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RESUMO

Esta dissertacdo teve como objeto o estudo do principio da capacidade
contributiva, estruturante da tributacdo no Brasil, sob a oética da jurisdicdo
constitucional. Neste interim, foram abordados varios desdobramentos do tema
proposto, a exemplo das contribuicbes oferecidas pela teoria e filosofia do Direito no
que diz respeito a forma de compreensao dos principios no ordenamento juridico, as
linhas gerais e evolucdo da capacidade contributiva no cenario internacional e
nacional, a convivéncia do principio em questdo com outros preceitos normativos e,
por fim, os desafios de concretizagdo do controle de constitucionalidade, tendo como
parametro a capacidade contributiva. O objetivo da investigacéo consistiu em avaliar
o grau de virtualizacéo do principio da capacidade contributiva, apresentando alguns
instrumentos pelos quais o Poder Judiciario podera exercer a jurisdicao
constitucional, tendo como referéncia o dito preceito normativo. Para a pesquisa,
levantaram-se como fontes as contribuicbes doutrinarias e as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo o0 assunto. Considerando a
imperatividade da capacidade contributiva, concluiu-se que, apesar da complexidade
em sua operacionalizacdo, 0 intérprete conta com importantes mecanismos que

permitem o exercicio do controle com fulcro no principio em tela.

PALAVRAS-CHAVE: direito tributario; aplicacao de principios; justica fiscal; controle

de constitucionalidade.



ABSTRACT
This thesis had as objective the study of the ‘ability to pay’ principle from the
perspective of the constitutional jurisdiction. This principle is structuring to Brazilian
taxation. In the meantime, several developments of the ability to pay principle were
addressed, such as the contributions offered by the theory and philosophy of Law
regarding the way of understanding the principles in the legal system; at the general
lines and evolution of the ‘ability to pay’ in the international and national scenario; to
the coexistence of the principle in question with other normative precepts and, finally;
to the challenges of implementing the constitutionality control, taking as a parameter
the ‘ability to pay’. The objective of the research is to evaluate the level of
concreteness of the ability to pay principle, by showing instruments in which the
Judiciary may exercise constitutional jurisdiction, having as reference the said
normative precept. The sources of the research were the doctrinal contributions and
the decisions made by the Supreme Federal Court on the matter. Considering the
imperative of the ‘ability to pay’, it was concluded that, despite the complexity in its
operationalization, the interpreter has important mechanisms that allow the exercise

of control based on the principle in question.

KEYWORDS: tax law; application of principles; tax justice; constitutionality control.
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INTRODUCAO

O Direito Tributario ainda esta associado, em muitos casos, a uma nog¢ao de
legalidade cerrada e a uma légica racional dedutiva. Esse viés legalista se deve,
dentre outros fatores, ao fato deste ramo do direito regulamentar a criacdo dos
tributos, que, em ultima analise, ainda é visto como uma intervengédo do Estado na

propriedade privada, com o escopo de servir de custeio as despesas publicas.

Nesse sentido, ainda que a legalidade ocupe esse papel de destaque, muito
enfoque tem sido dado as demais normas estruturantes do sistema juridico
tributario, merecendo especial destaque a capacidade contributiva, que esta
intimamente associada ao principio da isonomia e a solidariedade. A capacidade
contributiva é alcada a categoria de principio por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, estando expressamente prevista no art. 145, § 1°, da Constituicdo

Federal de 1988 (CF/88).

Com base nos estudos doutrinarios que buscam elucidar a origem e o
desenvolvimento da capacidade contributiva, podemos concluir que sua insercao no
campo tributario esta intimamente associada a ideia de justica fiscal. A pretensao de
justica € algo inerente ao ordenamento juridico como todo. Ao longo do processo de
criacdo e aplicacdo das normas juridicas, a “justica” € apontada como um obijetivo,

um referencial a ser atingido.

A ansia de produzir normas juridicas justas acompanha o desenvolvimento
do direito desde a antiguidade, de modo que ha até uma disciplina prépria para seu
estudo. Mais do que uma utopia, a teoria da justica, que representa um ponto de
interacdo entre a filosofia do direito e a filosofia politica, busca sistematizar as
inimeras concepcdes de justica, passando por autores como Platdo, Aristoteles,

Ronald Dworkin, John Rawls, dentre tantos outros.

O estudo ora desenvolvido esta alinhado a area de concentracdo adotada
pelo Programa de Pdés-graduacédo stricto sensu em Direito da Universidade Federal
do Espirito Santo - UFES - consistente no trindmio ‘Justica, Processo e
Constituicao’, vez que o tema proposto envolve conceitos que gravitam em torno

do(s) ideal(is) de justica (justica fiscal, justica tributéria, justica social) e visa reforcar
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a forca normativa da Constituicdo enquanto fundamento de validade das demais
normas estruturantes do ordenamento juridico.

Extrai-se, ainda, que o tema proposto também guarda pertinéncia com a
linha de pesquisa ‘Sistemas de Justica, constitucionalidade e tutelas de direitos
individuais e coletivos’, na medida em que acreditamos que a adequada
compreensao e operacionalizacdo da capacidade contributiva no Sistema Tributério
Nacional reforca a justica social por meio da justica fiscal.

Na seara tributaria, muito se tem falado acerca do principio da solidariedade
como base para a imposicdo tributaria, bem como do principio da capacidade
contributiva, como pressuposto para que seja alcancada a justica tributaria, ou seja,
a justa distribuicdo da carga tributaria entre os contribuintes. Pressupde-se que uma
justa distribuicdo do 6nus tributario deve levar em conta, na maior medida possivel,
a capacidade de contribuir do sujeito passivo, de modo que sejam mais onerados

agueles que detenham um maior indice presuntivo de riqueza.

A capacidade contributiva, por estar positivada em inumeras constituices
contemporaneas e por se tratar de conceito juridico indeterminado, estando
associada a ideia de justica tributaria, estimulou a realizacdo de muitos estudos.
Parte deles teve como foco a analise do principio em tela, buscando, de alguma

forma, delimitar o seu conceito e 0s seus efeitos concretos no sistema tributario.

Muito se avancou, nesse Vviés, no estudo da capacidade contributiva,
especialmente na Itdlia, Alemanha e Espanha.! Na presente dissertagédo, revisitamos
alguns dos autores classicos, passamos pelas principais problematicas suscitadas,

até chegar nos estudos dos autores contemporaneos.

Especialmente no estudo das obras estrangeiras, identificamos uma divisao
doutrinaria que nos chamou a atencao pelo fato de ser pouco explorada no cenario
nacional. Apesar da capacidade contributiva, em muitos paises, ser norma juridica
positivada constitucionalmente, parte da doutrina estrangeira entende que ela néo
detém grau de concretude suficiente para servir como critério no controle de

constitucionalidade das leis, possuindo, pois, efeitos concretos limitados. Por sua

! Destacam-se, neste estudo, dentre outros, os esforcos dispendidos por Klaus Tipke, Joachim Lang,
Victor Uckmar, Emilio Giardina e Carlos Palao Taboada.
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vez, outros autores ndo sé entendem como possivel, bem como elucidam os

fundamentos de sua utilizagéo na jurisdigao constitucional.

Essa questao foi o ponto de partida do trabalho em comento. A partir dela foi
estruturado o principal problema de pesquisa: de que forma a capacidade
contributiva pode ser utilizada como parametro de verificagdo de constitucionalidade
de determinada lei? E possivel estabelecer-se critérios seguros e objetivos para

tanto?

O objetivo geral da dissertacdo € analisar em que medida o principio da
capacidade contributiva pode ser tido como norma regulamentadora do poder de
tributar e quais sdo os parametros que podem ser apontados para permitir a
utilizagdo do principio na jurisdicdo constitucional. A partir das premissas, avaliar
como o Supremo Tribunal Federal aplica mencionado principio, utilizando, para
tanto, de estudos anteriores sobre o assunto, bem como mediante a escolha de

algumas decisdes paradigmaticas.

Em resumo, os objetivos especificos do trabalho podem ser assim
pontuados: i) investigar o papel dos principios no ordenamento juridico brasileiro; ii)
analisar os diversos conceitos de capacidade contributiva e sua relacdo com os
demais principios juridico-constitucionais que regulamentam a tributacéo,
especificamente sua relacdo com o principio da igualdade, da legalidade, da
vedacdo ao confisco e minimo existencial; iii) analisar o conceito de justica fiscal e
sua vinculacdo com a capacidade contributiva; iv) verificar as potencialidades do
controle de constitucionalidade brasileiro; v) sistematizar, minimamente, como o
Supremo Tribunal Federal estd se posicionando em relacdo ao principio da

capacidade contributiva.

A metodologia de pesquisa consistiu, basicamente, no levantamento
bibliografico, envolvendo a andlise de obras nacionais e alguns autores estrangeiros.
Nos valemos do direito comparado considerando que o principio da capacidade
contributiva tem origens bastante remotas e ha& muito tem sido objeto de

investigacao cientifica por parte dos estudiosos, em especial nos paises europeus.

Também foi realizado um levantamento jurisprudencial tendo como

referéncia os acérdaos do Supremo Tribunal Federal, além de estudos anteriores
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que procederam a uma analise (preponderantemente quantitativa) das decisfes da

egrégia Corte envolvendo o principio em tela.

Para adentrar no problema principal, optamos, em um primeiro momento,
passar por algumas escolas de pensamento da teoria do direito, as quais se
detiveram ao estudo da prépria concepcao do que seja o direito (jusnaturalismo,
positivismo, pés-positivismo), além do estudo das diferentes correntes doutrinérias
acerca dos principios. NOs nos propusemos, ainda, a analisar, brevemente, a
conexao entre capacidade contributiva e a teoria da justica de John Rawls,
algumas contribuicdes da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, para, somente

apo6s adentrar no estudo da capacidade contributiva propriamente dita.

Atrelado a esta questao esta o fato de que o controle de constitucionalidade
assume, no Brasil e nos principais paises ocidentais democraticos, um papel de
suma importancia, por representar uma (tentativa) de garantia de conformidade dos
atos normativos infraconstitucionais em face da Constituicdo. Esse sistema de freios
e contrapesos é, sem duvida, um dos pontos centrais para se resguardar a validade

e eficacia do ordenamento juridico.

Contudo, a despeito das importantes funcbes do controle de
constitucionalidade, o Poder Judiciario €, néo raras vezes, acusado de estar
excedendo seus limites de atuacédo, adentrando, por conseguinte, na funcao
legislativa, fragilizando, assim, o pacto democratico assumido a partir da separacao
dos poderes. Essa critica advém especialmente nas situacées em que o controle de
constitucionalidade € realizado para analisar a conformidade de determinada norma-

regra quando confrontada com uma norma-principio.

Neste viés, aparece em cena a discussao acerca do ativismo judicial e, por
conseguinte, sao levantados alguns dos problemas decorrentes do uso da técnica

da proporcionalidade.

Associado aos pontos acima destacados, a opcdo pela abordagem da
capacidade juridica sob a 6tica da jurisdicdo constitucional se deve a uma realidade
constatada: o sistema tributario brasileiro é apontado por juristas, economistas e
estudiosos, como um dos mais injustos do mundo, ponto esse que sera detalhado

no item 2.2.7.
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Nesse sentido, entendemos que o resgate da importancia da capacidade
contributiva como norma estruturante do sistema tributério brasileiro e a elucidacéo
de como ela pode ser utilizada na jurisdicdo constitucional estdo em consonancia
com a proposta de se obter um sistema tributdrio mais justo e coerente com as
normas extraidas do texto constitucional. Estes pontos serdo abordados no segundo

capitulo.

Ainda no segundo capitulo foram reservadas algumas reflexdes acerca da
relacdo da capacidade contributiva com outros preceitos normativos, tais como a

legalidade, a igualdade, o minimo existencial e o ndo confisco.

Assim, propde-se verificar de que forma e, em que medida a capacidade
contributiva pode ser utilizada como parametro para se aferir a constitucionalidade
de determinada norma no caso concreto; isto €, pretende-se aferir a virtualidade do
principio da capacidade contributiva, especialmente quando ele é utlizado no
contexto do controle de constitucionalidade. Este ponto-chave sera objeto de analise

no terceiro e ultimo capitulo.
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1 APLICACAO E INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS

1.1 PREMISSAS PARA O ENFRENTAMENTO DO TEMA

Com o fim dos governos totalitarios, exsurgem nos ordenamentos juridicos
mecanismos de justica constitucional que visam assegurar os direitos fundamentais
incorporados pelas constituicbes. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988
muito avangou ao implementar novos institutos juridicos, tais com o mandado de
injuncdo e a acao de inconstitucionalidade por omissdo, 0s quais passaram a
integrar a jurisdicdo constitucional. Assim, o Direito Constitucional galga um papel de
extrema relevancia, assumindo a Constituicdo a supremacia sobre todos os textos

normativos vigentes.

Esse cenario estd inserido no que a doutrina denomina de
neoconstitucionalismo. De acordo com Miguel Carbonell,> o neoconstitucionalismo
surgiu com o escopo de explicar as Constituicbes que foram promulgadas pos-

Segunda Guerra Mundial.

Diante de todos os horrores vivenciados na Europa durante a Segunda
Guerra Mundial, os textos constitucionais que emergiram pés-guerra passaram a
positivar garantias fundamentais e, com isso, passou-se a estabelecer novos limites
para a atuacdo do Poder Publico, visando impedir que o ordenamento juridico
subsidiasse o cometimento de arbitrariedades. Os textos constitucionais ndo mais
buscavam, tdo somente, regulamentar a separacdo de poderes e delimitar as

competéncias do Poder Publico.?

Influenciado por essa nova otica constitucional, o Brasil teve promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, conformando todo o ordenamento juridico brasileiro,
de modo que a CF/88 ndo apenas passou a positivar inUmeros principios e

garantias, mas também previu meios de assegurar a sua supremacia. De acordo

2 CARBONELL, Miguel. El Neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. In: CARBONELL,
Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Org.). El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta, 2010, n.
I-1l. p. 154.

3 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 56.
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com Luis Roberto Barroso, a supremacia é um atributo peculiar da Constituicdo que

rege todo o processo de interpretacdo constitucional.*

Sob essa 6tica, o controle judicial de constitucionalidade das leis pode ser
considerado como um dos meios mais eficazes para se assegurar tal supremacia,
visto que tal controle pressup@e a hierarquia da Constituicdo, a qual € tomada como

fundamento de validade das outras normas.

Sem adentrar nas especificidades que envolvem os controles difuso e
concentrado, bem se vé que o controle concentrado tem por foco principal a andlise
da conformidade ou ndo da norma infraconstitucional com a Constituigdo, enquanto
gue, no controle difuso, por ser realizado no decorrer de uma acgéao judicial, o objeto
da acado néo é o controle em si, mas sim a resolucao da lide ou do litigio existente no
caso em concreto. De modo que o referido controle assume o papel de questao
prejudicial a ser resolvida pelo juizo, como pressuposto para analise da questéao

principal a ser analisada.®

Justamente em face deste sistema misto, o controle de constitucionalidade
brasileiro se apresenta com um imenso potencial de assegurar a guarda da
Constituicdo, por possibilitar que a averiguacdo de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais se dé tanto pela via principal, por meio das pessoas
constitucionalmente legitimadas, bem como pela via difusa ou incidental, quando
uma das partes entender por suscitar a inconstitucionalidade de determinado
dispositivo que se aplique ao caso em julgamento. O Poder Judiciario atua, nesse
contexto, visando conter os excessos do legislador ou a intoleravel omissao deste ao

deixar de regulamentar direitos previstos no texto constitucional.

Fato é que o sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil
proporciona meios eficazes de combater investidas do legislador/administrador ao

elaborar normas (leis ou atos normativos) destoantes do texto constitucional.

4 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histdria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, v. 232, p.141-176, abr./jun. 2003. p.163.

5 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistemética da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.
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No sistema brasileiro, o controle de constitucionalidade é denominado pela
doutrina como sendo de modelo misto ou hibrido, uma vez que pode ser realizado
tanto o controle difuso (que coincide com o concreto) quanto o controle concentrado
(que coincide com o abstrato). Hermes Zaneti destaca que a tradicdo brasileira é
peculiar, hibrida, por apresentar tracos da tradicdo constitucional norte-americana,
bem como a tradicdo romano-germénica. A experiéncia brasileira €, pois, fruto da

progressiva convergéncia entre os dois modelos.®

Ao tratar da convergéncia entre os dois modelos destacados acima,
Francisco Fernandez Segado afirma que a grande novidade do dltimo meio século
esta na progressiva assuncao de funcg@es, por parte dos Tribunais Constitucionais,
gue extrapolam os estritos limites de legislador negativo (adotado por Kelsen) e
passam para o ambito de funcdes criadoras do direito, que sao préprias do
legislador.’

Segado apresenta alguns dos motivos pelos quais os Tribunais passaram a

assumir essa funcao positiva, dentre eles:

El horror a los vacios normativos, el principio de conservacion de la norma
en coherencia con las exigencias dimanantes del principio de seguridade
juridica, la conveniencia de evitar problemas mayores de los que se tratan
de atajar con las sentencias declaratérias de la inconstitucionalidade, con la
subsiguiente busqueda de férmulas mas flexibles que la pura dicotomia
validez/nulidade, la multiplicacion del nimero de leyes (...) la nueva
naturaleza objetiva de los derechos, que exige su interpretacion como un
ordem objetivo de valores, la extraordinaria relevancia que ha assumido el
principio de igualdad en la doble vertiente: formal y material, y, bien que
desde luego sin &nimo exhaustivo, un conjunto de razones extructurales que
tienen bastante que ver con las nuevas exigéncias del Estado Social y
democratico de derecho de nuestro tempo, y entre ellas, con los problemas
redistributivos del Estado Social [...] (SEGADO, 2004, p. 88).8

Considerado o relevante papel assumido pelo controle de
constitucionalidade, especialmente como meio de conter os excessos cometidos

pelo legislador, este papel deve ser exercido pelo Poder Judiciario levando-se em

6 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagcdo do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 43-
44,

7 SEGADO, Francisco Fernandez. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progressiva
convergéncia de los sistemas americano europeu-kelseniano. Ciudad de México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 2004. p. 88.

8 SEGADO, Francisco Fernandez. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progressiva
convergéncia de los sistemas americano europeu-kelseniano, 2004, p. 88.
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conta a separagdo dos poderes e, por conseguinte, respeitando-se a
discricionariedade administrativa e a funcéo legislativa que compete ao Poder
Legislativo. Nesse sentido, eis um dos grandes desafios a serem enfrentados pela
jurisdicao constitucional: o controle envolvendo os atos dos outros poderes deve ser
exercido com parcimdnia, de modo a evitar, a0 maximo, a intervencao indevida do
Judiciario, fendbmeno esse designado, por vezes, de ativismo ou discricionariedade
judicial.

