei presupposti

as garantias e direitos anteriores foram fato dei tributi, tale da configurare questi
preservados a favor do contribuinte. ultimi come meri fatti indicativi di ricchezza,

A nitidez, tal direito de Administracdo invece che come fatti indicativi del godimento
fiscalizar que ja tinha no passado e continu@ei vantaggi del servizi pubblici. Ma mi sembra
a ter no presente, ¢ irrelevante como fonfg!€ CONTo questa tesi si possano oppore insu-

. ' . Bgl‘ablh obbiezioni.
geradora de imposicao, que sO pode ser ) ) . : :
. . Y Innanzitutto il consentire al legislatore ordi-
lei para conferir o carater pessoal a uma,,

N : N io di scegliere, come presupposti dei tributi,
incidénciaou determinar sua graduagao. dej fatti indicativi di ricchezza o di capacita

Por esta razao, a propria expressao “n@sonomica, anche quando non sono indicativi
termos da lei” é aquela que reduz as su#ei vantaggi dei pubblici servizi, significa con-

dimensdes atuais o principio constituciosentire al legislatore di imporre, a parita di
nalz capacita economica, pari prestazione tributaria

. . . .. Sla a chi manifesta indici di godimento dei
Em outras palavras, aquilo que implicitQeryizi pubblici, sia a chi non ne manifesta per

ja era na Constituicdo, por ser principio daulla, e cioa ad es. sia allo straniero che transita
direito ordinario, ou seja, o direito de aoccasionalmente per il paese, sia a chi vi opera

Fiscalizacgao fiscalizapassou a ser explici- stabilmente, significa cioa consentire al legisla-
ser exercido nos termos’ da lei. como BE' situazioni radicalmente diverse. Il che a

implicito principio anterior ja autorizava nammissibile.
P P P J ’ In secondo luogo, in contrasto con la con-

_ o que ~regeré no futurq o direito de &jinzione difusa in dottrina, che la capacita
Fiscalizagéo fiscalizarespeitados todos oseconomica dei soggetti passivi delle pubbliche
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entrate sia un’entita obbiettivamente determindronti del soggetti che risiedono e operano nel
bile, si puo con sicurezzafafmare che tale essaterritorio dello $ato, in quanto farebbe gmre
non e. La prova di questaf@fmazione é facile. per essi una presunzione assoluta di beneficio

La capacita economica non puo essere mélerivante dal servizi pubblici, mentre nei con-
surata tal reddito, per due ragioni fondamentalffonti dei soggetti operanti in territorio estero
Non esiste innanzitutto una nozione univoca dipererebbe solo in quanto tali soggetti risultano
reddito, ma esistono molteplici nozioni di essobeneficiati dal servizi pubblici dellot&o impo-

e ognuna valida ad ottenere una distribuziongitore (su tale formulazione cfjuanto detto nel
delle entrate pubbliche del tutto diversa d& precedente). Un'altra formulazione meno rigi-
quella ottenibile mediante il ricorso ad ogni altreda della stessa tesi si puo trovare in Micheli,
nozione. Si pensi al reddito normale e aProfili critici, cit., p. 23 ss.; per il quale la
soprareddito, al reddito complessivo e a quell6apacita contributiva a l'idoneita di un soggetto
di singoli cespiti ecc. Inoltre la capécita econoa concorrere alle spese pubbliche, risultante da
mica di un soggetto non puo ritenersi misuratgati concreti obbiettivamente valutabili, siano
dal solo reddito, qualunque sia la nozione diluesti i vantaggi che provengono al singolo dai
esso alla quale si ricorra, ma anche da upubblici servizi, siano questi gli elementi della
notevole numero di altri elementi, come ilsua situazione economica. Una formulazione
patrimonio, i bisogni individuali da soddisfareparticolare della stessa tesi a quella def@af

col reddito e col patrimonio, lo sforzo richiestoL'attitudine alla contribuzione, Milano, 1969,
per ottenere l'una e laltra di queste entitdassim, maspec.p. 94 ss., per il qualle la capacita
economiche, la destinazione ad esse assegngt@ntributiva risulta dalla ricchezza non costitu-
vale a dire, a consumi necessari o superflugnte fonte produttiva. Di essa al dira in partico-
socialmente apprezzabili o no, a investimentire infra nel testo § 8" (op. cit., p. 29).

ritenuti meritevoli di espansione o contrazione 3. Gilberto de Ulhéa Canto, ao criticar o
ecc. Per le stesse ragioni la capacita economitaxto atual, ensina: “Na verdade, o que o Brasil
non pua essere misurata dal solo patrimonio tem de mais complicado em termos de matéria-
da uno soltanto degli elementi ora indicati, mgrima para nele se estabelecer um Sistema
da tutti contemporaneamente e da altri ancorEributério sdo duas coisa® primeira é a
che non si sono indicati per brevit{ln  circunstancia de ser o Unico pais no mundo em
principio di capacita contributiva nel diritto que o bolo financeiro tem trés sdcios na prépria
finanziario, Torino: UTET, 1970, p. 28-31). Constitui¢ao.