O termo “ativismo judicial” esta relacionado a uma atuagéo “criativa” do
Poder Judiciario, expressao esta que € tida como pejorativa. Adentrando na doutrina
especializada, Elival da Silva Ramos, em seu livro Ativismo Judicial: parametros
dogmaticos, aduz que o ativismo judicial representa ultrapassar o liame de atuacao
do Judiciario, ou seja, ultrapassar as “linhas demarcatérias da fungao jurisdicional,
em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também, da funcao

administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo”.®

Ao tratar da matéria, Conrado Hubner Mendes, ao comentar a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), niumero 442, que tratava da
descriminalizacdo do aborto, afirma que a acusagao de “ativismo judicial” passou a
tomar lugar comum. Sustenta, contudo, que o conceito do termo é duvidoso.
Primeiro, porque se espera que uma geometria da separacdo de Poderes tenha
contornos fixos, concretamente delimitados. Além disso, entende que o conceito
tende a ser esvaziado quando eventual decisdo judicial vai de encontro a
determinadas preferéncias do Congresso. Conclui que as Cortes e os Parlamentos
assumem uma funcao de “colegisladores”, de modo que ambos detem competéncia

para interpretar a Constituicao:

Continuamos a desperdicar nosso tempo e energia numa pergunta que
cansou a teoria constitucional por mais de 200 anos sem resposta, até ser
colocada em seu devido lugar. Percebeu-se que Parlamentos e Cortes sdo
“colegisladores”, cada qual com suas especificidades, ambos com
competéncia para interpretar criativamente a Constituicdo. Notou-se
também que a palavra de uma Corte ndo é a primeira nem a Ultima em
gualquer controvérsia mais saliente. Concluiu-se que a préatica da separacao
de Poderes na maioria das Constituicbes do pos-guerra é volatil. Decistes
fundamentais sobre os temas que dividem a comunidade politica se

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
116.
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estabilizam depois de muita interacdo entre uma instituicdo e outra, ndo
pela decisdo isolada de um Poder.1°

Ressalta, em sua tese de doutorado, a importancia da interagcdo entre os
poderes, especialmente quando envolver temas que provocam a divisdo da
comunidade politica (envolvendo direito fundamentais). Outrossim, conforme sera
melhor detalhado ao longo do terceiro capitulo, verifica-se ser ténue a linha que
separa a adequada intervencédo a ser exercida pelo Judiciario e aquilo que pode ser

considerado como um excesso aos seus limites de atuacao.

Feitas essas primeiras consideracdes, cumpre assinalar que, além de
resguardar inumeros direitos, a denominada Constituicdo Cidada previu, ainda,
inimeros deveres. Dentre eles, alguns autores destacam o dever fundamental de
pagar tributos,!! teoria esta que nédo é bem aceita por parte dos estudiosos do Direito
Tributario.*?> Contudo, alinhados com a nova concepcdo da capacidade contributiva

10 MENDES, Conrado Hubner. Ativismo social, n&o judicial. Disponivel em:
<https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/ativismo-social-nao-judicial-
22983759#ixzz6Byp78ZKW>. Acesso em: 24 jan. 2020.

1 Em obra destinada a andlise do tema, Marciano Seabra de Godoi traca uma contextualizacio
histérica da questdo, informando que a concepcdo de pagamento de tributos enquanto dever
fundamental ja esta desenvolvida, ha muito, na doutrina portuguesa, influenciada pela obra de José
Casalta Nabais (fruto de sua tese de doutorado) e em outros paises. Destaca, ainda, que no Brasil o
primeiro autor que se ocupou do tema foi Ricardo Lobo Torres, que muito contribuiu com a
propagacdo dessa ideia. Marciano, que em 2005 publicou um artigo sobre solidariedade social,
esclarece que é este 0 esteio valorativo do dever fundamental ao pagamento de tributos. Neste
sentido, aborda a forma como essa ideia adentrou na jurisprudéncia do STF, analisando alguns
acordaos; traca alguns esclarecimentos sobre a compatibilidade da teoria em questdo com o
“Estatuto do Contribuinte” e conclui esta concepgédo “ndo rompe com a logica garantista do direito
tributario, nem com a tradicdo das limitagbes formais e materiais ao poder de tributar. Mas pbe de
manifesto que, no Estado contemporaneo em que a solidariedade social assoma como um valor
basico, a légica individual garantista deve conviver com uma faceta distributiva e potencialmente
transformadora/redistributiva do direito tributéario. Isso j& é o bastante para jogar por terra os
pressupostos do libertarismo fiscal”. GODOI, Marciano Seabra de. O que esta em jogo com a
afirmacdo de que o pagamento de tributos € um dever fundamental? Dever Fundamental de
Pagar Impostos: O que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia?. GODOI,
Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p.185- 213.

12 A teoria do pagamento de tributo enquanto dever fundamental ndo é bem aceita por parte da
doutrina tradicional do Direito Tributario. Todavia, a nosso ver, é ela a que melhor se adequa aos
preceitos normativos abracados pela Constituicdo Federal de 1988. Para oferecer ao leitor um
contraponto, cite-se o trabalho de André Folloni, para quem “Todas essas questbes, entretanto,
deveriam ser resolvidas sem invocar um dever inexistente, e sua invocacdo demonstra o estado de
confusdo intelectual que a tese do dever fundamental, lamentavelmente, trouxe ao debate brasileiro.
E importante devolver o debate constitucional tributario brasileiro as categorias efetivamente
existentes no direito constitucional tributario brasileiro, j& suficientemente complexas e controversas.
O dever fundamental de pagar tributos em razdo da capacidade contributiva, que ndo existe, nao
deveria frequentar a argumentagdo voltada as questfes tributarias, nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia brasileiras. O argumento que envolve esse dever, por se basear em premissa
equivoca, € um convite a confusdo; por se basear em premissa falsa, € um convite a falacia”.


https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/ativismo-social-nao-judicial-22983759#ixzz6Byp78ZKW
https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/ativismo-social-nao-judicial-22983759#ixzz6Byp78ZKW
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(que sera objeto de estudo no item 2.2.4) consideramos que essa compreensao esta

em consonancia com os preceitos normativos abarcados pela CF/88.

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um
mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em
comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na
subsidiariedade da sua propria ac¢do (econémico-social) e no primado da
autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento o seu verdadeiro
suporte. Dai que se ndo possa falar num (pretenso) direito fundamental a
ndo pagar impostos (grifo nosso)*.

O poder de tributar se funda, assim, do ponto de vista da fundamentacao
ética, no primado da solidariedade social, na medida em que passa a ser visto como
0 meio mais adequado para que o Estado possa prover os gastos publicos,
colocando em pratica os direitos individuais, sociais e econ0micos previstos na

Constituicao (art. 3°, art. 5°, dentre outros).

Consoante escoélio de José Marcos Domingues de Oliveira,# o tributo possui
uma concepcgao etico-juridica, na medida em que, ao se basear no interesse social,
o individuo assume a possibilidade de concorrer para o sustento do grupo em que
esta inserido, possibilidade esta que se transforma em dever, caso contrario, uns

estariam se locupletando as custas dos demais.

Assim, o 6nus tributario deve ser repartido entre os contribuintes, na medida
de suas possibilidades individuais de concorrerem com as despesas publicas. Essa
€ a esséncia do principio da capacidade contributiva. Como bem observado por
Klaus Tipke!®>, o principio da capacidade contributiva possui raizes em uma
convicgcdo moral generalizada, razdo pela qual a necessidade de obtencdo das

receitas ndo permite que haja uma distribuicdo arbitraria do 6nus tributario.

FOLLONI, André. Capacidade Contributiva e dever fundamental. Revista Direito Tributario Atual, n.
42, 2019. p. 476- 499.

13 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Portugal: Almedina, 2004. p.
678.

14 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteido e eficAcia do
principio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 6.

15 TIPKE, Klaus. Principio da Igualdade e a ldéia de Sistema no Direito Tributario. In: BRANDAO
MACHADO (Coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p. 518- 519.
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No titulo VI — Da Tributacdo e do Orcamento — da CF/88, foram previstas as
normas regulamentadoras do Sistema Tributario Nacional, os principios aplicaveis,
as limitagbes ao poder de tributar, as regras de competéncia e de regulamentacao
dos impostos federais, estaduais e municipais, incluindo, ainda, as disposi¢cdes
sobre reparticdo das receitas tributarias e as normas de orcamento.

A Constituicdo previu, especificamente no Titulo VI, Capitulo I, Secéo I, os
principios gerais do Sistema Tributario Nacional. Desse rol, extrai-se o principio da
capacidade contributiva — ou econdémica, por alguns designada, — mais precisamente
do 8§ 1° do art. 145:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
[...]

8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Sacha Calmon aduz que a redacdo adotada pelo constituinte de 1988 é
complicada, mas possui referéncia na Constituicdo de 1946, que era mais clara ao
dispor que “os tributos terdo carater pessoal sempre que possivel, e serao
graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.!” Naquela ocasiéo,
estava expresso que o principio deveria ser aplicado em todos os tributos, ainda que
sua aplicacdo ocorresse de forma distinta (a depender da espécie tributaria que se

trate, como sera melhor detalhado nos capitulos 3 e 4).

Do dispositivo constante na Constituicdo Federal de 1988, surgiram
inimeras questdes. Destacamos, a principio, as seguintes: i) € possivel chegar a um
consenso sobre o conceito de capacidade contributiva? ii) o principio da capacidade
contributiva se restringe tdo somente aos impostos? iii) a expressao “sempre que
possivel” esta ligada a pessoalidade ou também abrange a capacidade econdémica?

iv) Como compatibilizar a capacidade contributiva com outros institutos previstos na

16 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29 set. 2019.

17 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle da constitucionalidade das leis e do poder de
tributar na Constituicdo de 1988. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 265.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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ConstituicAo a exemplo das politicas de extrafiscalidade? Varios autores se
debrucaram sobre essas e outras questdes decorrentes da positivacao do dito

principio no texto constitucional.'®

Em verdade, a capacidade contributiva tem sido objeto de estudos muito
antes da Constituicdo Federal de 1988, ja contando a doutrina brasileira com
trabalhos valorosos para a compreenséo da sua aplicagéo e extensao influenciados
pelos estudos elaborados pela doutrina estrangeira, em especial, na Italia, Espanha
e Alemanha (alguns dos autores que se destacaram no estudo do tema sdo Emilio
Giardina, Carlos Palao Taboada e Klaus Tipke, respectivamente).

De acordo com José Marcos Domingues de Oliveira, o principio da
capacidade contributiva atua como pressuposto do tributo, seja como critério de
graduacéo ou como limite da tributacdo. Nesse sentido, os destinatarios da norma
constitucional sdo tanto o legislador quanto o Poder Judiciario, este ultimo atuando
tdo somente em sua funcdo contramajoritaria, visando a conter os excessos do

Poder Legislativo.!®

Além de prever, expressamente, o principio da capacidade contributiva,?® a
Constituicdo Federal de 1988 elenca outros principios a regerem a relagao juridico-
tributaria. Dentre eles, merece destaque o principio da legalidade, o qual estabelece
gue nenhuma exacao fiscal sera exigida do contribuinte sem correspondente
previsdo legal (art. 5° |IlI, CF/88 c/c art. 3° e art. 97 do Codigo Tributario
Nacional/CTN). Ambos os principios sdo essenciais e se complementam para a
concretizacdo de um sistema tributario justo. Um dos pontos destacados pela

doutrina diz respeito a compatibilizacdo da capacidade contributiva com os demais

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). Caderno de pesquisas tributarias. Capacidade
Contributiva. S&o Paulo: Resenha Tributéria, v. 14. 1989.

Em uma andlise historica, Carla Bonomo esclarece que o principio da capacidade contributiva foi
primeiramente previsto na Constituicdo Imperial Brasileira. Contudo, houve um retrocesso e tal
principio deixou de constar nas Constituicdes de 1891, 1934 e 1937, reaparecendo na Constituicdo
Democratica de 1946. Na ocasido, o principio se estendia a todos os tributos, sendo alterado pela
Emenda Constitucional 18/1965. Na sequéncia, foi excluida sua aplicabilidade nos textos
constitucionais de 1967 e na Emenda Constitucional de n® 1/1969.

19 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteldo e eficAcia do
principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 42.

20 Além da abordagem expressa no § 1° do art. 145, a capacidade contributiva esta implicita em
inmeros dispositivos da CF/88.
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principios que regem o sistema tributario nacional, tema este que serd aqui

abordado no terceiro capitulo.

Apesar de a doutrina contar com trabalhos primorosos sobre o principio da
capacidade contributiva e seus desdobramentos no Sistema Tributario Nacional, ao
longo de uma investigacao prévia pudemos identificar uma questdo que, a nosso
ver, merece ser melhor trabalhada. E inegavel que a capacidade contributiva deve
orientar o Poder Legislativo, quando da elaboracdo das normas que irdo reger o
ordenamento juridico tributario (ainda que isso nao encontre reflexo em grande parte

da legislacao tributaria brasileira — como ser& abordado no item 2.2.7).

A seu turno, € igualmente correto afirmar que o principio em comento deve
ser utilizado pelo Poder Judiciario como parametro de afericdo de
constitucionalidade das normas.?® Porém, em que medida o controle de
constitucionalidade pode ser exercido, tendo como parametro o mencionado

principio?

Esse questionamento foi 0 pontapé inicial para a elaboragcédo do trabalho em
comento. No nosso entender, a questdo merece ser objeto de uma abordagem mais
detalhada, na medida em que ja existe um certo consenso de que a capacidade
contributiva possui dois destinatarios: o legislador, ao elencar as hipoteses de
incidéncia tributaria, e o Poder Judiciario, visando identificar se ndo houve alguma
transgressdo ao principio em questdo. O foco da presente dissertacdo consiste em
debrucar-se sobre o alcance, a eficacia e a concretude da capacidade de contribuir

sob a otica da jurisdicdo constitucional.

Para o enfrentamento do problema, verificamos que n&o basta que os
estudos estejam restritos ao universo do Direito Tributario. E necessario, em nosso
entender, adentrar em abordagens complexas no ambito da teoria e da filosofia do
direito, atrelada as contribuicbes dos estudiosos do Direito Constitucional,
especialmente aqueles dedicados a enfrentar o problema (espinhoso) da separacgao

de poderes.

Assim, partindo da premissa de que compete ao Poder Judiciario, quando

instado, proceder a andlise de conformidade das leis e dos atos normativos em face

2! Dado o alto teor de vagueza/ambiguidade que o principio da capacidade contributiva carrega em si,
como identificado no 8§ 1° do art. 145 da CF/88.
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da Constituicdo Federal, a proposta primeira do presente trabalho € sistematizar as
contribui¢des teodricas ja elaboradas, de modo a fornecer subsidios de como deve se
dar a atuacdo do Judiciario, quando acionado para realizar o controle de
constitucionalidade das normas, utilizando, como parametro, o principio da
capacidade contributiva. Além de nos valermos das preciosas contribuicdes
doutrinarias, utilizaremos como fonte de pesquisa a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, responsavel Ultimo por dizer o direito no caso concreto e por
analisar a conformidade das leis e dos atos normativos em face da Constituicéo.

Visando uma andlise mais segura da analise da capacidade contributiva no
ambito da jurisdicdo constitucional, e levando em conta que sera necessario
perpassar pela questédo da aplicacéo dos principios e do conflito de normas, cumpre
levar em conta a contribuicdo da hermenéutica, especialmente no que diz respeito

aos mecanismos de interpretacao constitucional.

1.2 CONTRIBUICOES DA TEORIA DO DIREITO

1.2.1 Jusnaturalismo e positivismo juridico

Toda evolucao, seja ela identificada em institutos juridicos, ou em qualquer
outro ramo do conhecimento, € precedida por acontecimentos histéricos que
influenciam e impulsionam os processos de mudanca. Sob esse viés, influenciados
pelos acontecimentos histéricos, especialmente pos-Segunda Guerra Mundial, os
textos constitucionais passaram por alteracdes significativas, destacando-se, dentre

elas, o processo de densificacdo do seu contetdo principiolégico.

Sob o ponto de vista tedrico, as modificacdes nas constituicbes pos-guerra
passaram a ser estudadas e se inserem, de acordo com alguns doutrinadores, no

contexto do neoconstitucionalismo.?2

22 Assim entendem Luis Roberto Barroso e Thomas Bustamante. Autores hda, entretanto, que apesar
de considerarem relevantes alguns aspectos trabalhados pelo neoconstitucionalismo, criticam de
modo enfatico a forma como a doutrina brasileira tem aderido & essa teoria e contribuido com o
decisionismo judicial. E o caso de Lénio Luiz Streck, que, apesar de defender o neoconstitucionalismo
em alguns de seus trabalhos, destaca em trabalhos mais recentes que abandonou essa concepc¢ao:
"eis também porque abandonei o neoconstitucionalismo, porque ele contribuiu para o estado de
fragmentacédo das decisdes em terrae brasilis. Nao é por nada que o préprio establishment decidiu
colocar barreiras contra si mesmo, mediante a criagdo de sumulas vinculantes, repercussao geral e
jurisprudéncia defensiva. Ndo é por nada..” STRECK, Lénio Luiz. Eis porque abandonei o
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Levando em conta que a proposta ultima do presente estudo é averiguar o
grau de virtualidade do principio da capacidade contributiva quando utilizado como
parametro de controle de constitucionalidade, faz-se necesséaria uma digressdo com
0 escopo de analisar algumas contribuicbes da teoria do direito, passando pelas
diferentes escolas de compreensdao do direito, a exemplo do jusnaturalismo,
positivismo e o denominado pds-positivismo, bem como pelas diferentes concepc¢des
acerca dos principios juridicos, para que possamos adentrar nas discussdes
envolvendo a concretizagcdo do principio da capacidade contributiva. Isso porque,
como bem salientado por Dimoulis, o estudo das opc¢les tedricas precede a
aplicacéo prética.

Nao é possivel compreender e aplicar normas juridicas sem possuir uma
base de teoria do direito, por mais rudimentar, instavel ou questionavel que
esta seja. Da mesma maneira, ndo se pode identificar a norma aplicavel,
nem encontrar solucbes para 0s conflitos entre normas ou para o0
preenchimento de lacunas sem ter um posicionamento teérico sobre as
formas de interpretacéo do direito.??

Norberto Bobbio, autor classico que retrata os pontos principais da filosofia
da teoria do direito, esclarece que o “positivismo juridico” decorre da expresséo
direito positivo em contraposicdo aquela de direito natural. Reporta em estudo
especifico dedicado ao positivismo juridico que essa contraposicdo entre direito
positivo e direito natural ja se encontrava em Aristételes e Platdo, e é colocada em

relacdo a natureza da linguagem e nao do direito.?*

Ao tratar da distincdo entre direito natural e direito positivo, sao ressaltados
por ele seis critérios que facilitam o processo de diferenciacdo: a) universalidade,
considerando que o direito natural vale em toda parte, em contraposicdo a

particularidade, atributo do direito positivo que vale em determinados lugares; b) o

“neoconstitucionalismo”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-mar-13/senso-incomum-eis-
porque-abandonei-neoconstitucionalismo>. Acesso em: 17 mar. 2020.

23 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. Belo Horizonte. n. 102. p. 215- 253. jan./jun. 2011. p. 14.

24 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Compilado por Nello
Morra. Traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone,
2006. p. 16. No primeiro capitulo dessa obra, Bobbio remonta as origens historicas do positivismo
juridico, analisando a compreensédo do tema desde o pensamento grego e latino, perpassando no
pensamento medieval (século XI), nos séculos XVII e XVIIl, na “Escola Histérica do Direito” até
chegar as origens do pensamento juridico na Inglaterra.


https://www.conjur.com.br/2014-mar-13/senso-incomum-eis-porque-abandonei-neoconstitucionalismo
https://www.conjur.com.br/2014-mar-13/senso-incomum-eis-porque-abandonei-neoconstitucionalismo
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direito natural é imutavel no tempo, enquanto o direito positivo € mutével; ¢) o
terceiro diz respeito a fonte do direito — direito natural provém da natureza racional
do homem e o direito positivo advém da lei; d) o direito natural é conhecido em
virtude da razdo e o direito positivo € conhecido por meio de uma declaracdo de
vontade alheia; e) o quinto diz respeito ao objeto: enquanto no direito natural os
comportamentos s&o, por sua natureza, bons e maus, no positivo esses
comportamentos séo indiferentes; f) a sexta e Ultima distingcdo trazida pelo autor
estabelece que o direito positivo prevé aquilo que € util, enquanto o direito natural
estabelece o que é bom?.

Ao abordar os pontos fundamentais da doutrina juspositivista, Bobbio
destaca que ha varios autores que se concentraram no tema ao longo da historia,
especialmente da segunda metade do século XIX e do século XX. Nesse sentido, o
professor dedica a segunda parte de O positivismo juridico: licdes de filosofia do
direito (2006) para estudar os problemas doutrinarios envolvendo as caracteristicas
fundamentais do positivismo juridico, que sdo elencados em sete pontos, a seguir

sintetizados.

O primeiro esta relacionado ao “modo de abordar, de encarar o direito: o
positivismo juridico responde a este problema considerando o direito como um fato e
ndo como um valor”.?® Logo, o jurista deve prescindir de formular juizos de valor ao
estudar o direito, da mesma forma que o cientista que estuda a realidade natural.
Decorreria desta conduta uma teoria da validade do direito, chamada pelo autor
como teoria do formalismo juridico. De acordo com esta, a validade do direito esta
baseada em critérios que dizem respeito a sua estrutura formal e ndo do seu
contetdo. Assim, a eventual validade de uma norma juridica ndo implica assegurar o

seu valor.

A definicdo do direito é o segundo problema apontado por Bobbio, visto que
essa definicdo, para o juspositivismo, se da em funcédo da coacéo, que é tida como
um elemento essencial, do que decorre a teoria da coatividade do direito. Importante

mencionar que existem distintas doutrinas da coacdo, podendo ser destacadas a

25 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 22 e 23.
26 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 131.
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teoria classica ou tradicional de Kant e Jhering e a moderna formulagdo da teoria por

Kelsen e Ross.?’

O terceiro problema se relaciona as fontes do direito. O positivismo juridico
assevera a predominéncia da lei, por meio da teoria da legislagdo como fonte
preeminente do direito. Nesse viés, é desenvolvida uma doutrina complexa das

relacdes entre lei e costume, lei e direito judiciario e lei e direito consuetudinario.?®

A teoria da norma juridica é colocada como quarto item. A norma é tida pelo
positivismo juridico como um comando, que d& ensejo a teoria imperativista do
direito que, por sua vez, é subdividida em muitas outras “subteorias”. Neste ponto,
surge o problema das denominadas normas permissivas (e 0 questionamento se
elas manifestam o carater imperativo do direito), bem como a questdo de ajustar

guem sdo os destinatarios das normas.?®

O quinto item abordado se refere a denominada teoria do ordenamento
juridico, que leva em conta a propria estrutura do conjunto das normas juridicas.
Nesse contexto, o positivismo juridico sustenta: a) a caracteristica da coeréncia, o
gue faz com que nao seja possivel a coexisténcia de duas normas contrarias ou
contraditdrias, de modo que se infere do ordenamento um principio que prevé que
uma ou ambas séo invalidas; b) o requisito da completitude, do que se infere que
nao ha lacunas no ordenamento juridico, podendo o juiz extrair das normas um

regula decidendi para decidir qualquer caso posto sob sua aprecia¢édo.*°

O método da ciéncia juridica € posto como penultimo ponto. Ou seja, a
problematica da interpretacédo, entendida esta enquanto toda a atividade cientifica
do jurista. Bobbio aponta que o positivismo se vale da teoria da interpretacéo
mecanicista, segundo a qual o elemento declarativo prepondera em relacdo aos
elementos criativo e produtivo do direito. Isso implica que a atividade da

jurisprudéncia seria reproduzir o direito, por meio meios puramente logico-racionais,

27 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicGes de filosofia do direito, 2006, p. 132, 147 151 e
155. (Para conceituacdo e distingdo entre essas teorias, vale consultar o capitulo Il, o qual é dedicado
a analise pormenorizada dessas distintas concepcdes coercitivas do direito).

28 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 132.
29 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 132.
30 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 132.
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de modo a esclarecer a esséncia das normas juridicas. O autor destaca que este foi

o principal ponto de que se valeram os criticos para atacarem o positivismo.3!

O ultimo ponto se refere a teoria da obediéncia, ou teoria da obediéncia da
lei enquanto tal, que mais demonstra o aspecto ideoldgico do positivismo juridico,
razao pela qual Bobbio sustenta que essa concepcao seria melhor denominada de
positivismo ético, que, por sua vez, é subdividida em uma versdo extremista da
ideologia juspositiva (consistindo no dever absoluto de obediéncia lei enquanto tal) e
uma versao moderada, que tem a ordem como valor proprio do direito, isto é, o
direito tem um valor instrumental, visto que é o meio necessario para efetivar o valor

da ordem.32

Os sete pontos retratados acima sao destrinchados pelo autor nos capitulos
gue se sucedem. Em conclusdo, Bobbio afirma que o positivismo juridico pode ser
abalizado sobre trés aspectos, quais sejam: “sob um certo modo de abordar o
estudo do direito”, no qual o Positivismo Juridico (PJ) é visto como método de
analise do direito de um ponto de vista neutro e avalorativo, “uma certa teoria do

direito” (positivismo tedrico) e “uma ideologia do direito” (positivismo ideoldgico).3?

Dimitri Dimoulis, em obra dedicada a analise da tematica, destaca que ha
muitas formas de definicdo do positivismo juridico. A proposta por ele exposta esta
em elencar os elementos que caracterizam a abordagem juspositivista e como ela se

diferencia das demais teorias do direito.3*

Dentro do seu objetivo de propor definicdes do positivismo juridico por meio
de classificacdes, o autor ressalta a existéncia “fortes divergéncias internas” entre os
positivistas. Acerca da metodologia de classificacao, ele aduz que o primeiro passo
para uma classificacdo é a escolha dos elementos que devem ser classificados, ou
seja, do universo de referéncia. O escopo imediato é a disposicao desses elementos
em categorias. Ja o objetivo final € o préprio entendimento da situacdo ou do

fendmeno.

31 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 132 e 212.
32 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 132, 224 e 230.
33 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito, 2006, p. 134.

34 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito. 2.
ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 25.
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Para ser considerada logicamente satisfatoria, uma classificacdo deve
atender dois pressupostos: 1) deve considerar todos os elementos nas categorias
elaboradas; e 2) ndo deve permitir que um elemento possa pertencer a duas ou mais
categorias. No Ultimo caso, 0 pertencimento a mais de uma categoria é uma

indicacdo que o critério adotado é fragil para a definicdo das categorias.

Neste ponto, ele apresenta uma interessantissima observagdo no que diz

respeito as classificacdes no direito (de um modo geral).

Em ambito juridico, revela-se impossivel propor classificacées logicamente
perfeitas. Sempre havera duvidas sobre o universo de referéncia e sobre o
sentido de cada elemento. Da mesma forma, as definicbes das categorias
nunca podem ser totalmente impermeaveis. Isso é devido a natureza do
saber juridico que se baseia em discursos ambiguos que mudam no tempo
e se encontram eivados de incertezas (DIMOULIS, 2018, p. 31).%

A nosso ver, a fala do autor foi bastante oportuna ao descrever as
dificuldades com as quais o jurista se depara. Entendemos que essa afirmacao
serve tanto para tranquilizar os juristas que se propdem ao estudo e a consequente
classificacao, em face dos resultados ndo serem téao satisfatérios como se esperava,
servindo, ainda, para encoraja-los a perseguir seus objetivos, ainda que ndo possam

encontrar classificacdes logicamente perfeitas. E assim finaliza o autor:

Essa imperfeicdo ndo significa que as classificacdes aproximativas sdo
indteis. Ao contrario, permitem melhorar nosso conhecimento e servem
como ponto de orientacao e critica para os estudiosos. Havendo problemas,
o debate critico deve permitir a melhoria da classificagdo. Mesmo quando se
constatam interpretacdes conflitantes sobre o significado de argumentos e
teorias apresentadas por certo autor e se verifica duplicidade nas
classificacdbes ou quando estamos diante de elementos de dificil
classificacdo, o trabalho classificatorio ndo perde a sua utilidade. Ainda que
nao resolva definitivamente todos os problemas, permite ordenar 0 mundo
juridico, propiciando um melhor entendimento dos debates e facilitando a
ulterior discuss&o.3

Feitas essas premissas, Dimoulis assevera que o universo de referéncia

consiste do direito moderno que teve origem no final do século XVIII, nos Estados

35 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 31.

36 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 31.
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Unidos e na Europa Ocidental, dispersando-se por outros paises que adotam a
organizagdo econdmica capitalista. Adota, assim, a seguinte classificacdo, no que
tange ao positivismo juridico: a) definicdo ampla, diferenciando o positivismo juridico
lato sensu do jusnaturalismo; b) distingdo entre positivismo juridico stricto sensu e
moralismo juridico; c¢) por fim, uma classificacdo interna (ndo exaustiva), apontando

os elementos que diferenciam os positivistas.

No que tange a primeira classificacdo, tem-se que o PJ de forma ampla é
entendido enquanto teoria monista, se afastando de um dualismo que entende pela
coexisténcia de um direito natural e direito positivo. Este Ultimo é entendido como
decorrente de uma producdo humana, como direito posto, composto por elementos
mutaveis a uma concepcéao de direito que dependa de elementos metafisicos, tais

como as leis da natureza, os imperativos da razdo e mandamentos divinos.3’

O jusnaturalismo enfrentou duras criticas nos ultimos séculos. De acordo
com o Dimoulis, a mais relevante das criticas se refere a auséncia de coacdo do
direito natural, isto €, sua incapacidade de conseguir eficacia social e juridica. Nesse
sentido, € possivel concluir pelo éxito tedrico do positivismo juridico em sentido
amplo, sendo raros os autores que, atualmente, se filiam as concepcdes tedéricas do

direito natural.38

A prevaléncia do juspositivismo ndo afasta as inumeras discordancias
tedricas sobre a definicdo do direito, destacando as divergéncias sobre a origem do
direito, sobre a tese do fato social, acerca da relevancia a ser dada sobre a vontade
do legislador no processo de aplicacdo do direito, dentre outras. Em face dessas e
de outras divergéncias, o autor propde as classificacdes mais especificas citadas

acima.3?

Apresentadas, de forma concisa, algumas contribuicbes teoricas sobre o

positivismo juridico, mostra-se relevante a apresentacdo de algumas criticas

37 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 33.

38 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 36.

3% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 36.
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direcionadas a esta forma de compreensédo do direito, bem como a proposta da

adocao de um novo marco tedrico denominado pés-positivismo.

1.2.2. Neoconstitucionalismo e pds-positivismo

De inicio, vale esclarecer que os fendmenos do neoconstitucionalismo e do
poés-positivismo ndo se confundem, apesar de, em algumas ocasides, serem

tratados como sinénimos.

De acordo com Georges Abboud, os fenbmenos em questdo possuem
alguns tragos de similitude. O autor salienta que “o neoconstitucionalismo reside em
um fendmeno politico-juridico surgido no pés-guerra, ja o pés-positivismo consiste
num paradigma filoséfico que se originou a partir do giro-linguistico e do giro-
-ontolégico-linguistico” (grifo nosso).*° Ainda que seja enquadrado como um
paradigma filoséfico, a compreensdo de linhas gerais sobre o que comumente se
denomina pos-positivismo esta intimamente relacionada a interpretacdo dos textos

constitucionais.

Luis Roberto Barroso entende que o0 pOs-positivismo € o marco teorico do
denominado novo direito constitucional. O pds-positivismo, na sua Otica, seria um
agrupamento “difuso e abrangente” de ideias, que teria surgido em face da
superacdo histérica do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo,

entendidos enquanto modelos puros.*

Ao fazer um escor¢o histérico desses movimentos, Barroso afirma que o
jusnaturalismo moderno surge a partir do século XVI e domina por muito tempo a
filosofia do direito. A crenca no direito natural, ou seja, na existéncia de valores e

pretensfes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma emanada pelo

40 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 2016, p. 57.

41 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
A Constitucionalizacao do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 203- 250.
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Estado, se mostra como uma vitéria da burguesia naquele contexto e serviu como

combustivel para as revolugées liberais.*?

O positivismo filosofico, no seu entendimento, decorreu de uma crenca
acentuada na poténcia do conhecimento cientifico de modo geral. Essa visdo foi
introduzida no direito por meio do positivismo juridico, conforme ja exposto acima,
com o0 escopo de criar-se uma ciéncia juridica que possuisse caracteristicas
analogas as ciéncias naturais e exatas. Assim, um dos impulsos desse movimento
era a obtencao de uma obijetividade cientifica, contexto que fortaleceu o positivismo
juridico. Dessa busca teria decorrido a separacao entre Direito e moral e dos valores
que fossem transcendentes. “A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em

juizos de valor, que representam uma tomada de posicéo diante da realidade”.*3

Alguns autores associam 0 processo de surgimento do pos-positivismo (em
contraposicao a desvalorizacdo do positivismo) a derrota dos regimes totalitarios, a
exemplo do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, sob o fundamento de que
tais movimentos politicos tiveram sua ascensdo ao poder sustentados pela
legalidade vigente nos ordenamentos juridicos dos respectivos paises, de modo que
muitas das barbéaries promovidas pelos regimes foram fundadas na lei entdo vigente,

sem gue houvesse uma resisténcia critica em relacéo ao seu contetdo.*

O fundamento utilizado para essa afirmacdo € que a visdo formalista do
positivismo (focada na validade e interpretacdo do direito) acaba por validar qualquer
vontade politica, por mais arbitraria que seja, considerando a caracteristica
avalorativa do direito. Nesse viés, parte da doutrina entende que o positivismo foi

sendo superado, considerando que ndo era mais admissivel um ordenamento que

42 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 2003,
p. 146.

43 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 2003,
p. 146.

4 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 2003,
p. 146.
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fosse indiferente aos valores éticos, de modo que a lei ndo poderia mais ser vista

como estrutura meramente formal.4®

Dimoulis promove uma defesa contra essa acusac¢do, ao sustentar que ela é
desprovida de fundamento histérico e se insere no contexto da denominada redutio
ad Hitlerum, um argumento retdérico que busca desqualificar o conteddo sem analise
da sua substancia. Assim, quando se busca afastar uma teoria ou visao politica,
alega-se que ela tenha sido abarcada pelo regime nazista, o que faz com que o leitor

possa rejeitar, de forma automatica (assim se espera), mencionada teoria/visao.

Sinteticamente, 0 autor argumenta que esse mito antipositivista deve ser
desconstituido, haja vista que: i) o0 regime nazista ndo adotou relevantes
modificacbes no ordenamento juridico, podendo-se falar que houve uma
continuidade legislativa; ele adotou, a seu turno, uma “interpretacédo sem limites”,
baseada em valores do povo alemdo, o que iria frontalmente de encontro aos
postulados do positivismo juridico; ainda, aduz ii) que referido regime era pautado
em um discurso ideologico, que queria instituir um “Estado de justica”, ao exaltar os
valores do povo, o que também distanciava o regime nazista do ideal positivista, 0
gual era tido como rejeicdo do “ideal de justica”. Conclui Dimoulis que a doutrina
nacional-socialista (1933-1945) estava fundada em uma doutrina muito mais proxima
ao jusnaturalismo, motivo pelo qual seria desarrazoada a acusacdo de que o
positivismo teria servido de fundamento ao nazismo, visto que a grande maioria dos
magistrados era politizada e agia em consonancia com as orientacdes

governamentais.46 47

4 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 2003,
p. 147.

46 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 169-170.

47 Daniel Sarmento se posiciona no mesmo sentido: “No que tange ao segundo ponto — a chamada
redutio ad Hitlerum — os estudos mais autorizados de Histéria do Direito comprovam que néo foi o
positivismo a teoria juridica dominante no nazismo, mas uma espécie de jusnaturalismo de inspiracéo
hegeliana, que se insurgia contra o formalismo e recorria com freqiiéncia a conceitos muito vagos
para justificar a barbarie, como os de ‘comunidade popular’ (Volksgemeinschaft)’. SARMENTO,
Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan./mar. 2009. p. 128). Veja-se, a proposito: STOLLEIS,
Michael. The Law under the Swastika: Studies on Legal History in Nazi Germany. Trad. Thomas
Dunlap. Chicago: The University of Chicago Press, 1998.
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Ainda que se verifique que as tais acusacoes lancadas contra o positivismo
sejam contestadas por parte da doutrina especializada, é preciso destacar que
houve o fortalecimento de um movimento que sustentava a consequente superacao
do positivismo. Foi neste contexto que o pds-positivismo aparece como alternativa a
velha contraposicdo entre jusnaturalismo x positivismo, com a proposta de abrir 0
debate para que o Direito possa ser pensado a partir sua funcdo social e sua
interpretacdo. Assim, o pOs-positivismo pode ser designado como um ideério difuso,
no qual se inclui “a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos

fundamentais”.*8

O pos-positivismo teria surgido no contexto brasileiro a partir dos anos 2000,
periodo em que restaram intensificadas as criticas ao positivismo juridico. Um dos
pontos abordados em prol do pds-positivismo seria o fato de que o positivismo néao
teria se preocupado com a questdo da justificacdo (legitimidade) das normas
juridicas. Dimoulis destaca que o pdOs-positivismo € praticamente desconhecido fora
do Brasil, sendo utilizado de forma esporadica em paises que adotam a lingua

alema.