2. E ainda Maflerzzoni quem escreve: “Una  Isso torna dificil a partilha, pois, comdio-
formulazione di questa tesi in termini categoricmar Baleeiro dizia, todas as classificacées de
la si trova in Uckmaw., Principi comuni di impostos sdo bipartidas: diretos ou indiretos,
diritto costituzionale tributarip Padova, 1959, pessoais ou reais, internos ou sobre o comércio
p. 56 e ss.; Giardin&ge basi teorichecit. p. 434  exterior E fazer uma divisdo desse bolo que seja
e ss.; LombardiProblemi costituzionali in ma- norteada por um critério tripartido € um desafio
teria tributaria, infemi Tib., 1961, p. 319 e ss.; a imaginacdo do legisladdd segundo fator de
Solidarietg cit., p. 609 e ss.; BerlirAppunti sul  dificultacdo de uma estrutura adequada de Siste-
fondamentocit. p. 193 e ssBrincipi, cit., 1967, ma Tributario no Brasil decorre das diferencas
p. 264; Lasartel.a formulazionecit., p. 499 e acentuadas de graus de desenvolvimento social e
ss.; Falsitta, Il principio costituzionale di ugua-econémico que se notam em diferentes areas e
glianza ecc.Giur. It., 1964, I. 1, p. 675 e ss.; regibes do pais. Essa diferenga mostra ao-intér
Manzoni, Il principio, cit., p. 67 e ss. Una for prete ou ao elaborador do sistema desde logo
mulazione della stessa tesi, in termini menama incongruéncia quase que insuperavel: o que
categorici, si puo vedere in Forte, Note sull& bom para muitos Estados e para muitos Muni-
norme tributarie costituzionali italiane, lus cipios ndo é necessariamente bom para outros.
1957, p. 390 e ss.; per il quale il fondament®s Estados do Norte e do Nordeste, que tém
dellimposizione starebbe nella capacita contrivocacao mais agricola e pastoril e que ndo che-
butiva intesa come capacita economica di contrgaram ao desenvolvimento ja atingido por outros
buire, ma questa opererebbe come tale nel coBstados, como os do Sul, precisam de determina-
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do tipo de regulacao tributaria ndo compativel Nada obstante a imperfeicao linglistica, que
com o tipo de que carecem esses Estados mpamdera levar a interpretacdes menos avisadas,
desenvolvidos. E o Sistema pressupde um coantendo que o discurso inicial diz respeito
junto oganico de normas visando a um resultadapenas a graduagdo pessoal, visto que, em
comum. O Sistem@ributario Nacional, a rigor dispositivo posterigrproibe a Constituicdo que
foi o fruto de um esforco, que em 1965 e 1966 tributacdo tenha efeitos confiscatoérios.

se fez, visando, tanto quanto possivel, ao estabe- A interpretacéo, portanto, mais coerente é a
lecimento de alguns alicerces, alguns pressupq§e que a capacidade contributiva (no caso
tos do quédolphWagner e Gunther Schmolderscanhestramente denominada econdmica), seja
convencionaram chamar de Sistefidisutarios respeitada;empe’ e naose possive|para que
Racionais ou Cientificos, por oposicéo aos Sig seu desrespeito ndo implique confisaté
temasTributarios Politicos ou Empiricos. porque o confisco é a forma classica de desres-
Em 1965 e 1966 tentou-se fazer um planeseito a capacidade contributiva”.
jamento apoiado, primordialmente, em pressu- 5 jonn E Due, Tributacdo indieta nas

postos econdmicos logicos adequados ao Brasllesnomias em desenvolviment®do Paulo:
Naquela oportunidade foram eliminados t”bUPerspectiva 1954,

tos sem base logica, tributos que se superpu-
nham a outros, tributos que néo evidenciava%ast
capacidade contributiva; e foi reestruturado
Sistema com o propésito de fazé-lo raciona
cientifico. Nesta Constituicdo ha preponderan-
cia excessiva de inspiracfes de ordem politic
0 que volta a colocar 0 nosso Sistéefmautario
mais para o lado dos empiricos do que d
cientificos” (A Constituicdo brasileira — 1988
— Interpretacdes Forense Universitaria/Funda-
cao D. Cabral/Academia Internacional de Direi
to e Economia/Federacdo do Comércio d
Estado de Minas Gerais, coordenacdo minh
1988, p. 305-306).

4. Em meu livro,O sistema tributario na
nova Constituig%céSéoPa}ulo: Saraiva, 1989, p;géo a que Portugal estava submetido.
76-78), escrevi: “Aoracao ‘sempre que possivel L. _ ,
s6 se deveria referir ao carater pessoal dos triby- N€Sta matéria assinale-se o devido acompa-
tos, visto que nem todos os tributos tém caratg@mento que se conferiu a todos os trabalhos
pessoal. Para tanto, haveria necessidade dé'§ discusséo na Comunidade das propostas de
frase ser colocada apos a primeira oragéo,Do{reCt'Va sobre~ o IX; estes actos, uma vez
saber:’os impostos terdo carater pessoal, sem rovados,_ S€erao aplicaveis em Portugal a partir
que possivel, e serdo graduados segundo (...f/¢ 1 de janeiro de 1989 (fim do periodo

O fato de ter sido colocada no inicio darangltorlo). )
oracdo passou, em interpretagdo mais superfi- Finalmente refira-se o facto de no OGE para
cial, a permitir que se entenda que a oracaB?87 Se encontrarem programadas alteragoes
comandaria n4o apenas aquela sobre graduadg@islativas em matéria de Ajue déo acolhi-
cidade contributiva, no que a norma se trans- Ainda no decurso de 1986 foram adaptadas
formaria em verdadeira autorizacéo de confisc@s seguintes medidas: — foi publicado o D.I.

Procurei mostrar em contactos com os pafelativo as isencbes fiscais sobre pequenas
lamentares que tal redacdo poderia provoc&messas sem caracter comercial proveniente de
problemas exegéticos, em face do comandegises terceiros, que transpds a Directiva 78/

incorreto de natureza condicional, esforcos quk035/CEE; — estabeleceu-se, na OGE para
se tornaram, todavia, baldados. 1987, um tratamento ndo discriminatério no

6. O relatério do Ministério dos Negdcios
rangeiros de Portugal intitulado “Portugal
as Comunidades Européias™(@no, 1988) ao
ospedar uma das caracteristicas da fiscalidade
omunitéaria, que é a reducdo do nivel dos
ributos diretos e instrumentalizando a imposi-
Ocséo indireta, conta o seguinte: “No ambito
INnterno merece referéncia especial a introdugéo
do Imposto sobre ®&alor Acrescentado (IX)

a partir de janeiro de 1986ndo-se verificado
ma assimilacdo positiva, por parte dos con-
ibuintes e dos cobrades, dos mecanismos

especificos daquele tributdratou-se da medi-

da de natureza fiscal de maior impacto em
antecipacdo a data do cumprimento da obriga-
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dominio da tributacdo das bebidas alcodlicag,sta, pela tributacdo indireta, tida por regressiva
em conformidade com os ditames comunitarios2 anti-social pelos idebélogos da Economia.