Um dos autores que aderem a teoria pos-positivista seria Friedrich Muller,
considerado como o precursor desse fenbmeno, autor este que se vale do termo
pos-positivista para distinguir-se da concepcdo positivista classica acerca da
interpretacdo das normas. Ocorre que a teoria adotada por Miller e seus seguidores
(teoria estruturante do Direito) esta alinhada a teoria juspositivista, posto que
consideram a coatividade das fontes juridicas, ndo aceitando eventuais intervencoes
de ordem moral. A teoria estruturante prevé que nos processos de realizacdo da
norma devam ser considerados elementos historicos e sociais (no qual o intérprete

assuma um papel ativo e leve em conta as caracteristicas do caso concreto).*°

Dimoulis sustenta que, no cenario brasileiro, o termo esta sendo utilizado
com um sentido idealista e moralista, permitindo a retomada da “visdo casuistica do

direito”, conferindo excesso de protagonismo ao juiz. Nesse sentido, a tendéncia de

48 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 2003,
p. 147.

49 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 179-182.



38

recobrar uma visao idealista do direito € apontada como a grande fraqueza tedrica
do pos-positivismo, na medida em que sao inseridos conceitos como verdade, moral,
ética e justica, que levariam ao afastamento do positivismo juridico. Assim, a
“abertura cognitiva do direito e a flexibilizacdo de sua metodologia tem como
consequéncia a reintrodug¢ao do idealismo e da metafisica na teoria do direito”. A
retomada dessa crenca desconsideraria, na visao do autor, os debates filoséficos do
século XX que ensejaram o abandono do “dogmatismo idealista”. A conclusédo a que
Dimoulis chegou é que a principal falha do pds-positivismo é a sua proposta politica
de obter a volta do regime que possibilitava que magistrados e doutrinadores
pudessem criar o direito no caso concreto, 0 que se traduz numa consequente

inversdo de papéis.*°

Expostas as principais criticas ao movimento denominado pés-positivismo,
entendemos fundada a posicdo de alguns estudiosos que sustentam que um dos
pontos de fragilidade do positivismo consiste na forma como este enfrenta a
interpretacdo do direito, no nivel da sua aplicacdo pelo intérprete. Isso €, na
pouca preocupacado em estudar as teorias da interpretacdo e da decisdo, de modo
gue o problema da interpretacdo e da decisdo ndo sdo considerados objetos
epistémicos de muitos positivistas. E preciso, pois, avancar, buscando encontrar
mecanismos que possam servir de amparo para o grande dilema da aplicacdo do
direito: “como se interpreta e como se aplica, isto €, quais as condicdes que tem, 0

juiz ou tribunal [...] para proferir as respostas aos casos em julgamento”.>!

Pelo fato deste debate fugir um pouco do objeto do presente trabalho,
remetemos o leitor ao excelente texto de Thomas da Rosa de Bustamante, no qual o
professor sustenta que o pds-positivismo, especialmente tal qual desenvolvido por
MacCormick, superou as vantagens teoricas oferecidas pela adocao do positivismo,

em suas variadas vertentes. Segundo ele:

No caso especifico de MacCormick, os seguintes pontos sdo relevantes
para o desenvolvimento da ciéncia do direito, todos incompativeis com o
positivismo: (1) a caracterizacdo do direito como um conceito
“argumentativo”; (2) a sua teoria reflexiva das fontes do direito; (3) a

50 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 179-185.

51 STRECK, Lénio Luiz. O (Pés-)Positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Japiter e
Hermes) — Dois decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria,
2010, n. 7, p. 15- 45, jan./jun, p. 24.



39

concepcao kantiana de justificacdo juridica que sobressai em sua teoria da
argumentacéo juridica; (4) a tese do caso especial; (5) a tese da pretenséo
de correcdo do direito e a correlata obrigacdo de fazer justica conforme o
direito; e (6) o papel desempenhado pela eticidade e pela moralidade
politica no desenvolvimento e na aplicagdo do direito.>?

O neoconstitucionalismo € um fenbmeno que passou a ser amplamente
divulgado no Brasil p6s Constituicdo Federal de 1988, tratando-se de uma
expressdo polissémica®® de dificil delimitagdo conceitual. Daniel Sarmento afirma
gue a expressao tem origem em um conceito formulado na Italia e na Espanha, que
tem sido largamente divulgado no Brasil, especialmente apds a publicacdo da
coletanea organizada por Miguel Carbonell, publicada na Espanha em 2003.%*
Nesse contexto, Humberto Avila destaca que, em face das variadas concepcoes
atribuidas a expressdo, costuma-se falar, inclusive, em neoconstitucionalismo(s),

justamente em face das diversas acepcdes atribuidas a expressdo.> Talvez por

52 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre o carater argumentativo do direito: uma defesa do pds-
-positivismo de MacCormick. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 106, 2013.
p. 263.

53 E polémica, por ndo ser aceita por parte da doutrina. Alguns dos autores que dirigem criticas
contundentes sobre a denominada teoria neoconstitucionalista. S&o eles: AVILA, Humberto.
“Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “Direito da Ciéncia”. Revista Eletrénica de
Direito do Estado (REDE), ne 17. Salvador/BA, 2009, Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595>. Acesso em: 30 jan. 2020.
DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito, 2018,
p. 179-190.

Dentre 0s adeptos do neoconstitucionalimo citem-se: BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil. Ano 23, n° 82, 4°
trimestre, 2005.; BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Controle de Politicas Publicas. In: SARMENTO, Daniel: GALDINO, Flavio (Org.). Direitos
Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Prof. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 31- 60.

54 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan./mar. 2009. p. 97.

55 AVILA, Humberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO”: ENTRE A “CIENCIA DO DIREITO” E O
“DIREITO DA CIENCIA”. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Pdblico, n. 17, janeiro/fevereiro/marco, 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 30 de jan. 2020. O autor faz mengédo ao
seguinte trabalho: COMDANDUCCI, Paolo. - Formas de (neo)constitucionalismo: uma andlise
metatedrica - contida na coletdnea de Miguel Carbonell — Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta,
2006. p. 75.
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essa razéao, o termo seja constantemente alvo de criticas em face de sua auséncia

de precisdo semantica.>®

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo é compreendido enquanto o resultado de
inimeras mudancgas que ocorreram apos o inicio da redemocratizacdo do pais com
a promulgacédo da CF/88 e que estdo, de alguma forma, conectadas entre si. Elas

séo assim sintetizadas por Sarmento:

(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizacao
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacgédo, topica, teorias da argumentacdo etc.; (c)
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a
Moral, com a penetracéo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos;
e (e) judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciério. 7

O professor titular da UERJ aponta que os adeptos dessa concepcgao se
embasam nos estudos de pensadores bastante heterogéneos (positivistas, nao
positivistas, comunitaristas, procedimentalistas, etc), que possuem diferentes linhas
de compreensao filosoéfica e jusfilosofica, o que acaba por dificultar ainda mais o
processo de conceituacdo deste fendbmeno. Destaca que muitos dos autores
utilizados como referéncia no estudo do neconstitucionalismo n&o se intitulam
adeptos dessa teoria, a exemplo de Ronald Dworkin, Carlos Santiago Nino, Luigi

Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky, Peter Haberle e Robert Alexy.>®

O que é colocado, pelos estudiosos do tema, como ponto em comum acerca
das diferentes concepc¢des abarcadas pelo neoconstitucionalismo, € o fato desse
movimento ter surgido apdés o processo de constitucionalizacdo do direito e a
consequente mudanca de paradigma constitucional, atribuindo forca normativa as

constituicbes advindas ap6s a Segunda Guerra Mundial, que se encontram

6 Sobre o ponto, vale citar a critica de André Karam Trindade. TRINDADE, André Karam. Critica a
imprecisdo da expressdo neoconstitucionalismo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jan-
19/diario-classe-critica-imprecisao-expressao neoconstitucionalismo>. Acesso em: 30 jan. 2020.

57 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan./mar. 2009. p. 95- 96.

%8 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, 2009, p. 97.


https://www.conjur.com.br/2013-jan-19/diario-classe-critica-imprecisao-expressao%20neoconstitucionalismo
https://www.conjur.com.br/2013-jan-19/diario-classe-critica-imprecisao-expressao%20neoconstitucionalismo
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fortemente marcadas com a previsdo de direitos individuais e com normas de

contetdo axiologico, especialmente os principios ali encartados.

De acordo com Georges Abboud,* a expressdo “neoconstitucionalismo” foi
importada do direito constitucional espanhol e passou a ser utlizada como
paradigma para o estudo do direito constitucional. Por seu turno, as constituicbes
passaram a prever inimeras garantias fundamentais, configurando-se um novo
formato dos textos constitucionais. Com vistas a implementacdo dos direitos
fundamentais entdo positivados, fora desenvolvido um novo paradigma tedérico, bem

como novas técnicas de interpretacdo constitucional.

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia na Alemanha, Italia, Espanha e
Portugal, uma cultura juridica muito voltada a lei, que era considerada fonte quase
exclusiva do direito. Finda a referida guerra, as novas constituicdes incorporaram
muitos principios juridicos, e passaram a dar um maior enfoque a jurisdicdo
constitucional, com o objetivo ultimo de protecdo dos direitos fundamentais, até
mesmo com o intuito de resguardar eventuais arbitrariedades cometidas pelo proprio
legislador. Os textos constitucionais, entdo, passaram a conter normas com um
expressivo conteudo axiolégico, passando a regulamentar, ao lado dos direitos
individuais e politicos, aqueles direitos ditos sociais, que exigem uma determinada
conduta ativa do Estado. Essa nova conformacao dos textos constitucionais levou ao
processo de constitucionalizacdo do direito, ampliando, assim, as funcdes das
constituicdes, do que decorreu uma releitura dos ordenamentos juridicos como um

todo.0

Decorréncia direta dessa nova conformacdo constitucional foi uma
significativa modificacdo do papel atribuido ao poder Judiciario, que passou a ter
uma importancia muito maior nesse novo cenario, passando a ser acionado para
resolver questdes polémicas, que envolviam a resolucdo de casos complexos que

até entdo ndo costumavam chegar a seara judicial.

Diante da “abertura semantica” das novas constituicbes, viu-se a
necessidade de desenvolvimento de novas técnicas metodolégicas de aplicacdo do

direito ao lado da classica subsuncdo, especialmente em decorréncia da ascensao

59 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 2016, p. 56- 57.
80 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, 2009, p. 100.
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dos principios, do que decorreu, ainda, o desenvolvimento de variadas teorias da

argumentacao juridica.

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constituicdes
caracteriza-se pela abertura e indeterminagdo semanticas — sédo, em grande
parte, principios e ndo regras - a sua aplicacdo direta pelo Poder Judiciario
importou na adogdo de novas técnicas e estilos hermenéuticos, ao lado da
tradicional subsuncédo. A necessidade de resolver tensGes entre principios
constitucionais colidentes — frequente em constituicbes compromissorias,
marcadas pela riqueza e pelo pluralismo axiolégico — deu espaco ao
desenvolvimento da técnica da ponderacgédo e tornou frequente o recurso ao
principio da proporcionalidade na esfera judicial. E a busca de legitimidade
para estas decisbes, no marco de sociedades plurais e complexas,
impulsionou o desenvolvimento de diversas teorias da argumentacdo
juridica, que incorporaram ao Direito elementos que o positivismo classico
costumava desprezar, como consideraces de natureza moral, ou
relacionadas ao campo empirico subjacente as normas.®!

A retomada da racionalidade pratica no ambito juridico também €& apontada
como um dos eixos principais do referido fenébmeno, ao propor o uso de teorias da
argumentacao, que exigem do intérprete um esforco na sua utilizacdo, rigor este

replicado aos magistrados quando da fundamentacéo de suas decisodes.

Ao tratar da recepc¢ao do neoconstitucionalismo no Brasil, Sarmento faz uma
interessante observacao, ao destacar que esta teoria foi estimulada no pais em face
da descrenca da populacdo em relacdo aos politicos em geral e aos partidos
politicos,®? visto que comumente se considera “que a politica parlamentar e
partidaria sdo esferas essencialmente corrompidas, que se movem exclusivamente
em torno de interesses e ndo de valores”.®® Essa descrenca estid muito associada
aos escandalos de corrupcédo envolvendo politicos, que tomaram conta do noticiario
nacional a partir de 2005 (data que foi deflagrado o “Mensaldo”, envolvendo a
compra de votos) e se estendem até os dias atuais, no contexto da denominada

“Operagao Lava Jato”.

61 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, 2009, p. 102.

62 Cita, inclusive, a obra de Antonio Carlos Almeida, que apresenta uma pesquisa avaliando as
instituicdes, o que corroboraria essa percepcdo negativa em torno dos representantes politicos.
(ALMEIDA, Antonio Carlos. A Cabeca do Brasileiro. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 187).

83 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, 2009, p. 118.
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De fato, coincidentemente (ou nao), a partir de entdo observa-se uma
significativa expansédo dos trabalhos doutrinarios dedicados a analise da suposta
incorporacao do paradigma neoconstitucionalista no Brasil.

O deslocamento do centro de poder do Legislativo para o Judiciario é
apontado como uma das caracteristicas centrais do neoconstitucionalismo. A
competéncia para instituicdo das normas continua nas maos do legislador, que se
apresenta como “legitimo” representante do povo em consonancia com o principio
da democracia participativa. Contudo, a exigéncia constitucional de efetivacdo dos
direitos fundamentais em contraposicdo aos constantes escandalos de corrupgao
envolvendo a classe politica foram motivos que contribuiram para a ascensdo do
Judiciario, que ocorre em paralelo ao fortalecimento da jurisdicdo constitucional

como mecanismo de contencao de poder.

Vale observar que o proprio constitucionalismo enquanto teoria abrangente &
alvo de inumeras criticas por parcela da doutrina. Em linhas gerais, o
constitucionalismo é compreendido como uma ideologia que atribui a Constituicéo a
funcdo principal de limitar o poder do Estado.®* De acordo com Jeremy Waldron,® o
constitucionalismo, ainda que possua variadas conceituagdes, possui como ponto
em comum o fato de que vé na Constituicdo um mecanismo de controle, limitacdo e
restricdo do poder do Estado. Sua critica ao que ele denomina de teoria politica do
constitucionalismo € direcionada ao aspecto restritivo do texto constitucional, na
medida em que considera que esse aspecto restritivo da constituicdo nao fortalece a

democracia.5®

Por sua vez, de acordo com Lénio Luiz Streck, o constitucionalismo tem o

papel de romper com o positivismo e o modelo de regras.®” A visdo critica da

64 “El constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la creacion de una —
cualquiera — Constitucion, a fin de limitar el poder y prevenir el despotismo” (COMANDUCCI, Paolo.
Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico Isonomia. Revista de filosofia y teoria
del derecho, Alicante, n. 16, p. 89- 112, 2002. p. 77).

% Professor neozelandés, critico da teoria politica do constitucionalismo. (WALDRON, Jeremy.
Contra el gobierno de los jueces. 1. ed. Cuidad Antonoma de Buenos Aires: Siglo XXI. Editores
Argentina, 2018. p. 33.).

6 Para uma andlise detalhada da critica de Waldron: CONSANI, Cristina Foroni. A critica de Jeremy
Waldron ao constitucionalismo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito, UFPR, Curitiba, v.
59, n° 2, p. 143- 173. 2014.

87 STRECK, Lénio Luiz. O (P6s-)Positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter
e Hermes) — Dois decélogos necessarios, 2010, p. 24.
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aplicagdo do direito sustentada por Streck busca combater a discricionariedade
judicial, que o mencionado autor entende ser fruto do positivismo, que levou ao que
ele denomina de “caos decisionista’, onde sado perpetrados discricionarismos e

arbitrariedades, tendo como fundamento o caso concreto.8

Da mesma forma que o constitucionalismo, mas em maior medida, 0
neoconstitucionalismo também enfrenta indmeras resisténcias. Um dos seus

principais defensores no Brasil € o professor Luis Roberto Barroso.®®

Dentre os criticos, podemos citar o professor Humberto Avila, que sinaliza os
principais problemas advindos do neoconstitucionalismo (ou de uma determinada
versdo deste fendbmeno). Para tanto, sdo destacados por ele quatro fundamentos da
teoria neoconstitucionalista: 1) o fundamento normativo, que enxerga o predominio
dos principios sobre as regras; 2) fundamento metodolégico, em que a ponderacgéo
possui papel de destaque; 3) fundamento axiologico, segundo o qual a aplicacéo do

direito confere predominancia a justica individual e concreta, ao invées de privilegiar a

58 “Dito de outro modo, se a resposta para a fragmentagdo do estado de natureza medieval foi a
delegacédo de todos os direitos em favor do Leviata representado pela soberania absoluta do Estado
(o Estado Moderno absolutista superou, desse modo, a forma estatal medieval), na hermenéutica
juridica de cariz positivista, a resposta para o império dos subjetivismos, axiologismos, realismos ou o0
nome que se dé a tais posturas — que colocam no intérprete (juiz, tribunal) o poder discricionario de
atribuir sentidos — ndo pode ser, sob hipotese alguma, a instauragdo de uma supra-hermeneuticidade
ou a delegacdo dessa funcdo para uma super-norma que possa “prever todas as hipoteses de
aplicagao”, que, mutatis, mutandis, € a pretensao ultima das sumulas vinculantes. Assim, contra o
caos representado pelos decisionismos e arbitrariedades, o establishment propde um “neo-
-absolutismo hermenéutico”. (STRECK, Lénio Luiz. O (P4s-)Positivismo e os propalados modelos
de juiz (Hércules, Jupiter e Hermes) — Dois decéalogos necessarios, 2010, p. 28- 29; 31.). Ainda em
outro trecho, o autor complementa: “Mas, uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em
comum: a discricionariedade (que leva a arbitrariedade, aos decisionismos, ativismos, etc). E isso se
deve a um motivo muito simples: a tradi¢cdo continental, pelo menos até o segundo pds-guerra, ndo
havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora da legalidade e fundadora do espaco publico
democratico. Isso tem consequéncias drasticas para a concepc¢do do direito como um todo! Quero
dizer: saltamos de um legalismo rasteiro que reduzia o elemento central do direito, ora a um conceito
estrito de lei (como no caso dos codigos oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um
conceito abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasmado na ideia de direito presente no
positivismo normativista), para uma concepcao da legalidade que s6 se constitui sob o manto da
constitucionalidade. Afinal, - e me lembro aqui de Elias Dias -, ndo seriamos capazes, nesta quadra
da histdria, de admitir uma legalidade inconstitucional”. (STRECK, Lénio Luiz. O (P4s-)Positivismo e
os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e Hermes) — Dois decalogos necessarios, 2010,
p. 40). Apesar das explicagbes apresentadas por Streck, ndo vemos como 0 positivismo poderia ter
contribuido com a discricionariedade judicial, justamente levando em conta que uma caracteristica
inerente ao positivismo (e abordada por Dimoulis), € o fato de que eles assumem uma postura
descritivista do direito. Dessa forma, ante sua postura de descrever (e ndo de prescrever/defender),
como a eles pode ser imputada a responsabilidade pela discricionariedade?

9 Barroso possui texto especifico sobre o tema (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista da
Associacao dos Juizes Federais do Brasil. ano 23, n. 82, 4° trimestre, 2005.).
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justica geral e abstrata; 4) o ultimo fundamento seria o organizacional, em que o
Poder Judiciario assumiria maior relevancia em comparagdo aos Poderes
Legislativo/Executivo e, por conseguinte, a Constituicdo seria preferivel em

detrimento da legislagéo.

No que toca ao primeiro fundamento, tomando como referéncia a
Constituicdo de 1988, assevera Avila que ndo se pode afirmar que nela predominem
principios sobre regras. Primeiro, porque ndo é correta a afirmacdo de que haja um
tipo normativo que seja exclusivo na CF/88, visto que ela € composta por um
complexo de principios e regras que assumem fungbes e eficacias distintas e
complementares; segundo, ainda que se insista no predominio de algum tipo
normativo, a CF/88 deve ser entendida enquanto “Constitui¢ao regulatéria”, visto que
0 constituinte fez a opcgéo por priorizar a instituicdo de regras quando comparado o

plexo de normas constitucionais.”

Ademais, no que se refere ao método de aplicacdo do direito, sustenta ser
um equivoco a afirmacéo de que a subsuncéo cedeu lugar a ponderacao, de modo
gue a ponderacao nao deve ser considerada critério geral de aplicacdo do direito.
Isso porque, existindo uma norma infraconstitucional que seja compativel com a
constituicdo, o intérprete deve dela se valer como fundamento da decisdo, néo
sendo aceita a tese de que 0s principios constitucionais podem ser submetidos a
apreciacdo quando possam servir como fundamento da decisdo (desconsiderando
regra aplicavel ao caso concreto), sob pena de perda normativa do Direito e de
desvalorizacdo do Poder Legislativo. O autor conclui que o problema ndo é a

ponderacdo em si, mas a forma como ela é aplicada.’*

Aduz, ainda, que devem ser priorizadas as normas gerais e abstratas em
comparacdo as normas individuais e concretas. Por meio de uma andlise critica,
Humberto Avila afirma que, buscando privilegiar a seguranca juridica, a reducéo dos
conflitos, em face de suas caracteristicas (uniformidade de tratamento e estabilidade
das decisbes que nela se embasam), a regra assegura a justica geral,

especialmente em sociedades complexas e plurais como a brasileira e, portanto, ndo

70 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “Direito da Ciéncia”,
2009, p. 4-5e 17.

2 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “Direito da Ciéncia”,
2009, p. 8-12.
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se pode falar que a justica individual € preferivel & justica geral, também n&do sendo

adequado afirmar o contrério.

Por fim, alega ser um equivoco a afirmacao de que o Judiciério prepondere
ao Legislativo ou ao Executivo, visto que estes assumem papéis distintos nas
sociedades complexas, sendo que “é o Poder Legislativo o Poder onde, por meio do
debate, se pode respeitar e levarem consideragdo a pluralidade e concepgdes de

mundo e de valores, e 0 modo de sua realizagéo”.”?

Pelo cenario acima descrito, bem se vé que ndo ha consenso quando se
trata de neoconstitucionalismo, existindo muitas versées do mesmo fenémeno e
distintos entendimentos doutrinarios acerca de sua eficacia. De nossa parte,
analisando as distintas acepcdes atribuidas, corroboramos as conclusdes a que
chegou Sarmento, que opta por ndao aderir a nenhuma viséo radical, aproveitando,
tdo somente, algumas caracteristicas relevantes suscitadas por determinados

autores.

De acordo com esse entendimento intermediario, o foco na interpretacéo
juridica € de destacada relevancia, dado que ela consiste em uma atividade
cognitiva, cujo escopo € “identificar a vontade da autoridade criadora das normas, tal
como esta foi objetivada e fixada nos dispositivos legais”.”® Nesses casos, eventual
indeterminacdo da norma ndo deve ser suplantada por meio de interpretacéo
(cognitiva). Nessa situacdo, deve ser constatada a abertura semantica como
desfecho da interpretacdo. Assim, nos casos de indeterminacao proposital, que é o
caso dos principios, a indeterminacdo permite a concretizacdo levando-se em conta

os elementos estruturantes do ordenamento juridico.
Em sintese:

[...] eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se 0 neoconstitucionalismo
for pensado como uma teoria constitucional que, sem descartar a

72 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “Direito da Ciéncia”,
2009, p.18.

73 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito,
2018, p. 162. Em outro ponto, ao tratar da definicdo da interpretacdo juridica, suas finalidades e
meios, o autor apresenta a seguinte definicdo: “essa visdo indica a necessidade de o intérprete
permanecer vinculado aos contelidos normativos, respeitando a vontade expressa no texto da norma.
Essa tese corresponde a nossa compreensdo sobre a finalidade da interpretagdo: ‘constatar a
vontade do autor da norma, tal como esta foi fixada em dispositivos juridicos [...]. O intérprete tenta
entender aquilo que o autor da norma queria que acontecesse em determinada situagao’™ DIMOULIS,
Dimitri. Positivismo Juridico, Teoria da Validade e da Interpretacdo do Direito, 2018, p. 135.



47

importancia das regras e da subsuncdo, abra também espaco para os
principios e para a ponderacao, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto
como uma concepcdo que, sem desprezar o papel protagonista das
instancias democraticas na definicdo do Direito, reconheca e valorize a
irradiagdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a
atuacao firme e construtiva do Judiciario para protecdo e promocao dos
direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo,
se for concebido como uma viséo que conecte o Direito com exigéncias de
justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do
jusnaturalismo.’™

A Nnosso ver essa posicdo estd em consonancia com o novo paradigma
constitucional, influenciado pelos acontecimentos historicos pos-redemocratizacdo
do Brasil que ensejaram uma constitucionalizacéo do direito, de modo que todas as
normas do ordenamento juridico devem ser interpretadas em consonancia com as
normas constitucionais. Com isso, o Judiciario ndo deve se furtar de apreciar casos
de dificil resolucéo, que nao se resolvem com o emprego da classica técnica da
subsuncao (a exemplo de alguns conflitos envolvendo os direitos fundamentais, em
gue se faz necessario 0 uso da técnica da ponderacdo, moderadas por mecanismos

gue procuram conferir racionalizacdo ao seu uso).

Independente da denominacdo tedrica que queira se atribuir ao novo
paradigma constitucional que se consolidou no Brasil pos-constituicdo de 1988,
entendemos que as conclusbes acima apontadas s&o relevantes para uma
adequada aplicacdo do direito. Com isso, 0 jurista ndo pode se esquivar em
conhecer e estudar as diferencas existentes entre a aplicacdo de regras e principios
e os diferentes métodos de interpretacdo constitucional (a depender da teoria da
argumentacado que se adote). Nesse contexto, € indiscutivel que o Poder Judiciario
assume uma posicdo de destaque. Do mesmo modo, ndo se pode mais sustentar a
separacao entre moral e o direito, pelo que convencionalmente se denomina como a

institucionalizagcdo da moral no direito.”

7 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades, 2009, p. 133.

S Neste ponto, concordamos com a explicacdo de Streck: “[...] ndo pode restar divida de que tanto a
separacdo como a dependéncia/vinculagdo entre direito e moral estao ultrapassadas, em face daquilo
gue se convencionou chamar de institucionalizacdo da moral no direito (esta € uma fundamental
contribuicdo de Habermas para o direito: a co-originariedade entre direito e moral), circunstancia que
refor¢a, sobremodo, a autonomia do direito. Isto porque a moral regula 0 comportamento interno das
pessoas, sO que esta 'regulacdo’ ndo tem forca juridico-normativa. O que tem for¢a vinculativa,
cogente, é o direito, que recebe conteldos morais (apenas) quando de sua elaboragéo legislativa
(veja-se, a seguir, essa discussdo no subtitulo que trata do criptograma da discricionariedade).
Observemos: é por isso que o Estado Democréatico de Direito ndo admite discricionariedade (nem)
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1.2.3. Breves consideracdes sobre as teorias dos principios

A complexidade inerente a aplicacdo do direito, muito mais do que constar
como objeto de pesquisas e discussdes meramente académicas, possui reflexo na
aplicacdo pratica do direito. No que interessa ao estudo ora desenvolvido, é
importante ressaltar algumas premissas em relacdo ao processo de concretizagcéo
dos principios, sendo necessério, para tanto, ingressar na andlise das principais
teorias que buscam explicar a diferenca entre regras e principios.

Nosso objetivo, ao adentrar em algumas das discussdes envolvendo a teoria
dos principios, ndo € discriminar uma a uma, nem tampouco defender os
argumentos adotados por determinada corrente. A teoria do direito conta com uma
infinidade de trabalhos dedicados ao tema, razdo pela qual seria pretensioso de
nossa parte proceder a essa analise neste trabalho. A nossa proposta €, pois, com
base na leitura do material bibliografico coletado, apresentar as contribuicdes
tedricas que nos aparentaram oferecer maiores e melhores recursos para o desafio
de aplicacédo de principios, especialmente no ambito da interpretacdo constitucional,
com o objetivo de, posteriormente, adentrarmos nas problematicas envolvendo a

aplicacao do principio da capacidade contributiva.

Tal como salientado por Virgilio Afonso da Silva, € possivel que ndo haja, no
ambito do direito constitucional brasileiro, uma discussao que tenha sido objetivo de

tantos estudos quanto a que se refere aos principios constitucionais.

A insercdo dos principios nos ordenamentos juridicos, em especial nas
constituicdes democraticas promulgadas no final do século XX e inicio do século

XXI, ensejou uma série de estudos no ambito da Ciéncia do Direito com o objetivo

para o legislador, porque ele estd vinculado a Constituicdo (lembremos sempre a ruptura
paradigmética que representou 0 constitucionalismo compromissério e social). O ’'constituir’ da
Constituicéo é a obrigacdo suprema do direito. E, pois, a virtude soberana (parafraseando Dworkin).
A partir da feitura da lei, a decisdo judicial passa a ser racionalizada na lei, que quer dizer, 'sob o
comando da Constituicao’ e ndo 'sob o comando das injungdes pessoais-morais-politicas do juiz ou
dos tribunais’. Essa questdo é de suma importancia, na medida em que, ao ndo mais se admitir a
tese da separagdo (e tampouco da vinculagdo), ndo mais se corre o risco de colocar a moral como
corretiva do direito”. STRECK, Lénio Luiz. O (P6s-)Positivismo e os propalados modelos de juiz
(Hércules, Jupiter e Hermes) — Dois decéalogos necessarios, 2010, p. 35-36.
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de reduzir o seu grau de indeterminacdo e conferir parametros de aplicagédo dos

principios juridicos, reduzindo, assim, a discricionariedade judicial.”®

Neste sentido, o principio da capacidade contributiva’’ se apresenta como
um dos inimeros principios juridicos abarcados pela Constituicdo Federal de 1988.
Dada a sua natureza axioldégica e abertura semantica, mostra-se imperiosa a
abordagem das teorias desenvolvidas com o intuito de auxiliar o intérprete na

concretizacédo da capacidade contributiva.

A Lei de introducéo as normas do Direito Brasileiro estabelece no seu art. 4°
gue “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”.”® Além disso, especificamente no ambito
do Direito Tributario, o CTN estabelece, no capitulo designado a regulamentacdo da
interpretacdo e integracdo da legislacao tributaria (art. 108), que, na auséncia de
disposicdo expressa, o0 aplicador da legislagdo tributaria devera utilizar,
sucessivamente, e nesta ordem, a analogia, os principios gerais do direito tributario,
os principios gerais do direito publico e a equidade. Diante de uma primeira leitura
dos dispositivos, € possivel que o leitor desprevenido conclua que 0s principios
somente devem ser utilizados como técnica de integracdo, nos casos de omissao da

legislacéo.

Contudo, os principios juridicos ndo sao aplicados tdo somente na
identificacdo de lacunas na legislacéo. Eles possuem abrangéncia muito superior, tal
como observado por Ricardo Marcondes Martins, que destaca trés possiveis
significados que podem ser atribuidos aos principios, denominando-os como “fases”

do conceito.”®

6 Sobre o conceito e estudos envolvendo a discricionariedade judicial, destacamos: WALDRON,
Jeremy. Contra el gobierno de los jueces. 1. ed. Ciudad Antbnoma de Buenos Aires: Siglo XXI.
Editores Argentina, 2018. 256p.; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.; HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugéo de A.
Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001.

77 Presente no § 1° do art. 145 da CF/88.

78 BRASIL. Lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro. Decreto-Lei n° 4.657. Planalto. Brasilia,
4 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>.
Acesso em: 11 fev. 2020.

" O autor faz mengdo, ainda, a obra de Genaro Carri6, em que este teria discriminado onze
significados. (CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. 2. reimpr. Buenos Aires:
Albeledo-Perrot, 1998. p. 209- 212)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm
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O primeiro deles estaria associado a linguagem comum, ou seja, a
associacao do principio a origem, ao inicio, abordagem utilizada para fazer mencao
aos pontos gerais de determinada matéria. Marcondes destaca que essa fase do
conceito se encontra superada, de modo que, no ambito da Teoria do Direito, ela
ndo é mais empregada. Na segunda fase, o principio juridico passou a ser utilizado
para designar os pontos chaves, os alicerces de determinado ordenamento juridico.
Seriam, entdo, os elementos estruturantes do sistema de normas. Esse conceito

estaria associado a Teoria Geral dos Sistemas.8°

De acordo com Ricardo Marcondes Martins, 0 conceito empregado na
segunda fase representaria uma importante resposta a discricionariedade judicial, na
medida em que os juizes deveriam adotar uma solugcdo que estivesse alinhada aos

principios, 0s quais atuariam como vetores para soluc¢des interpretativas:

Essa fase foi uma importante resposta a tese da discricionariedade judicial.
No difundido conceito de Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio é
uma “disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia”. Logo, ndo se abre ao magistrado a prerrogativa de “escolher”
entre uma ou outra interpretacdo. Ele deve eleger a mais afinada com os
principios juridicos, que s&o “vetores para solucGes interpretativas”.®!

Ronald Dworkin teria dado inicio a terceira fase (ou ao terceiro significado),
na medida em que o principio juridico passa a ser empregado para designar as
normas juridicas que tdo somente preveem uma razdo para uma decisdo, uma

vez que os principios possuem diferentes pesos e, ao contrario das regras, nao sao

80 “Trata-se de um conceito da Teoria Geral dos Sistemas: os sistemas possuem uma parte-dirigente
e tendem a centralizar-se ao redor dela. Na doutrina brasileira, a segunda fase foi difundida por Celso
Anténio Bandeira de Mello e por Geraldo Ataliba”. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos
principios e fungéo jurisdicional. Revista de Investiga¢cdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 2. p.
135, mai./ago. 2018). Neste ponto, o autor faz alusdo as seguintes obras: BANDEIRA DE MELLO,
Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007; CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007;
BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Traducdo de Francisco M. Guimarées. 3.
ed. Petropolis: Vozes, 2008. p. 103; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Criagdo de secretarias
municipais: inconstitucionalidade do art. 43 da Lei Orgéanica dos Municipios do Estado de S&o Paulo.
Revista de Direito Publico, S&o Paulo, ano IV, v. 15. p. 284- 288, jan./mar. 1971; BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 53-
54.

81 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios e funcéo jurisdicional, 2018, p. 142.
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aplicados com base na regra do “tudo ou nada”, de modo que podem ser aplicados

em alguns casos e em outros ndo, sem que isso altere sua validade ou vigéncia.®?

Considerado por alguns como um dos maiores filosofos do direito dos
séculos XX e XXI, Dworkin publicou o artigo intitulado The model of rules, que é
abalizado o marco tedrico da discussdo envolvendo a aplicacdo dos principios
juridicos, no qual o autor contesta a visdo de Herbet Hart desenvolvida em sua obra
O Conceito de direito.®® Uma das premissas da obra de Hart, apontada por
Dworkin, € que as regras seriam validas justamente pelo fato de terem sido

promulgadas por uma instituigéo.

Segundo Hart, a maioria das regras de direito sdo validas porque alguma
instituicdo as promulgou. Algumas foram criadas por um poder legislativo,
na forma de leis outorgadas. Outras foram criadas por juizes, que as
formularam para decidir casos especificos e assim as instituiram como
precedentes para o futuro. Mas este teste pedigree ndo funciona para os
principios do caso Riggs e Hennisgsen. A origem desses principios
enquanto principios ndo se encontra na decisdo particular de um poder
legislativo ou tribunal, mas na compreensdo do que € apropriado,
desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do
tempo®4,

Ao tracar as diferencas entre principios e regras, Dworkin lanca um ataque
geral contra o positivismo, ao sustentar que o positivismo € pensado, tdo somente,
para um sistema de regras, e que seu foco central de “um Unico teste fundamental
para o direito” leva a desconsideracdo das funcdes importantes que sdo adotadas
por aqueles padrdes que ndo sao regras (quais sejam: 0s principios, as politicas e

0s outros tipos de padroes).8®

Aponta, pois, dois argumentos para sustentar a distingdo entre principios e

regras. O primeiro é descrito como distincéo logica e esta relacionado a forma de

82 “Diz Dworkin: “as regras se submetem a 'regra do tudo ou nada’, pois, caso inexista outra regra
superior que as invalide (critério hierarquico) ou outra regra posterior que as revogue (critério
cronolégico) ou outra regra que as excepcione (critério da especialidade), elas devem, se ocorrido o
fato descrito em sua hipétese (subsuncéo), ser aplicadas; ja os principios possuem diferentes pesos
e, por isso, ndo se submetem a regra do tudo ou nada, podendo num caso serem aplicados e no
outro ndo, sem perder sua vigéncia e sua validade”. DWORKIN, Ronald. Levando a sério os direitos,
2002, p. 39, apud MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios e funcéo jurisdicional,
2018, p. 143.