(grifos meus) (p. 139-140). A consequiéncia mais curiosa desta tendén-

7. Sobre palestra que pronunciei em Lisbogtia € que os paises que encetam a reducéo dos
em Congresso que se discutia o papel débutos diretos tém propiciado o aumento de
Portugal nas Comunidades (21.01.1988) e pipvestimentos e o aumento de investimentos é
blicada noBoletim da Odem dosAdvogados Socialmente mais justo, porque gera desenvol-
Portugueses como no jornalO Globo (p. 4, Vimento, gera empregos, gera melhores condi-
07.02.1988) escrevi: fés dos quatro conferen- ¢des sociais, inclusive para o exercicio de
cistas magnos abordaram especificamente direitos trabalhistas.
problema da presenca do Estado como elemento Ao contrario, a tributacéo direta progressiva
complicadoy propondo solugdes (Theophilo de— eternamente decantada como a mais justa, por
Azeredo Santos no exame dast ventues desestimular poupancas e investimentos — ter
Diogo Leite de Campos sobre as tendéncias @aina provocando recessdo e inflagdo, com
politica tributaria na Comunidade Econdémicalesemprego, salarios baixos e menor capacida-
Européia, e eu mesmo, no concernente a redde de didlogo nas reivindicagbes da classe
¢cao da caga fiscal como melhor caminho) paratrabalhadora.
que investimentos possam ser feitos a oferta de a Europa, em plena década de 80, decidiu,
competitividade internacional real para os segpertamente, partir para o abandono das teses
mentos empresariais. ideoldgicas de justica social, que sao inibidoras

As conclusbes, todavia, mais relevantegjo desenvolvimento, e principia a trilhar o
ap6s as conferéncias, foram no sentido de caminho das teses praticas da competitividade
quase unanimidade dos participantes ter recé- concorréncia internacional, Gnicas que s&o
nhecido que: efetivamente justas do ponto de vista comuni-
_ Quanto mais o Estado regula a Economiténo' AEs_ta € a rag_élo pella qual a Comunidade
tanto menos agilidade ela adquire: #condmica Européia esta se voItandp para duas

' ordens de tributos, ou seja, os indiretos —

— Quanto maior a cga tributaria, tanto comuns a todos os paises — e 0s sociais,

menores 0s investimentos e o estimulo a preeduzindo paulatinamente os tributos diretos,

ducao; entre eles o imposto sobre a renda”.
— Quanto mais progressivos os tributos, 8. O IV Simpdsio Nacional de Direito
tanto menores as poupancas; Tributario do Centro de Extensédo Universitaria

Q%EU), em plenério, concluiu, sobre o confisco,
apesar de nao explicito no texto pretérito por
forca da EC 1/78, o seguinte: “Aredacdo do

— Quanto maior a presenca do Estado comgpnfisco permanece no nosso sistema constitu-
empresario, tanto menor competitividade extetional, apesar de a Emenda 11/78 ter suprimido

— Quanto menores as poupancas, menores
investimentos;

na tem o pais; a referéncia expressa que existia no art. 15, 8
— Quanto maior a presenca do Estado nhl-
Economia, tanto maior a burocracia; Esta vedacgdo constitucional implica limita-

— Quanto maior a burocracia, tanto maior ‘.';‘0 a irpposigéo de Ipenalida(_jeN pecuniaria cuja
caiga tributéria e menores os servicos prestad@imenséo dependera de afericdo em cada caso
4 comunidade: concreto _(redagao c_ia Comissao llITaderno

’ de Pesquisasributariasn. 5, Ed. CEU/Resenha

— Quanto maior a presenca do Estado ngributaria, coordenagéo minha, p. 377 do apén-
Economia, tanto menos democratico é o Estadgice, 1980).