83 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios e funcéo jurisdicional, 2018, p. 136.
84 DWORKIN, Ronald. Levando a serio os direitos, 2002, p. 64.
8 DWORKIN, Ronald. Levando a serio os direitos, 2002, p. 36.
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aplicagdo. Segundo ele, as regras seriam aplicadas por meio da técnica da
subsuncao. A afirmacgéo de que as regras funcionam sobre a l6gica do tudo ou nada
significa que, constatada eventual antinomia entre regras, uma delas deve ser
enquadrada como invalida. A consequéncia disso é que a regra considerada invalida

deve ser eliminada do ordenamento.88

Outrossim, o segundo ponto de distin¢do diz respeito a dimenséo de peso.
No caso dos principios, mesmo aqueles que mais se parecem como regras nao
apontam consequéncias automaticas (ou seja, ndo se concretizam automaticamente
guando dadas algumas circunstancias). O principio, por mais que possa apontar
uma razdo que leve dado argumento em determinada direcdo, deve ser
complementado por uma deciséo particular. O professor norte-americano destaca
gue os principios possuem a dimenséo do peso ou de importancia — que as regras
nao detém - e que, quando ha eventual conflito entre eles, o intérprete devera levar
em conta a forca relativa de cada um no caso concreto, de modo que, um deles ira
prevalecer naquela determinada circunstancia. Os principios juridicos teriam
especial relevancia nos casos dificeis (hard cases), ocasido em que eles atuariam
com toda sua forca, visto que nessas situacdes, desempenham uma funcéo

essencial nos argumentos que servem de fundamento a deciséo.®’

Nesse sentido, a aplicacdo do principio, na concepcéo do autor, exigiria do
aplicador uma atitude reflexiva, que deveria respeitar a dimensdo de peso do
principio. No caso de concorréncia entre principios, a analise concreta levaria a
cessdo momentanea de determinado principio em favor de outro. Isso porque, a
prevaléncia de determinado principio em situacdo especifica ndo acarretaria a
exclusdo do outro do ordenamento juridico, de modo que sua validade permaneceria
higida.

Entende, assim, que do conflito entre principios haveria somente uma
solucdo correta. De acordo com o autor, a busca por uma resposta correta estava
em sintonia com seu objetivo de construir uma teoria de principios que pudesse

servir de oposicdo a discricionariedade judicial (0 que claramente encerra uma

8 DWORKIN, Ronald. Levando a serio os direitos, 2002, p. 37- 46.
87 DWORKIN, Ronald. Levando a serio os direitos, 2002, p. 42- 46.



53

critica a Hart e ao positivismo em geral, quando trata da possibilidade da existéncia

de excegOes ocultas das regras).

Alguns estudiosos da teoria do direito consideram que a teoria dos principios
estruturada por Alexy buscou refinar a visdo apresentada por Dworkin.8 O que é
certo afirmar, a partir da leitura das obras de Alexy, € que ele parte das contribuicdes
dadas por Dworkin para estruturar sua teoria dos principios, como alicerce para sua
teoria dos direitos fundamentais, que é constituida tendo como referéncia a
constituicdo alema entdo vigente.®® A jurisprudéncia da Alemanha, naquele contexto,
serviu de referéncia para a construcdo de sua teoria, na medida em que, em
diversas situacdes, o autor faz mencdo a julgamentos proferidos pelo Tribunal
Constitucional Alemao, especialmente no que tange ao sopesamento de principios,

técnica que sera aqui apreciada.

Partindo da premissa de norma enquanto género a comportar duas espécies
(regras e principios que ditam o que deve ser), Robert Alexy entende que a
diferenciacdo entre regras e principios € o alicerce da teoria dos direitos
fundamentais, visto que essa distingdo € a premissa para enfrentar temas delicados,
tais como: i) os limites e restricdbes aos direitos fundamentais, ii) doutrina sobre
colisdo de direitos fundamentais e ii) e a funcdo que os direitos fundamentais

assumem no sistema juridico.®®

Antes de propor sua tese, Alexy ressalta a pré-existéncia de variados
critérios elaborados com a proposta de promover a dita distincdo. Tendo por

referéncia tais critérios, ele propde sintetiza-los em trés teses distintas. A primeira

8 Conferir. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Regras e Principios: por uma Distingdo Normoteorética.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, 2006.

8 Em nota de rodapé, o proprio Alexy defende que a sua teoria se aproxima da teoria de Dworkin,
dela se diferenciando em um ponto colocado por ele como decisivo, qual seja, 0 enquadramento dos
principios como mandamentos de otimizacdo (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008. p. 91). Sobre ter como
referéncia a constituicdo alema: “Uma teoria dos direitos fundamentais da constituicdo alema é uma
teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivos vigentes. Isso a diferencia tanto de
teorias sobre direitos fundamentais que tenham vigido no passado (teorias historico-juridicas), como
de teorias sobre direitos fundamentais per se (teorias filoséfico-juridicas), como de teorias sobre
direitos fundamentais que ndo os da constituicdo alemd, por exemplo, teorias sobre direitos
fundamentais de outros paises ou teorias sobre direitos fundamentais dos estados federados
alemaes” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva,
2008, p. 32).

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva, 2008, p.
86-87.
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concluiria pela impossibilidade de diferenciacdo das normas em duas espécies
distintas, ante as variedades identificadas no interior do género normas. A segunda,
gue aceitaria a premissa da distincdo entre regras e principios, desde que essa
distincdo fosse tdo somente de grau. A terceira tese, que ele considera correta,

alude que existe sim uma diferenca qualitativa entre regras e principios.®*

O ponto central da diferenca entre regras e principios “é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existente” (grifos nossos). Ja as regras seriam
espécies normativas que conteriam determinacdes no campo do que é fatica e

juridicamente possivel.%

De acordo com sua concepcgdo, as regras seriam relatos objetivos, que
descrevem condutas determinadas que sao aplicaveis a situacdes delimitadas. As
regras teriam por caracteristica serem (pretensamente) mandados de definigcéo.
Para a sua aplicacéo, seria aplicavel o método tradicional de subsuncao, ou seja,
enquadrados os fatos na previsdo abstrata, teriamos uma conclusdo. No que tange

ao conflito porventura identificado entre regras, s6 uma devera prevalecer.

Marcondes acrescenta que, na Teoria Discursiva do Direito, Alexy considera
gue, no caso de conflitos entre regras, uma destas pode ndo ser aplicada e
continuar tendo vigéncia e validade, ainda que ndo exista outra regra que seja
superior, posterior ou especial. A justificativa apresentada é que, por tras de toda
regra existe um principio e que este pode confrontar com principios opostos, o que
pode ensejar o afastamento da regra. Assim, o sopesamento de principios pode
ensejar o estabelecimento de uma excecéo que seja implicita a regra (o que nao era
aceito por Dworkin). Com isso, as regras também podem ser afastadas pela

ponderacéo de principios, e ndo apenas pelo confronto com outras regras.%

91 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva, 2008, p.
89-90.

92 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva, 2008, p.
91.

9 ALEXY, Robert. El concepto y la validez de derecho. 2. ed. Barcelona: Editora Gedisa, 2004. p.
162.

% ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacao, traducéo e estudo introdutdrio de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 163-198 apud MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios e
funcéo jurisdicional, 2018, p. 143.
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No enquadramento tedrico de Alexy, os principios sdo enquadrados como
mandados de otimizagdo, enquanto algo que seja realizado na maior medida
possivel, isto é, considerando que sejam respeitadas as possibilidades e a limitacéo
fatica e juridica. Por sua natureza, os principios contém carater prima facie ao invés
de um mandamento definitivo. Por essa razéo, eles ndo especificam a conduta a ser
seguida e podem ser aplicados a um maior nimero de situagcdes. Além do mais, em
caso de conflito entre principios, 0 que é muito comum, especialmente em
sociedades democraticas, o método de solucéo do conflito ndo é o do “tudo ou nada”
aplicavel as regras. Alexy propde, nesse caso, 0 método da ponderacdo para

solucionar eventuais conflitos identificados entre principios.®

Comentando a distingdo entre regras e principios, com base na teoria de
Alexy, Jeveaux aduz que tais espécies normativas se diferenciam em razdo da
generalidade, grau e qualidade, natureza dedntica, direitos envolvidos e

resolucao de colisdes e conflitos.

As regras possuem um baixo nivel de generalidade, enquanto os principios
detém um alto nivel. No que diz respeito ao critério distintivo do grau e qualidade,
principios ordenam (mandados de otimizacdo) que algo seja realizado na maior
medida do possivel; por sua vez, as regras sdo determinacdes ja no ambito do
possivel, tanto no ambito fatico quanto juridico. Acerca da natureza dedntica,
ressalte-se que tanto os principios quanto as regras sdo enquadrados como
modalidades debnticas. Contudo, o mandado dedntico contido no principio é
relativo (visto que depende das possibilidades faticas e juridicas), o mandado

contido na regra é absoluto.%

Em razéo disso, conclui o autor, “os direitos contidos no principio sao prima
facie ou relativos, enquanto os direitos albergados pelas regras sado definitivos”.
Importante a ressalva de que é a decisdo sobre eventual i) colisdo entre principios e

ii) conflitos entre regras é que ira gerar direitos definitivos.®’

% ALEXY, Robert. El concepto y la validez de derecho, 2004, p. 162.

% JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: GZ, 2015. p.
34.

97 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do Estado e da Constituicdo, 2015, p. 34.
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Nos casos em que ha conflitos entre regras e colisdo entre principios a
disting@o entre as espécies normativas fica ainda mais nitida. Havendo conflito entre
regras, a solucdo depende de uma dentre as seguintes alternativas: i) ou uma das
regras é declarada invalida; ou ii) deve ser inserida uma clausula de excecdo que

possa eliminar o conflito.*®

Eventual conflito entre principios exige resolucdo distinta da adotada para as
regras. Neste caso, a solucdo sera obtida a partir da constatacdo de que, no caso
concreto, determinado principio tem preponderancia sobre o outro, sob
determinadas condi¢des. Logo, os principios teriam pesos distintos, de modo que
sobressai 0 principio que tiver 0 maior peso naquela dada situacao. A consequéncia
da adocdo dessa técnica € que a preponderancia de um principio na situagéo sob
analise néo leva a eliminacdo do outro principio do ordenamento juridico e nem a

insercao de uma exce¢ao em um dos principios.

No que tange a teoria dos principios, ndo podemos deixar de fazer mencéo a
contribuicdo de Humberto Avila, que em sua obra Teoria dos Principios apresenta
criticas as teorias de Dworkin e Alexy, bem como propde uma classificacédo distinta

entre espécies normativas®.

Uma das criticas direcionadas aos supracitados autores esta centrada no
fato de que eles estruturam a diferenca entre regras e principios com base no modo
de aplicacdo e pela forma como os principios entram em colisdo. Neste ponto, 0
jurista brasileiro destaca que as regras nao possuem carater absoluto, de modo que
sua aplicacao ndo se da tdo somente com base no tudo ou nada, visto que a técnica

da ponderacdo também poderia ser utilizada para o conflito de regras, e ndo apenas

% Transcrevemos um exemplo interessante apontado por Alexy para ilustrar como a insercdo de uma
clausula de excegao pode eliminar o conflito entre regras: “[...] a proibicao de sair da sala de aula
antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda ndo
tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos
de dever-ser contraditorios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusédo, na
primeira regra, de uma cldusula de exce¢do para o caso do alarme de incéndio. Se esse tipo de
solugéo ndo for possivel, pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso,
extirpada do ordenamento juridico. Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou
de importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Ou uma norma juridica é
valida, ou ndo é”. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Traduc¢édo de Virgilio Afonso
da Silva, 2008. p. 92).

% Nao adentraremos nas especificidades de sua classificagdo. De todo modo, reportamos o leitor a
obra em questdo, que se mostra como um importante referencial quando se trata de uma releitura da
forma de compreenséo dos principios juridicos.
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de principios.® Assim, as regras também teriam o atributo do peso, dada a sua

dimenséo axioldgica.o*

1.2.4 A lei da colisdo (ou sopesamento) como técnica de resolucado de conflitos

De acordo com o que fora mencionado anteriormente, na 6tica da teoria
desenvolvida por Robert Alexy, a ponderacdo seria a formula adequada para a
aplicacdo de principios, especialmente quando identificada eventual colisdo entre
eles. Tal féormula é, na doutrina brasileira, tdo divulgada quanto mal compreendida.

A lei de colisdo se enquadra como uma das bases da teoria dos principios
de Alexy, visto que ela expressa a natureza dos principios enquanto mandamentos
de otimizacdo, uma vez que ndo é possivel se afirmar a existéncia de relacdo
absoluta de precedéncia de principios. Ademais, 0s interesses envolvidos nas

eventuais colisdes entre principios ndo tém um peso que seja quantificavel.10?

Sobre a denominada “lei da colisdo”, assim esclarece Jeveaux acerca da

metéafora do peso:

Grosso modo, a ‘lei de colisdo’ diz que a precedéncia depende das
consequéncias juridicas dos principios, sendo, pois, um pressuposto fatico
do principio precedente, ou por outra, que os principios ndo tém relacdo
absoluta de precedéncia e ndo sdo quantificaveis. Logo, a dimensao de
peso € apenas uma metafora, jA que ndo é possivel quantificar os
interesses em colisdo de forma abstrata ou absoluta, mas apenas de
forma concreta e relativa. A relacdo de precedéncia entre principios,
assim, é condicionada as suas possibilidades faticas e juridicas,
diferentemente das regras, para as quais é possivel uma relacdo de
precedéncia condicionada (grifo nosso)*%.

A dita dimensdo de peso, portanto, deve ser compreendida enquanto uma

metéafora, dada a impossibilidade fatica de quantificacdo dos interesses em jogo em

100 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicac&o dos principios juridicos. 15. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 50- 51.

101 “Avila sustenta, ancorado na opinido de Hage, que a dimensao de peso n&o é fixada pela estrutura
da norma, mas do uso que se faz da mesma, ou seja, que o peso é fixado em razdo das
circunstancias de cada caso concreto”. (CRUZ, Alvaro Ricardo de. Regras e principios: por uma
distincdo normoteorética. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, v. 45, 2006. p. 59).

102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, 2008,
p. 97- 99.

103 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do Estado e da Constitui¢do, 2015, p. 36.
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determinada discuta. Eventual confronto entre principios deve ser resolvido por meio
de um sopesamento entre os interesses conflitantes. O escopo dessa técnica é
verificar qual dentre os interesses possui maior peso no caso em analise. Isso
porque, entre os principios, na 6ética no autor, ndo existem relacdes que sejam de
precedéncia incondicionada. Para fins de apresentar uma solucéo satisfatéria, faz-se
necessario estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada entre o0s
principios. Isso significa o estabelecimento de condicdes em que determinado
principios precede em face do outro.04

7z

Para exemplificar que o conflito entre principios € resolvido por meio da
dimensdo do peso, ele se vale da elaboracdo de férmulas complexas para
demonstrar a relacdo de precedéncia dos Principios (P1, P2) avaliados sob
diferentes Condicdes (C) e apresenta exemplos concretos de aplicacdo, inclusive
citando situacdes reais julgadas pelo Tribunal Constitucional Aleméao, oportunidade

gue este se valeu da proporcionalidade para resolver o conflito normativo.

A teoria dos principios ora exposta tem conexdo direta com a maxima da
proporcionalidade, visto que, para Alexy, os debates envolvendo a teoria dos
principios podem ser tidos como uma consequéncia da formulacdo da maxima da
proporcionalidade.'%® Sustenta-se que “a natureza dos principios implica a maxima
da proporcionalidade, e essa implica aquela”. A maxima da proporcionalidade &
decomposta em trés subprincipios: i) da adequacéo; ii) da necessidade, ou seja,
aquele gue seria 0 meio menos gravoso; e iii) a proporcionalidade em sentido

estrito,'% segundo a qual infere-se a necessidade de ser realizado o sopesamento.

104 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, 2008,
p. 96- 100.

105 Em artigo que visa detalhar a denominada regra da proporcionalidade, Virgilio Afonso da Silva
informa que essa regra foi desenvolvida pela jurisprudéncia alemd, e que tal regra ndo se confunde
com a razoabilidade, tdo comumente aplicada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que é
entendida como o exame compatibilidade entre meios e fins, visto que elas se diferenciam em sua
estrutura, bem como na forma de sua aplicagdo. Assim, a regra da proporcionalidade seria mais
ampla que a razoabilidade. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alemd, tem ela
uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes - a anadlise da adequacéo,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem pré-
-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente,
da mera exigéncia de razoabilidade”. (SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista
dos Tribunais, 798, 2002. p. 31, Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179>. Acesso em: 25 jan. 2020).

106 Humberto Avila elucida o significado desses componentes: “Uma medida é adequada se o meio
escolhido esta apto para alcancar o resultado pretendido; necesséria, se, dentre todas as disponiveis


https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179
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A maxima da proporcionalidade pode ser apontada como uma regra de
interpretacdo e de aplicagdo do direito, na medida em que ela é utilizada para
resolver eventual conflito entre principios. O seu objetivo, portanto, é evitar que
eventual restricdo a direitos (especialmente os direitos fundamentais) possa tomar
dimensdes desproporcionais. Virgilio Afonso da Silva aponta para a necessidade da
compreensao do que é por ele denominado “regra” da proporcionalidade, para
subsidiar a sua correta compreensao pelo intérprete. Um dos pontos por ele
destacados como relevante € o fato de que os componentes da proporcionalidade
observam uma ordem, uma precedéncia, de modo que a adequacdo precede a
necessidade e esta precede a proporcionalidade em sentido estrito.'%” Ao se valer
das técnicas de aplicacdo da proporcionalidade, o intérprete podera avaliar a
prioridade condicional de determinado principio em face de outro.

Ademais, a aplicacao da proporcionalidade ndo necessariamente pressupde
a analise de todos os subelementos que a compde. Isso significa que a afericdo da
proporcionalidade pode ser encerrada apenas na adequacdo. A analise dos
elementos subsequentes somente é necessaria caso 0 componente anterior ndo
tenha sido suficiente para aferir a conformidade do ato com os objetivos pretendidos.

Elas guardam, assim, relacdo de subsidiariedade.'%®

e igualmente eficazes para atingir um fim, é a menos gravosa em relagdo aos direitos envolvidos;
proporcional ou correspondente, se, relativamente ao fim perseguido, ndo restringir excessivamente
os direitos envolvidos”. AVILA. Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do
dever de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 215, jan/mar
1999. p. 172.

107 SILVA, Luis Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002. p. 35.
Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179>. Acesso em: 25
jan. 2020.