Foi realgada no Congresso, a tendéncia 9. Hugo de Brito Machado ensina: “Pedro
notavel das economias européias de principidNunes define o confisco como ‘apreenséo e
rem, gradativamente, a substituir a tributa¢@adjudicacdo ao fisco, de bens do patriménio
direta, sempre considerada socialmente maggéprio de alguém, por certa violacdo da lei e
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como pena principal ou acessoria’. E acrescelvase de calculo que deu origem ao fato gerador
ta: ‘ndo existe nas legislacbes modernas. da obrigacdo tributaria plena (tributo e penali-
nossa Constituicdo vigente ndo a admite sen@lade), ndo podendo esta superar dois limites
no caso de danos causados ao erario ou quareksenciais, a saber: a) valor superior da operacao
houver enriquecimento ilicito no exercicio deou bem, que serviu de base de célculo ao tributo
funcdo publica(Dicionario de tecnologia juri- e penalidade®u b) nos casos de valor superior
dica, 8. ed., Sdo Paulo, Livraria Freitas Bastogjo tributo ao bem ou operacdo, possivel no
v. |, p. 334). campo dos tributos indiretos, a penalidade
Parece-nos que a vedacgdo constitucional se€cessariamente teria que se limitar ao valor do
dirige aos casos em que a apreensdo e adjugféprio bem ou operacéo.
cacdo digam respeito a bens néo relacionados O principio reside na idéia de que o bem ou
com a infracao. operacdes geradoras podem, por ocorréncia de
Se 0 bem é produto ou instrumento de crimédffracdes tributarias, ser perdidos, mas ndo os
seu perdimento tem sido pacificamente admitioens ou valores de outras operacoes, pois nessa
do. Ndo o perdimento de bens, como pena, $&odtese haveria um ultrapassar os limites das
tais bens nada tém a ver com o ilicit6aerno forcas pertinentes a incidéncia tributaria, con-
de Pesquisasributérias, n. 4, Ed. CEU/Rese- figurando-se o confisco.
nha Tributaria, coordenacdo minha, p. 255, Nos casos dos tributos indiretos superiores
1979). aos valores das operacdes sobre as quais inci-
10. E ainda Gilberto de Ulhda Canto quenflam, por serem esses potencialmente ressarci-
ensina: “No § 1.° se estabelece, como principid€is de terceiros, a penalidade seria limitada a
que sempre que possivel os impostos teradn porcentual ~inferi_orqual seja o valor da
carater pessoal e serdo graduados de acordo cPfApria operacao, els que este representa as
a capacidade do contribuinte. Com a ressalva dlercas dos valores ou bens da eventual perda.
que eu ndo gosto do texto, muito demagogico A néo aplicagdo desse principio em relagéo
e irrealista, sou favoravel a observancia ao% industria de cigarros, no pais, representou, na
principios da capacidade contributiva, que jélécada passada, a eliminacdo de todas as em-
esteve no art. 202 da Constituicdo de 1946, gesas nacionais, pois, no momento em que
ndo foi mantido em 1965 porque era programdicaram impossibilitadas de recolher o tributo
tico, apenas. Ninguém poderia ir ao judiciariglevido, a penalidade 3 vezes superior ao valor
e obter protecdo para pleito que se baseassedas operacées inviabilizou a sua permanéncia,
fato de a Unido, o Estado ou o Municipio Ihele tal forma que aquelas, que néo faliram, foram
estarem cobrando mais do que a sua capacidadfgsorvidas por empresas estrangeiras.
contributiva permita. Entretanto, ap6s 20 anos Houve, em verdade, um confisco, cuja lega-
ou mais de aplicagdo, desenvolvimento e apriidade, nestes termos, ndo chegou a ser proposta
moracdo do conceito de Lei Complementamo Poder Judiciario.
tanto na Comissaarinos como na Comissdo  Na tentativa de lancar idéias para o estudo
Mista daABDF e do Instituto do#\dvogados do problema, devese-ia considerar que toda a
de S&o Paulo, pareceu possivel inserir o pripenalidade é justa na medida em que as préprias
cipio da capacidade contributiva, dando-lhdorcas da operacéo ou bem inquinados possam
forca cogente pelo comando de a Lei Complaesponder por ela, sendo confisco tudo o que
mentar dispor a respeito, para cada categoria dirapassar aqueles limites.
tributos e de contribuintes, no sentido de fixar A teoria permite a criacdo das excec¢des para
os padrées cujo atendimento satisfaca essgenos, qual seja, por exemplo, o limite das
principio” (A Constituicdo brasileira — 1988 — penalidades sobre tributos diretos (IPTU) que
Interpretacoes cit., p. 309). representassem valores excessivos embora abai-
11. “Como, entéo, enfrentar o problema nxo daquelas fronteiras impositivad. teoria
proprio direito tributario, onde inexiste umserve para definir os tetos maximos, servindo,
parametro ou termo delimitador entre a pengeortanto, para a formulacdo de uma teoria sobre
lidade legitima e a exigéncia inconstitucional®s limites da confiscatoriedadeCdderno de
Entendemos que o parametro encontra-se Rgsquisas fbutarias, n. 4, p. 286-288).
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12. Irineu $enger em sua monografia forma de punicdo. Neste sentido, leia-se Marco
Mandado de injuncadqForense Universitaria, Aurélio Greco: “Entrando especificamente no
1988), escreve: “1) O dispositivo constitucionalPTU, se formos analisar este dispositivo, va-
referente ao mandado de injuncdo € norma aeos encontrar algumas referéncias importantes.
aplicacdo imediata por imposicdo expressa darimeiro ponto: a progressividade € vista como
Constituicdo, porém, dada sua imprescindivalma forma de assegurar o cumprimento da
necessidade de regulamentacéo deve ser corfsingdo social. Ora, forma de assegurar significa
derada de eficacia contida. que a progressividade assume a condicdo de

2) A aplicacdo do mandado de injuncédo podeeio para o atingimento de uma determinada
ser imediata, desde que sejam utilizados météinalidade. Que finalidade é esta e como se
dos analdgicos e instrumentos processuais pavalia o objetivo desejavel a ponto de justificar
adaptacdo coordenada segundo critérios autoa-instituicdo da progressividadA?meu vey a
zados pelo art. 4.da Lei de Introducdo ao identificacdo desse objetivo ndo se encontra no
Cddigo Civil. capitulo tributarioA identificacdo desse obje-

As decisbes sobre casos tutelados pelivo e dos pressupostos do cabimento da pro-
mandado de injun¢@o podem ser discricionariagressividade vamos encontra-los no capitulo da
desde que obedecidos os limites gerais desgalitica urbana, porque la é que vamos ver em
faculdade vinculada ao fim que a norma persejue medida a propriedade urbana vai ser con-
gue. siderada como atendendo a funcédo social. E 14

4) O sujeito passivo da lide, no mandado dencontramos um conceito do que vem a ser o
injuncdo pode tanto ser a pessoa juridica publatendimento da fungéo social. Com efeito, se
ca, como a pessoa juridica privada ou naturdbbrmos ao art. 182, 82 vamos ver que a nova

5) A determinacdo da competéncia par&onstituicdo prevé que a propriedade urbana
apreciar o mandado de injuncéo serda em func@&mpre sua funcdo social, quando atende as
da ‘res in judicio deducta’, sem deixar deexigéncias fundamentais de ordenagéo da cida-
considerar a qualificacdo da autoridade, se fate, expressas no Plano DirétqA Constitui-

0 caso. céo brasileira — 1988 —Interptagdes cit., p.

6) Os regulamentos omissos podem, na parg83).
em que ocorrer essa circunstancia, legitimar a 15. Manoel Gongalves Ferreira Filho em
interposicdo de mandado de injungéo desde quelacéo ao texto anterior questionava sua cons-
demonstrado o nexo causal. titucionalidade a luz de um discurso mais curto:

7) A edicdo de norma regulamentadora doT ributagéo uniformeA preservagéo da unida-
mandado de injuncdo somente deveria ocorrge nacional recomenda que a Unido nao distinga
ap6s um periodo de maturacéo jurisprudencigntre os que habitam o territorio brasileiro, em
e doutrinaria” (p. 43-44). razdo do Estado ou do Municipio a que se

13. O Ciclo de Palestras ocorreu emvinculam. Do contrario, a diferenca de trata-
09.12.1988, patrocinado pela Escola Superidnento, ao privilegiar alguns em detrimento de
de Magistratura daqueWibunal. Nele afastou- outros, gerara forcosamente a discordia e as
se 0 mandado de seguranca individual em fagissidéncias que animaréo propositos secessio-
de suas limitacGes processuais em matéria ¢éstas.
prova, assim como o coletivo, pela impossibi- Preceito anterior (videsupra art. 9°) ja
lidade de individualizagéo. Por outro lado, groibe que se estabelecam preferéncias em favor
acao declaratéria ndo tem forca e a agilidadgeste ou daquele Estado ou Municipio, ou do
necessarias, embora caminho também possivBiistrito Federal, bem como distincdes entre
se precedida de medida cautelar preparat6ria dvasileiros. O dispositivo em tela procede do
de cautelar incidental, se ja em tramite a acdmesmo principio. Na verdade, aplica-o a tribu-
Decididamente € mais dificil a acdo direta deacédo federal. Os tributos federais hdo de ser
inconstitucionalidade pela excessiva personaliniformes em todo o territério nacional. Isto
zacao da questéao. significa que todo tributo instituido pela Unido

14. Em relagdo ao IPTU, por exemplo, alevera ter por ambito de incidéncia a totalidade
progressividade sO pode ser admitida comdo territério nacional, sem acepcdo de regiGes
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ou locais, sem acepcao de pessoas. Mais ainda, De criador e orientador da ordem social

exige que tenha a mesma base de célculo gusta, reduz-se ao papel de mero instrumenta-

todo o territorio brasileiro. lizador daqueles principios e criacdes conheci-
Distingdes e preferéncias. O texto vigentélas em outras areas do conhecimento humano.

ndo se contenta em estabelecer a uniformidade N@o foi sem razdo que Norberto Bobbio,
tributéria. Procura ser mais explicito aindateéntando conciliar o positivismo e o jusnatura-
Assim, veda expressamente & Unido instituffsmo, ndo em uma visdo de complementarida-
tributo que ‘implique distingdo ou preferénciade, mas de campos autdnomos e separados,

em relagdo a qualquer Estado ou Municipio, efdealizou o estudo do Direito em 3 areas,
prejuizo de outro’. permitindo o exame da concepcao jusnaturalis-

Essa redacéo ja vem da EC n. 18, de 1968 apenas no ,da C_:ié_ncia Jun’dica._!é que, sem
A Constituicio de 1967 a repetiu, mantendo-d&Sticd, nao ha DireitoA desobediéncia da
na Emenda n. 1. O principio, porém, se encontf'ma imposta € imperativo social determinado

consagrado desde 1891, quando o adotou o €@ I€is naturais e se a forca ndo reduz, de
8.° da Primeira Constituicdo Republicana enfmediato, o espirito de nao conformagdo popu-

bora com referéncia a portos, apenas. lar, o tempo, ao tirar legitimidade da injustica

. . . ormativa, termina por atingir a lei e seu criador
Questdo interessante a examinar é a ,
o : . : . _.Nao foi, portanto, desarazoadamente, que a
compatibilidade do sistema de incentivos flscalﬁ

hoje adotado na politica tributaria federal, corr\ll isolﬁ:z;]?jrgIZSI?ennﬁ(r)r:-erﬁéait:r?n o ;ji?iv (§: gn&tia,d a
proibicdo aqui estudada. P

justica tributaria, ofertoullfinalidades a uma

. Com efeito, essa politica, embora estabele(@yreta politica tributaria, ndo sendo a arreca-
tributos uniformes para todo o territorio NacCigacso a mais relevante.

onal, favorece o investimento em determinadas Por ser norma de rejeicdo social, a partir de

areas, como o Nordeste ouAmazonia, a0 aqyia da caya desmedida, ha de se compreender
permitir que se dedu_zc"im do montante a hag adocao de principios hermenéuticos proprios
ou d(.) total que Servira de Abas.e para o calcu queles ramos que implicam restricao de direi-
do trlbuto_apagar a |mpqrtan0|a aplicada em tos, como o da estrita legalidade, reserva absoluta
empr_eer)dlme'ntoeessa§ areas. Desse mgdg, fe lei formal, gue resultam na adocéo da retro-
contribuinte € posto diante de uma opgao: %Ytividade benigna, na ndo adocédo da integracao

pagar determinado montante, ou pagar meno&nalégica apenadora e das interpretacdes exten-

ﬁgg%indé’tf;éz menos, a diferenca em determglvas ‘in pejus’, técnicas exegéticas proprias de
- T o defesa do cidadao contra a idolatria do Estado.

N&o ha divida que a solucéo € excelentQeste breve estudo, pretendemos levar a semente
para propiciar o desenvolvimento de regidege yma reflexso mais aprofundada sobre a impo-
muito atrasadas em relacdo as demais. N&o Bgao tributaria, deixando de examina-la em uma
duvida, outrossim, que esse sistema cria prefgiszo sublimada, como querem os intérpretes
réncias em favor de alguns Estados, prejudicagficiais ou de uma forma negativa, como querem
do outros. Sua constitucionalidade, pois, §g classicos do século passado. O estudo de sua
dl_scutlvel” (Comentarios a Constituicdo brasi- realidade, como ela &, permite que se estabeleca
leira, 5. ed., p. 157-158). 0 grau de justica desejavel e sua adequacao as

16. Escrevi para o€uadernos Ibevame- necessidades da comunidade e se impde na
ricanos de Estudios Fiscalgdadrid, n. 9, p. medida em que se aceite o fendémeno da interpe-
458-460, sept.-dic. 1988), estudo intituladmetracdo das Ciéncias Sociais, na busca de nor
Uma contribuicdo ao estudo da imposi¢do trimac&o legitima e legal. N&o sem raz&o, os roma-
butaria, em que afirmo: “E também verdade qugos descobriram a forca do Direito para o domi-
a assepsia total do Direito, ndo contaminado p@jio dos povos, tendo Caracalla, ao estenmter
elementos de interpenetracdo de outras areasedida de justica, a cidadania romana a todo o
sobre empobrecé-lo, restringe o papel do jurisignpério em 212A.C., retardado sua queda em
ao de um costureiro da ordem social € ndo maj%0 anos, apesar de ja carcomido intestinamente
0 médico, que sempre foi. pela luta pelo Poder
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Direito de hoje ndo pode nem deve sefferdo os tribunais — € esta a qerta —
diferente da elegante definicdo de Celso que apndi¢cdes de analisar o caso concreto para ver
gueria como a arte — e é uma ‘arte-ciéncia’ se o principio da capacidade contributiva foi ou
do bom e do justo. nao observado® meu ver sim e o ‘sempre que