108 Alexy apresenta um exemplo concreto de situagdo em que apenas a andlise da adequacéo foi
suficiente para a resolugédo do conflito: “Um cabeleireiro colocou, sem permissdo, uma maquina de
venda automatica de cigarros em seu estabelecimento. Diante disso, as autoridades administrativas
impuseram-lhe uma multa por descumprimento da lei sobre o comércio no varejo. Essa lei exigia uma
permissdo, que sO seria concedida se 0 requerente demonstrasse "a necessaria expertise", a qual
poderia ser obtida por meio de um curso profissionalizante como comerciante, de uma pratica de
muitos anos em um estabelecimento comercial ou de um exame especial, no qual seriam testados
conhecimentos técnico-comerciais. O cabeleireiro procurou a prote¢cdo dos tribunais. O Tribunal
Superior Estadual de Saarbriicken, que se ocupou com o0 caso em segunda instancia, considerou
inconstitucional a exigéncia de uma demonstracdo de expertise comercial nos casos de instalacéo de
simples maquinas automaticas e suscitou uma prejudicial de inconstitucionalidade perante o Tribunal
Constitucional Federal. O Tribunal Constitucional Federal chegou a conclusdo de que a exigéncia de
uma prova de expertise para qualquer comércio de qualquer mercadoria, ou seja, também para a
exploracdo de méaquinas automaticas para vender cigarros- viola a liberdade profissional garantida
pelo art. 12, § 1°, da Constituicdo alema. Sua fundamentacdo baseia-se essencialmente no fato de
gue a exigéncia de uma prova de competéncia comercial no caso da exploracdo de uma maquina


https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179
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Pode-se denominar adequado o meio de que se vale o intérprete para
alcancar um obijetivo. Esse critério € utilizado como critério negativo, de modo a
eliminar o que ndo seja adequado, mas néo é critério suficiente para determinar tudo

gue o seja.

7z

A necessidade pressupfe a comparacdo. Assim, necessario € 0 meio
menos gravoso dentre aqueles disponiveis. Logo, dentre dois meios que sejam
considerados adequados, deve prevalecer aquele que intervenha de modo menos
intenso. Alexy ressalta que, em alguns casos, a aplicacdo dessas submaximas é de
facil aplicacao e, em outros casos, a resolucao sera mais complicada, especialmente
pelo fato de que a analise da adequacdo e da necessidade se refere a uma relacéo
de meios e fins, cuja averiguacdo constantemente levantada dificeis problemas de

prognaosticos.

Contudo, ainda que o meio seja adequado e necessario, ele pode néao
atender a proporcionalidade em sentido estrito. Esta submaxima expressa o
significado da otimizacao relativamente aos principios que estdo em colisdo e € igual
a lei do sopesamento, assim redigida: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacédo do
outro”.1®® Nessa condicdo, é necessaria a realizacdo do sopesamento entre a
‘intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocédo da

medida restritiva”.110

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos sustentam que a técnica de
aplicacdo do direito por meio da subsuncdo por muito tempo foi a Unica formula
conhecida. Todavia, considerados o0s seus limites, especialmente em face da
expansdo dos principios, a dogmatica juridica passou a reconhecer a necessidade
de utilizacdo de outras técnicas. Nesse cenario, a técnica da ponderacao se mostra

como técnica de decisdo juridica a ser aplicada ndo s6 em eventual conflito entre

automatica para vender cigarros ndo é adequada para proteger o consumidor contra prejuizos a sua
saude ou contra prejuizos econbémicos. Por essa razdo, essa exigéncia seria proibida pela maxima da
adequacao e violaria o direito fundamental a liberdade profissional”. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Tradugé&o de Virgilio Afonso da Silva, 2008. p. 588- 591.

109 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva, 2008,
p. 593.

110 SILVA, Luis Afonso da. O proporcional e o razoavel, 2002, p. 38- 42.
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principios, mas também em casos dificeis (hard cases), em que a subsunc¢édo néo se

mostra suficiente.111

Sustenta Luis Roberto Barroso que o emprego de uma nova interpretacao
constitucional ndo significa o abandono do método de subsun¢do fundado na
aplicacdo de regras, método cuja interpretacdo pode ser considerada um processo
silogistico de subsuncdo dos fatos a norma (considerando a lei como premissa
maior, fatos na qualidade de premissa menor e a sentenca tida como conclusao).
Também ndo significa o abandono dos elementos (da hermenéutica) histérico,
gramatical, sisteméatico e teleolégico. Todavia, preceitua que, de modo a atender as

novas demandas, a interpretacdo constitucional deve agregar novas ideias.'*?

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposigdo: as clausulas constitucionais, por seu conteddo aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética
Ihes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a
serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o
sentido da norma, com vistas a producdo da solucédo constitucionalmente
adequada para o problema a ser resolvido.!*3

A técnica da ponderacdo se apresenta, assim, como meio para auxiliar a
aplicacao do direito, devendo ser utilizada em que a subsunc¢éo nao € suficiente para
obtencdo da solucdo adequada do conflito identificado. Ndo obstante a destacada
funcdo que assume nos ordenamentos juridicos, reconhece-se a dificuldade de

aplicacdo da técnica, pelo que ha muita distorcédo, especialmente no Brasil,''* de

111 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, 2003. p. 153.

112 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, 2003. p. 144.

113 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, 2003. p. 144.

114 Destaque-se a critica formulada por Streck. “No Brasil, a ponderac&o aparece como procedimento
generalizado de aplicagdo do direito. Isso € um equivoco. Ou seja, em todo e qualquer processo
aplicativo, haveria a necessidade de uma “parada” para que se efetuasse a ponderagdo. (...). Na
maior parte das vezes, 0s adeptos da ponderacdo ndo levam em conta a relevante circunstancia de
gue é impossivel fazer uma ponderagéo que resolva diretamente o caso. A pondera¢do — nos termos
propalados por seu criador, Robert Alexy — ndo é uma operagdo em que se colocam os dois
principios em uma balanga e se aponta para aquele que “pesa mais” (sic), algo do tipo “entre dois
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modo que € comum sua utilizacdo em situagBes que ndo comportariam seu uso,
dando ensejo a condutas voluntaristas e discricionariedades judiciais que levariam a

um Governo dos Juizes, na simbdlica expressao de Waldron.

Assim, a ponderacdo como forma de aplicacdo dos direitos (especialmente
dos direitos fundamentais) ndo é vista com bons olhos por boa parte da doutrina
nacional. Em artigo dedicado a descrever e enfrentar as principais criticas ao
sopesamento, Virgilio Afonso da Silva afirma que ha uma vertente na doutrina
brasileira (que é ainda mais forte na Alemanha) que entende que h& uma hipertrofia
do sopesamento e, por conseguinte, dos principios. A critica esta centrada no fato
de que ha um excesso no recurso aos principios, bem como um exagero a
ponderacédo como forma de aplicacdo do direito. O ponto em comum nessas criticas

é a referéncia a uma certa subjetividade e irracionalidade no sopesamento.*®

Para ilustrar, sdo destacados por ele trés autores alemaes. Sao eles:
Freidrich Muller, Ernst-Wolfgang Béckenférde e Jirgen Habermas. Em sintese, as
criticas apresentadas por eles podem ser assim resumidas: 1) para Miller, o
sopesamento seria mais uma sugestdo do que propriamente uma deciséo, visto que
significaria a expressao de pré-compreensdes mal explicadas do sujeito que esta a
decidir e de sua vinculagcédo afetiva ao caso em analise; assim como ele, muitos
enxergam na ponderacdo uma preguica diante do trabalho de interpretacdo; 2)
Bockenforde, ex-juiz do Tribunal constitucional Federal alemédo, considera que “o
sopesamento é a saida facil para se obter qualquer resposta que se queira”, e que
ao utlizar-se tal técnica como principal forma de aplicacdo dos direitos
fundamentais, a constituicdo seria alcada a mero objeto de sopesamento do
magistrado; 3) Habermas, por sua vez, sustenta que o sopesamento € irracional e

acarreta um risco para a garantia dos direitos fundamentais, tendo em vista que

principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse sentido € preciso fazer justica a Alexy:
sua tese sobre a ponderagdo nao envolve essa ‘escolha direta”. STRECK, Lénio Luiz. O (Pés-
)Positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e Hermes). Dois decalogos
necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, 2010, n. 7, p. 33-34.

115 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretacdo constitucional. In: MACEDO
JR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e interpretagao:
racionalidades e instituicbes. Sao Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011. p. 364.
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estes iriam perder seu carater vinculante, passando a ter um carater axiolégico e

teleolégico (ao invés do carater deontolégico).1®

Tais contraposi¢cdes nao fugiram a percepcédo de Alexy, que em momento
posterior ao lancamento de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, houve por
bem publicar o Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales,'!’ que também
veio a ser incorporado a sua obra principal, em item denominado Posfacio®'8, com o
objetivo de apreciar as criticas que |he pareceram mais significativas as teses
apresentadas por ele em sua Teoria dos Direitos Fundamentais.

Alexy ressalta critica suscitada por Habermas no sentido de que o
sopesamento de direitos fundamentais faria com que estes fossem alvos de juizos
irracionais, visto que nao seria possivel atribuir nenhum parametro racional para o
sopesamento, razao pela qual este seria realizado de modo arbitrario ou irrefletido,

com base em standards e hierarquias ja consolidados.

Nesse viés, em seu Epilogo (e no Posfacio), Alexy busca refutar as objecdes
apresentadas por Habermas e Bockenférde. No que tange a objecdo de Habermas,
Alexy contrapde-se destacando ser possivel “elaborar juizos racionais sobre
intensidades de intervencbes, sobre graus de importancia e sobre o rela-
relacionamento entre ambos”*°. No que se refere a ponderacéo de Bdckenforde, ele
esclarece que sua critica seria justificada caso 0 sopesamento reivindicasse tao
somente uma decisdo do legislador, o0 que ndo ocorre, tendo em vista a existéncia

de uma discricionariedade estrutural para sopesar.

Essas e outras criticas, segundo Virgilio Afonso da Silva, estdo centradas na
suposta falta de objetividade e/ou irracionalidade. Para fazer oposi¢édo as criticas,
ele questiona, em principio, se é possivel sustentar a existéncia de uma
racionalidade ou objetividade absolutas no direito, seja no ambito do sopesamento

ou ndo. Questiona, ainda, se haveriam métodos de intepretacdo que fossem mais

116 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderagdo e objetividade na interpretagdo constitucional, 2011,
p. 365

117 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 22. Nim. 66. Septiembre-Diciembre, 2002, p. 13-64.

118 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 575-628.

119 Para maior esclarecimento, todos estes pontos sdo detalhadamente fundamentados pelo autor.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva, 2008, p.
594.
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objetivos, e se hd como mensurar a objetividade, especialmente na interpretacédo
juridica.

A resposta a que chega o jurista é a seguinte: é impossivel a concretizacdo
de uma racionalidade que possa excluir, completamente, a subjetividade, seja na
interpretagéo, seja na aplicagdo do direito. Seria, assim, uma pretensao
desarrazoada exigir essa total objetividade de quaisquer métodos, de modo que, no
ambito do direito, ha de se falar em objetividade possivel, posto que a objetividade
ndo pode ser entendida como demonstrabilidade inequivoca, motivo pelo qual se
mostra mais adequado falar em Onus argumentativo do que O6nus de

demonstracdo.'?

Objetividade possivel, neste sentido, € compreendida a partir de duas
variaveis: controle intersubjetivo e previsibilidade (possivel) da decisdo. Ainda
gue inexista previsibilidade absoluta, a previsibilidade €& necessaria para a
manutencdo da coeréncia, consisténcia e seguranca juridica no ordenamento
juridico. Referidas variaveis podem ser analisadas na seara do sopesamento por

meio de trés aspectos distintos: i) metodoldgico; ii) téorico; e iii) institucional .*?*

O sopesamento ndo deve, nesse contexto, ser interpretado como uma
relacdo de preferéncia desqualificada. De acordo com o aspecto metodolégico, a
relacdo de preferéncia deve ser fundamentada, do que se infere a necessaria
fixacdo de uma escala na relacdo “entre a restricdo de um direito e realizacdo de
outro”??, O escalonamento é necessario visando oportunizar o didlogo e o controle
intersubjetivo. Com sua adocdo pode-se fazer uma comparacdo com o grau de
restricdo de um direito com o grau de realizacdo do direito oposto (que com ele
colide). O importante é que esse escalonamento confere uma maior objetividade ao
sopesamento, ainda que seja plenamente possivel a discordancia em relacdo ao

resultado da deciséo, no que concerne a correcao do escalonamento adotado.

120 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretagdo constitucional, 2011, p.
367.

121 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretagdo constitucional, 2011, p.
367- 368.

122 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretacdo constitucional, 2011, p.
368
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O aspecto tedrico, a seu turno, diz respeito a apresentacdo dos pontos de
partida tedricos utilizados na argumentacao juridica. Isso porque os métodos séo
meios desprovidos de substancia. A questdo principal, sob o aspecto tedrico, se
refere as premissas teéricas que sdo adotadas para solugdo do caso concreto (por
exemplo, qual seria o papel dos direitos fundamentais, se haveria alguns mais
importantes que outros e qual seria seu papel na aplicacdo do direito). Assim, é
ressaltada a importancia da clareza na apresentacéo da teoria adotada, como forma
de compreenséao do resultado do sopesamento e, em Ultima analise, como meio de

fortalecer a objetividade e possibilitar o exercicio do controle intersubijetivo.

Em relacdo ao aspecto institucional, Virgilio Afonso da Silva, professor de
direito constitucional da USP, destaca que ha dois pontos a serem observados
visando conferir maior objetividade ao meétodo da ponderagcdo: o respeito a

precedentes e o controle social.

Respeito a precedentes pode ser compreendido da seguinte forma: quanto
maior for o respeito a decisdes judiciais tomadas em casos semelhantes,
menor serd a liberdade subjetiva do aplicador do direito ao realizar um
sopesamento. Ou seja, quanto mais aplicac6es de uma determinada norma
ao longo da histéria de um tribunal, maior é o0 6nus argumentativo para se
chegar a uma decisdo que se desvie das decisdes anteriores. Quando
existe um histérico coerente de decisdes jurisprudenciais, hA um grande
onus argumentativo para que esse histdrico seja contrariado.'?

O respeito aos precedentes, neste sentido, se mostra como um importante
meio de evitarem-se decisdes frutos de sopesamento que sejam irracionais e
eminentemente subjetivas. Cumpre destacar que o respeito aos precedentes foi
reforcado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em diversos dispositivos. Assim,
por exemplo, o 8 1° do art. 489, considera ndo fundamentada a decisdo que nao
seguir “enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do

entendimento”.124

123 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretagdo constitucional, 2011, p.
367- 376 - 377.

124 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105. Planalto. Brasilia, 16 mar. 2015. Disponivel em
http: <//www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 21 fev. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Por essa razdo, eventual decisdo que tiver que se valer do método do
sopesamento devera utilizar ndo somente o texto da norma como referéncia (que
muitas vezes, é abstrato, a exemplo da norma constitucional que dispde acerca da
capacidade contributiva), como também, devera levar em consideracdo o0s

precedentes firmados, tal como exigido pelo art. 927 do CPC/2015.%%°

Consideramos que referido aspecto institucional de respeito aos precedentes
€ extremamente relevante para subsidiar a utilizacdo do método da ponderacéao por
parte dos juizes, especialmente nas Cortes Superiores, que tém a funcdo de dar a
tltima palavra em matéria de legislacdo infraconstitucional (STJ) e constitucional
(STF). Neste sentido, a cultura de observancia dos precedentes pelos operadores do
direito, em especial pelos magistrados, visa a conferir maior objetividade possivel a

referida técnica, nas situagfes em que seja necessaria a sua aplicacao.

Por ultimo, o controle social, que se apresenta como segundo subaspecto
institucional, realizado principalmente pelas comunidades juridica e académica e,
ainda, pela imprensa, pretende conferir coeréncia e consisténcia as decisdes

judicias. Para tanto, € preciso que seja feito um acompanhamento da atividade dos

125 Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:
| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assun¢&o de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientac¢é@o do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

8 1° Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem
com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

8 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais daréo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105. Planalto. Brasilia, 16 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 21 fev. 2020.
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tribunais superiores, com isengao, para que, sempre que este tribunal se afastar de
seus precedentes, isso ndo passe despercebido por parte daqueles que se ocupam

do exercicio deste controle social.126

Por mais que sejam compreensiveis as criticas direcionadas ao método do
sopesamento, consideramos que a técnica em questdo possui extrema relevancia,
especialmente em ordenamentos juridicos plurais e complexos como o brasileiro.
Concordamos, neste sentido, que ela ndo deve ser aplicada de forma
indiscriminada, devendo ser atendidos os aspectos acima sintetizados, que visam

conferir a maior objetividade possivel na sua aplicacao.

1.2.5 A distincao entre texto e norma e uma (possivel) sintese conclusiva

Ainda que nao seja objeto da presente pesquisa adentrar nas especificacbes
tedricas que envolvem a distingdo entre regras e principios,'?’ é relevante destacar
gue as classificacbes apresentadas acima, enquadrando regras e principios como
espécies normativas ndo pode ser vista como consenso na doutrina. Sobre o tema,
destaque-se que essa concepcao € objeto de critica por alguns doutrinadores, tais

como Humberto Avila, que estabelece outros critérios'?® e Klaus Giinther'2,

O conceito de norma deve ser analisado sob o viés do mundo linguistico do
direito positivo, como sinalizado por Tarek Moussallem, considerando que o direito
positivo se exteriora a partir da linguagem. “Assim toda norma juridica (em sentido

amplo) é um ato de fala com a capa do dedntico juridico®®”.

126 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacgéo e objetividade na interpretagdo constitucional, 2011, p.
367- 378.

127 Dada a complexidade existente no estudo da interpretagédo constitucional e das diferentes visdes
sobre a teoria dos principios, optamos por, tdo somente, apresentar linhas gerais sobre o tema, dada
a sua relevancia para a compreensao dos tdpicos subsequentes.

128 «[ ] Avila nos propde alguns critérios: (a) o da dissociacdo justificante; (b) o da dissociacdo
abstrata e heuristica; () o da dissociagdo em alternativas inclusivas; (d) o da natureza do
comportamento prescrito; (e) o da natureza da justificacdo exigida; (f) o da medida de contribuicao
para a decisdo”. (CRUZ, Alvaro Ricardo de. Regras e principios: por uma distingdo normoteorética,
2006, p. 60.). Para um melhor detalhamento destes critérios, consultar o artigo de Alvaro Ricardo de
Souza Cruz (que analisa de um ponto de vista critico) e a Teoria dos Principios de Avila.

129 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacgao.
Trad. Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004.