Nenhuma teoria formal pode ser mais fort¢possivel'depende da natureza do tributo. Entdo
do que os fatos, nem as idéias podem, salvo & a natureza do tributo o permitr regra da
viséo hegeliana, sobreviver dissociadas da re@apacidade contributiva devera ser observada”
lidade, principalmente, em matéria tributaria(A Constituicdo brasileira — 1988 — Intewpr
posto que nem sempre a garmais elevada tacoes cit., p. 318).
representa a meio arrecadacdo, como Lafer 19. Alcides Joge Costa, ao falar sobre a
demonstrou em sua célebre curva geométricarogressividade do I.€ausa matis, ironiza: “A

O tributo é norma de rejeicdo sociassim lei complementar vai determinar se este imposto
deve ser estudado pela Economia, Financ@i ser do tipo ‘state taxu do tipo ‘inheritance
Publicas e Direito, ofertando os especialistalX’, OU seja, se ele vai recair sobre o espdlio em
destas areas o modelo ideal para o politico, @oco, que € um tipo de imposto, com suas
fim de que a norma indesejavel tenha sugacarconsequéncias econdmicas e fundamentagdes
de rejeicdo reduzida a menor expressdo posgoricas, ou se ele vai recair sobre a porgao
vel. Qualquer estudo fora desta percepcdo fétribuida a cada herdeiro ou legatario, e entao
noménica corre o risco de ter o destino de icartgriamos o chamado ‘inheritance tax’. Cabe ao
que ndo deveria voar nem muito perto do sofenado fixar a aliquota maxima desse imposto,
nem muito perto da terra para que suas asas rii sera progressiva progressividade pode ser
batessem naérvores ou a cera das penas nagariada, mas ai vai depender do tipo de imposto
fosse derretida pelo calor do astro rei”. que seadote. Portanto, antes de se saber o tipo

17. Limongi Franca, nBnciclopédia Sarai- de imposto, é praticamente impossivel saber
va de Dikito (v. 62, p. 65), que coordenou sobrec0mo deve funcionar esta progressividade. E
a progressividade ensina: “Qualificacdo dada d9ais ainda, se o Senado fixar uma aliquota
aumento ou diminuigdo de alguma coisa, seguf?axima muito baixa, por exemplo, 10%, a pro-
do um indice constante entre uma fase anterigfessividade tera muito pouca significacao.
e outra posteriorde modo que o ritmo do Mesmo porque progressividade por si SO nao
acréscimo ou reducéo se acelera continuamengégnifica nada, ela pode comecar em 2 e acabar
No direito tributario, o termo é usado parsm 2,5%, por exemplo’A(Constituicdo brasi-
designar impostos, como o de renda, p. ex., Agira — 1988 — Intergetacoescit., p. 330-331).
qual sdo aplicadas gradativamente aliquotas 20. O art. 154, inciso |, tem a seguinte
cada vez mais elevadas sobre importancias maligcdo: “Art. 154.A Unido podera instituir: |
elevadas. — mediante lei complementaimpostos nao

O termo qualifica também o crime no qualPrevistos no artigo anteriodesde que sejam
a agado percorre fases delituosas, na Ultima dBg0-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou
quais a gravidade é majateterminando, entdo, base de calculo proprios dos discriminados
a pena aplicavel. Por exemplo: o homicidio eriésta Constituicao; (...)".
relacdio as lesdes corporais sofridas pela vitima 21.Aires Fernandino Barreto leciona: “Es-
em agressdo, de que acaba morrendo”. colhida pelo legislador a opcéo de dimensionar

18. Hamilton Dias de Souza esclareced Mmaterialidade da hipotese de incidéncia, em
“Esse texto, perfeitamente aplicavel ao impost&€ tratando de taxa, tera eleito, fatalmente, o
de renda e compativel com a regra da progre%alor da atuacdo estatd. indicacdo de outra
sividade, suscita duas dividas. Uma primeirB€rspectiva para dimensionar a atuacdo do
que tem sido bastante discutida: o que é esB@der Publico (que em si mesma possibilite a
sempre que possivel? Significa que quando €igéncia de taxa), importa em criar espécie
legislador entender que deve aplicar o principifibutaria diversa da de taxa.
da capacidade contributiva ele aplica; e quando O valor da atuacdo podera estar representado
entender que ndo, ele ndo aplicard? Sera eglo custo efetivo, presumido, estimado, arbi-
regra é uma regra meramente programaticdado social da atuacdo e a sua fixagdo podera
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tomar em conta a intensidade e frequéncia daicas, como instrumento de sua atuacdo nas
atuacdo, mas estas (frequéncia e intensidadespectivas areas, observado o disposto nos arts.
serdo sempre meros parametros para deterrid6, Ill, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto
narse o valor e ndo a propria base de célculmo art. 195, § 6., relativamente as contribuicdes

Dizer que a lei prevé importancia maiora que alude o dispositivo.
consoante mais intensa ou frequente for a atua- Paragrafo Unico. Os Estados, o Distrito
cdo, reforca a tese de que a base de célculo &ederal e os Municipios poderao instituir con-
valor da atuacdo. Obviamente, sera maior awibuicdo, cobrada de seus servidores, para o
menor conforme for maior ou menor a intensicusteio, em beneficio destes, de sistemas de
dade ou frequéncia da atividade do Estado. previdéncia e assisténcia social”.

A analise procedida pela doutrina relativa- 23. RoqueAntonio Carraza, ao dar aos
mente & base de calculo nas taxas tem deixadmpréstimos compulsoérios, natureza tributaria,
de parte aspecto da maior relevancia: em sendasina: “Ora, como todos sabemos, o que define
‘imposto taxa'figuras diametralmente opostas,uma entidade do mundo do Direito ndo é a
haveriam de opese, também, em relacdo a baséenominacdo que ela recebe, mas o regime
de calculo. Com efeito, nos impostos a base daridico ao qual esta submetida (Cefsttdnio
calculo deve ser buscada em cada fato licito (quBandeira de Mello), ou seja, o conjunto de
ndo uma atuacdo estatal), ligado ao particulg@rincipios e normas que incidem sobre um deter
(o montante dos servigos prestados, o rendimeminado objeto de Direito, moldando-lhe as fei-
to liquido auferido, o valor das importacfes)gdes. Melhor explicitando, se um tributo obede-
porqgue cada fato tributavel tem uma base deer ao regime juridico de imposto, como imposto
calculo individual e especifica. Sobre essa baskevera ser tratado, ainda que o legislador venha
aplica-se uma aliquota genérica. a chama-lo de empréstimo, de taxa, de preco, de

Inversamente, nas taxas a base de calculgdépdsito, etc. Nisto estamos com Joédo Manga-
Gnica: o valor da atuacdo estatal. Ndo ha keira, para quem “a mudanca de nome néao altera
apuracéo de bases de calculo para cada fato. Brasséncia das coisas”. Depois, néo € se escudan-
sendo a base referida o valor da atuacéo @® em denominagbes exdticas que a tributagéo
Estado, fato interno Administragdo, que nada inconstitucional deixara de sé-Riguém pode-
tem que ver com o particujag, portanto, ndo ria objetar que o Direito cria suas proprias
toma em conta atributos inerentes ao sujeittealidades, que ndo precisam necessariamente
passivo ou relativos & matéria sobre a qual s®incidir com as realidades do mundo que nos
refere a taxa, é fato Unico, de dimens&o Unic&erca. Realmente, muitas vezes, s6 com o empre-

A perplexidade da doutrina tem sido moti-go de ficcdes (que operam nos quadrantes juri-
vada pela aceitacdo de que os valores constanfgos, como as hipéteses nos quadrantes da
das leis, por estarem referidos a unidades d4atematica) e que o Direito consegue disciplinar
superficie, volume, perimetro e outros, repred comportamento dos homens, na vida social. S6
sentariam, conjugados, base de calculo.  que 0 emprego de ficcdes ndo pode ser feito sem

Nada mais errdneo. Essa referibilidade &'it€rio nem método, de modo a violentar direi-
mero critério indicador da aliquota. Nao se pod®S Subjetivos dos contribuintes, como este, de s
dissociar integralmente, base de calculo e gliSerem tributados pela pessoa politica competente

quota. Esta ndo tem sentido sem aquela; aquéld'@ forma preconizada pela Constituig&o.

sem esta nada significa, n&o enseja consequén- Pois bem, a Constituicdo quer que sé a
cias ou efeitos juridicos” Qomentarios ao Unido, em casos excepcionais, definidos em lei
CTN’, IBET/Resenhdributaria, 1979, coorde- co_mplemer]tarcne emprestimos CO”JDU|59“03-

nado por mim, Hamilton Dias de Souza e Henrj@is emprestimos compulsorios séo tributos,
Tilbery, vol. 5, p. 2516). porquanto devem obedecer ao regime juridico

22. O art. 149 da Constituicdo Federal terffiPutario (art. 21, Il, § 2., CF)” (O chamado
a seguinte dicgdo: “Art. 149. Compete exclusi€Mprestimo calamidad€@ Estado de S.Paulo
vamente a Uni&o instituir contribuigdes sociais2°Set. 1988, P- 52)- . o
de intervencdo no dominio econdmico e de 24. Escrevino livr@® sistema tributario na
interesse das categorias profissionais ou econgonstituicdo de 1988(Saraiva, 1989, p. 140-
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141) que: “O quinto principio é da vedacéo de@rincipio, mas apenas conciliado a formulacéo

confisco, que jA comentei ao analisar o principisobre perdimento de bens, num contexto mais

da capacidade contributiva. racional. Para evitese eventual divgéncia
Ndo é facil definir o que seja confisco,entre a caracterizacdo mais subjetiva do confisco

entendendo eu que sempre que a tributac®o0S limites do perdimento dos t_)ens por danos
agregada retire a capacidade de o contribuinf@usados, houve por bem o legislador trazer o
se sustentar e se desenvolver (ganhos para s@ipositivo para a implicita conceituacéo obje-
necessidades essenciais e ganhos a mais do & dos limites, em que a lei poderia atadém
estas necessidades para reinvestir ou se desgf-que €m CQ[‘f'SCO a sua atuacao se tornaria.
volver), estaise-a perante o confisco. E os limites j& estavam na redagédo anterior

Na minha especial maneira de ver o confisguais sejam as proprias forgas dos danos cau-

co, nd0 posso examina-lo a partir de cad%ados ou do enriquecimento ilicito. Desta for

tributo, mas da universalidade de toda maar ma, a vedacao constitucional implicita continua,

tributaria incidente sobre um Gnico contribuinte0S MeSMOS termos da expressa proibicao an-

. . o er
Se a soma dos diversos tributos incidentes

[reiglﬁg’gnéae \Si%%r q;eselrg%esge;?]vglv«p;%gg(e)rédea este ou aquele ramo do Direito, mas ao proprio
erante c eral confiscatéria; razdo pel Direito, como um todo, como o conjunto de
P a g ' P€30rmas juridicas impostas a sociedade brasilei-

qu_al .tOdO O sistema tera que ser revisto, mag ‘qqim sendo, o principio deve ser estudado
principalmente aquele tributo que, quando cri:

S . - em cada ramo, dentro dos institutos e regras
ado, ultrapasse o limite da capacidade contrlbtr!)-réprias que o norteiam, inspiram e Ihe dao
tiva do cidadéo. ’

; . ‘ _ o eficacia, mas sob o enfoque permanente do que
Ha, pois, um tributo confiscatério e Umgegja confisco.

E evidente que tal colocacdo ndo se ateve

sistema confiscatério decorrenciAl.meu ver g dicionarios definem confisco como o ato
a Constituicdo proibiu a ocorréncia dos doiSye gpreender a favor do Fisco. E 0 mesmo que
como prote¢do ao cidadao”. confiscag&o, que se origina do lationfiscatiq

25. Escrevi no passado: “Rezava o art. 153nis Nao apreender por forca de lei justa, mas
§ 11, da Constituicdo Federal que: ‘N&o haverde ato de forca.
pena de morte, de prisdo perpétua, de banimen- A evolucédo da figura revelou, nos diversos
to, ou confisco, salvo nos casos de guerfgireitos nacionais, resultar em enorme resistén-
externa, psicolégica, adversa, ou revolucionarigia por parte dos sujeitos & penalidade, assim
ou subversiva, nos termos que a lei determinasomo passou a ter conotacdo mais ampla, onde
Essa dispora, também, sobre o perdimento @eFisco, parte do Estado, foi substituido pelo
bens por danos causados ao Erario, ou no cas@prio todo e o exercicio do poder de confiscar
de enriquecimento ilicito no exercicio dog@r estendido a todas as areas estatais e a outros
funcdo ou emprego nadministracdo Publica sujeitos que ndo apenas os passivos da relagéo
direta ou indireta. tributaria.

A Emenda Constitucional n. 11/78 de 13/10/ Justificado, as vezes, como nos casos de
78 modificou, todavia, a redagéo, retirando guerra, de calamidade publica ogemte neces-
palavra confisco e dispondo de forma expresidade nacional, na maior parte dos casos foi
sional diversa a sequéncia do dispositivo, assisempre rejeitado, por falta de sustentacao juri-
apresentado: ‘811 N&o havera pena de mortedica ou fatica, a ponto de g€ constituido em
de prisdo perpétua, nem de banimento. Quantpuase todos os sistemas juridicos das nacdes
a pena de morte, fica ressalvada a legislac&ivilizadas, em figura interditada, como é o caso
penal aplichvel em caso de guerra extefiai  do Brasil.
dispora sobre o perdimento de bens por danos QOra, na proibicdo da lei majoé evidente
causados ao erario ou no caso de enriquecimejue, a falta de lei explicitadora no campo
to ilicito no exercicio de fungdo Publica’.  tributario, necessita ser a mesma interpretada,

N&o cremos, todavia, tenha alterado mais dem funcéo de ser da categoria daquelas normas
que a forma. Ndo cremos tenha modificado auto-aplicaveis, pela natureza proibitori€a¢
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derno de Pesquisasibutarias, n. 4, Ed. CEEU/ outras infragcdes nela definidagl — as hipo-

Resenharlributaria, p. 284-286). teses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
26. O art. 59, inciso XI, tem o seguintecréditos tributarios, ou de dispensa ou redugéo

discurso: “XI — a casa é o asilo inviolavel dode penalidades”;

individuo, ninguém nela podendo penetrar sem “Art. 112. A lei tributaria que define infra-

consentimento do moradosalvo em caso de c¢éo, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da

flagrante delito ou desastre, ou para prestananeira mais favoravel ao acusado, em caso de

socorro, ou, durante o dia, por determinagadivida quanto: | — a capitulagdo legal do fato;
judicial”. Il — & natureza ou as circunstancias materiais do

27. OCaderno de Pesquisasiutariasn.  fato, ou a natureza ou extenséo dos seus efeitos;
6 (Ed. CEEU/Resenhdributaria, 1981) foi |l —a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

dedicado ao tema, todos os autores, a sab&Y: — & natureza da penalidade aplicavel, ou a
Aires Fernandino Barretdnna Emilia Cordelli sua graduagéo.”;

Alves, Antonio José da CostAurélio Pitanga “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa@sseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniéo,
Cecilia Maria Piedra Marcondes, Célio de Freiaos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
tas Batalha, Dejalma de Campos, Diréeio-  pios: (...) Il — cobrar tributosa) em relagéo a
nio Pastorello, Edda Goncalves N&af Fabio fatos geradores ocorridos antes do inicio da
de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulh6a Canto/igéncia da lei que os houver instituido ou
Hugo de Brito Machado, lves Gandra da Silvaumentado;”.

Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo 29. De resto, esta consagrado no art. 150,
Mariz de Oliveira,Vittorio CassoneWagner inciso |, da Carta Central, assim redigido:
Balera, Ylves José de Miranda Guimardes, “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
Yonne Dolacio de Oliveira ¥oshiaki |Chihara, asseguradas ao Contribuinte’ é vedado a UniaO,
chegando a idéntica conclusao, de resto aquels Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-

exposta no presente trabalho. pios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que
28. Os arts. 108, § 1., 97 e 112 do CTN estabeleca; (...)".
e o art. 150, inciso Ill, letra, da CF tém o 30. Celso Ribeiro Bastos ensina: “Do expos-

seguinte discurso: “Art. 108, (...) 8 1.° Oto se constata que ha uma grande diferenca entre
emprego da analogia ndo podera resultar g lej constitucional anterior e a lei ordinaria
exigéncia de tributo ndo previsto em lei”;  também anteriorCom a entrada em vigor da
“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: Constituicdo, cessa a eficacia da norma constitu-
— a instituicdo de tributos, ou a sua extingaaional, 0 mesmo nédo se dando com a legislacao
Il — a majoragédo de tributos, ou sua reducamrdinaria anterigra qual ndo cessa de viger
ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, ®Mmbora o novo fundamento de validade venha
e 65; Il —a definicAo do fato gerador dainformado pelos principios materiais da nova
obrigacao tributaria principal, ressalvado o dis€onstituicao. O Unico obstaculo a transpor é ndo
posto no inc. | do § 3.° do art. 52, e do seser contraria a nova Constituicdo. D4-se portanto
sujeito passivo; I\~ a fixacdo da aliquota do uma novacgdo, o que significa que as normas
tributo e da sua base de calculo, ressalvadooodinarias sao recepcionadas pela nova ordem
disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e ¥5- a constitucional e submetidas a um novo funda-
cominacdo de penalidades para as acdes mento de validade."Qomentarios a Constitui-
omissdes contrarias a seus dispositivos, ou pagdo do Brasil, Saraiva, 1988, .v19, p. 367).
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