130 Em complemento o autor aduz: “Toda e qualquer prescricdo ndo € apenas dependente da
linguagem, mas também ¢é ato de fala. A norma juridica vista pelo prisma do ato de fala demonstra o
carater fundamental exercido pelo linguagem no interior do sistema do direito positivo. Fato juridico,
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Gunter entende que a diferenciacdo entre espécies normativas deve ser
buscada na forma de argumentagdo. A norma, neste sentido, somente surge a partir

do ato de interpretar.

[...] a tese da indeterminacdo estrutural (de espécies normativas) pelo
entendimento hermenéutico de que ndo conseguimos compreender um
texto, independentemente da sua situagcéo de interpretacdo, foi radicalizada
pela afirmacédo de que cada norma em si s passara a ser uma norma
determinada no préprio ato da interpretacdo. Se experiéncias futuras nao
podem ser antecipadas, uma norma apenas obtém a sua validade
obrigatdria na respectiva situagéo de interpretacdo. E isso que esta indicado
na conhecida imagem de Engisch a respeito do “olhar que corre para la e
para ca”, entre preceito principal e realidade factual de vivéncia. Esta
metafora motivou a se considerar a relagédo entre norma e realidade factual
como um circulo, uma vez que a norma indeterminada somente sera
definida pela realidade factual, e a realidade factual, pela norma nos seus
sinais caracteristicos relevantes.3!

Alvaro Ricardo de Souza Cruz, ao tracar as principais concepges tedricas
gue pretendem distinguir regras de principios, conclui que essa distincdo é
dispensavel por considerar que o modelo de principios € um modelo hermenéutico, e
gue seria mais coerente com o ordenamento juridico admitir que ha apenas normas
prima facie vinculantes, as quais dependem, em todas as situacdes, da analise do
caso concreto para que possam se tornar definitivas. Ele considera ser essencial a
construcdo de “uma ‘argumentacédo de principios’, ou seja, calcada na filosofia da
linguagem, concretista e aberta, livre, pois, dos padrdes formalistas e subsuntivos do

positivismo e da filosofia da consciéncia”.1%?

s

Outrossim, é importante mencionar que, desde autores positivistas até os
considerados pos-positivistas  (incluindo os autodenominados pdés-positivistas)
consideram que as “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos

construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”.’** Nesse

norma juridica, relacdo juridica, fontes do direito, revogacgédo, conflito de normas, direito adquirido,
coisa julgada, ato juridico perfeito sdo todos conceitos que tomam por eixo o conceito de norma
juridica”. MOUSSALLEM. Térek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses,
2005, p. 57-58.

131 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacao.
Trad. Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 398.

132 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Regras e principios: por uma distingdo normoteorética, 2006, p. 71.

133 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacéo dos principios juridicos. 2014,
p. 50.
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sentido, o autor reconhece que ndo ha nenhum impedimento para que se possa
continuar a utilizar a nomenclatura de regras e principios, ainda que pessoalmente o

autor ndo reconheca sua utilidade/cientificidade.

Ao contrario, queremos apenas demonstrar a necessidade constante de
pensar o Direito e de nunca assumirmos uma posi¢cdo de reproducdo do
conhecimento. Um marco tedrico ndo pode jamais ser compreendido como
uma amarra, eis que o respeito acritico a dogmas contraria a liberdade de
pensamento. Ao contrario, deve permitir a todo aquele que pretende “pensar
o Direito” instrumentos para ultrapassa-Io!

Ficamos, pois, tal qual Sdo Tomé, a espera de que alguém formule um
critério que nos convenca da racionalidade/utilidade de tal distincdo, mas
que o faca dentro da aplicacdo do direito e que ndo promova uma cisdo da
ontologia hermenéutica.*3*

Friedrich Muller foi um dos estudiosos que se propuseram a estudar a
distingdo entre texto normativo e norma. Miller, em sua Teoria estruturante da
norma, busca demonstrar a néo identidade entre o programa normativo (ou seja, o
comando juridico, o texto da lei propriamente dito) e o ambito normativo. O programa
normativo®3® prevé os limites da construcdo da norma, sendo essencial o respeito as
leis no contexto das sociedades democraticas. O ambito normativo, por sua vez,
expressa o0 “recorte da realidade social na sua estrutura basica que o programa da
norma “escolheu” para si ou em parte “criou” para si como seu ambito de

regulamentacédo”.13¢

Para ele, os textos juridicos ndo contém a norma juridica, uma vez que esta
somente surge apds um complexo processo de concretizacdo, com a utilizacao de
uma metddica racional, ou seja, diante da problematizacdo de um caso concreto.3’
A norma seria, nessa concepcao, o resultado de cada decisao judicial. A atividade
de interpretacdo deve ser exercida utilizando as balizas estabelecidas pelo programa

normativo e pelas situacées faticas.

134 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Regras e principios: por uma distingdo normoteorética, 2006, p. 71.

135 O programa da norma indica “os espagos de agdo metodicamente dominaveis, dentro dos quais o
trabalho juridico se deve legitimar e com base nos quais ele pode ser controlado e criticado”.
(MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de direito constitucional I. Trad. Peter
Naumann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 44.).

136 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 2. ed.
Sao Paulo: Max limonad, 2000. p. 57.

137 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
119-141.
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Analisando as contribui¢des tedricas de Miiller, Abboud conclui que, em face

do acesso hermenéutico do direito, ndo é mais possivel se confundir texto e norma.

O texto normativo é o programa da norma, representa o enunciado legal (lei,
simula vinculante, portaria decreto), sua constituicdo € ante casum e sua
existéncia é abstrata. A norma, por sua vez, € produto de um complexo
processo concretizador em que s&o envolvidos o programa normativo e o
ambito normativo.*3®

De todo modo, a distincao entre texto e norma ja estava presente nas obras
de positivistas como Kelsen (ao tratar da proposicdo juridica na sua obra classica
Teoria Pura do Direito).!%° Essa distingdo, contudo, pode ter ficado ainda mais

explicita a partir das contribuicGes de Miiller,'#° que assim elucidou a dita distingéo:

O texto da norma ndo contém normatividade e a sua estrutura material
concreta. Ele dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da
concretizagdo materialmente determinada do direito no &mbito de seu
guadro. Conceitos juridicos em textos de normas nao possuem ‘significado’,
enunciados ndo possuem sentido segundo a concepcdo de um dado
orientador acabado.'#!

138 ABBOUD. Processo Constitucional Brasileiro. 2016, p. 76.

139 “Texto ndo se confunde com norma. Ha muito essa tese ja foi demonstrada por autores do porte
de Hans Kelsen (quando trata da proposi¢do juridica em sua Teoria Pura do Direito), Franco
Cordero e Friederich Muller. Entre nés, Jacinto Coutinho, Lenio Streck, Alexandre Rosa e muitos
outros do primeiro time. O fato de ndo ser norma ndo esvazia a importancia do texto. Sob os
auspicios da hermenéutica filosofica, Gadamer deixa claro que o papel do hermeneuta € deixar o
outro falar em sua alteridade doadora de sentido: no campo do Direito, o processo de desvelamento
significa acima de tudo que o sujeito intérprete ndo pode contaminar o processo interpretativo com
suas idiossincrasias, isto €, com seus pré-juizos inauténticos e individuais. E é na fusé@o de horizontes
da dimenséo 6ntica do texto com a ontolégica da existéncia que a norma (e, logo, a determinacéo de
seu contetdo) deve emergir’. MARRAFON, Marco Aurélio. Texto Constitucional ndo € norma, mas
vincula. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-dez-28/constituicao-poder-texto-
constitucional-nao-norma-vincula#_ftnref7>. Acesso em: 12 fev. 2020.

140 Neste sentido, aduz Streck: “Vejamos como sempre voltamos ao problema fundante, inaugural da
teoria do direito: o positivismo exegético € que tinha a intencédo de firmar a tese de que o direito ja
esta contido na lei. Ali, o texto continha a norma. E a partir dos anos 60 do século XX que
comecamos a explicitar melhor essa diferenca entre o texto (legal) e a norma (o sentido da lei). Foi
Friedrich Miller quem melhor desenvolveu essa tese. Para o pai do pds-positivismo, a norma (sentido
do texto) € sempre parcialmente preexistente (no texto, no enunciado). Ao interpretar esse texto, o
intérprete j4 estara aplicando. E atribuindo sentido. E isso sempre a partir de um dado caso, qguando
sera produzida a norma individual. Miller mostrou 0 modo pelo qual deveria ser superado o
positivismo exegético (o0 velho positivismo formalista). Ele deixou claro que texto e norma nao
poderiam ser a mesma coisa. Eis a grande superagao do velho positivismo.” STRECK, Lénio Luiz. A
relagéo “texto e norma” e a alografia do direito. Novos Estudos Juridicos, v. 19, 2014. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Melo/Downloads/5540-14803-1-SM%20(1).pdf>. Acesso em: 20 jan. 2020.

141 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 41.
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Logo, para o desenvolvimento dos topicos subsequentes consideramos a
premissa de que a norma em si pressupde a intervencdo de um intérprete que,
tendo por base um texto normativo, aprecia os fatos e encontra, ao final de

complexo processo de concretizacdo, a norma aplicavel a situacao em referéncia.

Em sintese, entendemos que o texto normativo corresponde ao enunciado
normativo abstrato e se apresenta como o ponto de partida do processo de
elucidacdo da norma juridica. Esta, por sua vez, somente é extraida a partir de uma

problematizacdo do caso concreto, como resultado do processo de interpretacao.

Assim, ainda que se utilize a nomenclatura “norma” ao longo da dissertacéo
de forma indiscriminada, repise-se que, para o trabalho em epigrafe, corroboramos o
entendimento de que a norma nao € aquilo que esta contido na lei, e sim aquilo que
€ realizado por meio da linguagem, diante de uma problematizacdo decorrente de

uma controvérsia judicial.

Para o desenvolvimento dos topicos ulteriores, especialmente para o
enfrentamento do problema a ser detalhado no Capitulo 4, utilizando como objeto de
trabalho o principio da capacidade contributiva, entendemos como de especial
relevancia a utilizacdo da técnica da ponderacdo, quando identificados eventuais
conflitos qualificados como hard cases, em especialmente o confronto entre regra e

principio e colisdo entre principios.

Para fins de marco tedrico do presente trabalho, entendemos ser de
consideravel relevancia tedrica e pratica a adocédo do entendimento segundo o qual
as normas juridicas sdo compostas por regras e principios. Assim, como sera
detalhado alhures, a capacidade contributiva, incorporada pelo texto constitucional
de 1988 pode ser considerada como verdadeiro principio, dada a sua alta carga
axioldgica, sendo necesséria a adocao de técnicas de argumentacao e interpretacao

para que possa irradiar seus efeitos.

Além disso, como sera explicitado oportunamente, a ado¢édo da técnica da
ponderacdo h& de ser excepcional quando visar a superacao de determinada regra
por um principio, devendo, quando constatada a necessidade de seu uso, ser
colocada em pratica de forma a observar a maxima da proporcionalidade, néo

devendo o intérprete se desincumbir do complexo énus argumentativo que envolve a
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sua aplicacéo e justificacdo, sob pena de recair em uma injustificada e incontrolavel

discricionariedade judicial.

Isso porque a regra carrega em si a pretensdo de ser definitiva e universal,
caracteristicas essenciais para se assegurar a seguranca juridica, racionalidade,
clareza e previsibilidade necessérias em quaisquer ordenamentos juridicos, que
assumem especial relevancia no sistema normativo tributario nacional, marcado pela

diversidade de interesses resguardados.

2 LINHAS GERAIS SOBRE O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

2.1 CONSIDERACOES PREVIAS SOBRE A JUSTICA FISCAL

Em que pese a formalidade inerente ao Direito Tributario, € imperioso
destacar que, este ramo do direito, assim como todos os demais, também é
orientado por valores. Consoante preceitua Klaus Tipke, os Estados de Direito
devem se preocupar ndo apenas com a criacdo de leis que sejam técnicas e
formalmente adequadas, mas também devem se preocupar em criar um direito

justo.14?

Precursor da doutrina da justica fiscal, o doutrinador alemdo destaca, com
base na teoria juridica do estado, que o Estado de Direito é composto pela sua
concepcdo formal4® e material. A concepcédo formal se mostra por demais relevante
no direito tributario, uma vez que os tributos somente podem ser exigidos com base
em lei anterior que os defina, em face do principio da legalidade, viga mestre neste
ramo do direito (art. 3° do CTN). Ocorre que a concepcdo material ndo pode ser
ignorada, considerando que as leis tributarias devem ser materialmente justas, ndo

podendo ter contetdo arbitrario.

2.1.1 As contribuicdes de John Ralws

142 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 16.

143 O aspecto formal, de acordo com o autor, visa a assegurar seguranca juridica.
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Antes de adentrarmos nas contribuicdes oferecidas pelos doutrinadores
sobre o que pode ser considerado um Direito Tributario justo, recorremos as licdes
oferecidas pela Teoria da Justica, precisamente a elaborada por John Rawls, visto
gue consideramos que sua concepcdo de justica, especialmente de justica
distributiva sob a 6tica do liberalismo igualitario, estd plenamente alinhada com

principio da capacidade contributiva.

De acordo com Neiva Afonso, a teoria de justica de Rawls foi elaborada com
0 escopo de servir como alterativa ao utilitarismo, doutrina que estabelecia, dentre
outras coisas, o sacrificio das liberdades individuais em favor do coletivo, que
justificava a politica do bode expiatério e legitimava a opressao de uma minoria em
beneficio de uma maioria. Por discordar com as propostas apresentadas pelo
utilitarismo, o professor de Harvard lancou seu livro denominado A Theory of Justice

(Uma Teoria da Justica), em 1971.144

Tal objetivo é ratificado pelo proprio autor em seu prefacio, ao destacar que
a obra em questdo tem o escopo de apresentar uma explicacdo sistematica e
alternativa da justica que ele considera superior aquela teoria apresentada pelo

utilitarismo dominante da tradicédo.'4°

Seguindo a tradicdo contratualista, John Rawls buscou com essa obra
contribuir para levar a um grau mais elevado de abstracdo a doutrina do contrato
social representada por Locke, Rousseau e Kant.1*® A Theory of Justice tem por
objeto a estrutura basica da sociedade, visando, assim, a organizacdo das
instituicBes sociais, de forma a atribuir direitos e deveres e estruturar a distribuicéo

de vantagens e encargos que seriam resultantes da cooperacao social.

Neste contexto, para se alcancar a melhor compreensdo sobre como a
justica € compreendida sob a dtica de Rawls (Justice as fairness), € necessario,
primeiramente, realizar-se uma abstracdo, um exercicio mental, de modo que
possamos abandonar todas as nossas posicdes anteriores, para que sejam

escolhidos os principios (de justica) que irdo reger a sociedade. Surge, nesse

144 OLIVEIRA, Neiva afonso. Rousseau e Ralws. Contrato em duas vias. Porto alegre: EDIPUCRS,
2000. p. 153- 188.

145 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. XXII.

146 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. XXII.
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sentido, a importancia da denominada posi¢céo original, situacdo inicial do contrato
social, momento hipotético criado pelo autor, no qual as pessoas deveriam escolher
os direitos e deveres da sociedade.

Segundo Rawils,

[...] o contrato social € um acordo hipotético entre todos, e ndo apenas entre
alguns membros da sociedade, e é um acordo entre eles enguanto
membros da sociedade (como cidaddos), e ndo como individuos que
ocupam determinada posicdo ou exercem um determinado papel em seu
interior. [...], as partes sdo consideradas pessoas morais livres e iguais, e o
conteudo do acordo consiste nos principios primeiros que devem regular a
estrutura basica.*’

O objetivo dessa abstracéo é identificar os principios que irdo regulamentar
a estrutura basica dessa sociedade democratica, ou seja, regulamentar todos 0s
acordos subsequentes. Assim, 0 contrato justo seria aquele realizado sob o véu da
ignorancia, situacdo na qual os sujeitos que irdo deliberar sobre os principios a
regerem essa sociedade ndo tém conhecimento sobre qual papel que irdo ocupar, o
gue Ihes permite deliberar com isencéo, visto que ndo sabem qual sera o seu sexo,
etnia, capacidades mentais ou biolégicas e em qual classe social estardo
enquadrados. A partir dai € possivel se pensar na realizacdo de um acordo em que
haja uma posicédo original de igualdade entre as partes, sendo este o objetivo da

mencionada construcao hipotética.

Considerando o cenario acima, Rawls extraiu principios de justica que
objetivam atribuir direitos e deveres nas instituicbes basicas da sociedade e que
possam fornecer um modo de atribuir direitos e deveres nas instituicbes da
sociedade, definindo, ainda, a distribuicdo adequada dos beneficios e encargos da

cooperacéo social.14®

E possivel identificar que a teoria rawlsiana possui uma orientacdo
procedimental, tendo em vista o0 empreendimento de demonstracdo imposto sobre a
remissao a situacao original. Essa teoria pode ser enquadrada, ainda, na classe das
teorias deontoldgicas, especificamente na filiacdo da Kant, uma vez que traz insita a

ideia de que o justo é algo construido e que depende de uma escolha racional, ndo

147 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 310.
148 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 311.
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se tratando, assim de algo que € posto, inerente a natureza humana. Assim, quando
produzido por meios procedimentais o justo é construido e decorre de uma

deliberacdo em condicdes de equidade absoluta.4®

Das situacdes originais de equidade em um contrato social hipotético, Rawls
estabelece dois principios: I) Principio da liberdade igual, no qual estdo insertas
liberdades basicas para todos, do qual decorre ndo ser possivel sacrificar direitos e
liberdades individuais em prol de beneficios sociais. O principio prevé que cada
pessoa deve possuir “um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para
as outras”.'® Tais liberdades devem ser resguardadas pela constituicdo e pelas leis;
) Por sua vez, o segundo principio aduz que “as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e
vinculadas a posigbes e cargos acessiveis a todos”.’® Desse modo, as
desigualdades somente serdo justas se forem vantajosas a todos, em especial aos

menos favorecidos.

Como bem salientado por Ricoeur, tdo relevante quanto observar o contetdo
dos referidos principios € se atentar a sua ordem lexical, visto que o primeiro
principio (relativo as liberdades basicas) € mais relevante e detém prioridade sobre o
segundo (que trata da equidade social e econdmica, distribuicdo da renda e da
rigueza, e das oportunidades concedidas aos individuos, especialmente para

ocupagcéo de cargos na estrutura social).*>?

Levando em conta que, sob o véu da ignorancia, ninguém sabe qual sera a
posicao que ird ocupar na sociedade, os parceiros comprometidos na elaboracéo do
acordo devem observar tais principios, escolhendo a organizacdo que maximize a
parte minima (regra do maximin). Por sua vez, dentro do segundo principio, da-se
prevaléncia a igualdade equitativa de oportunidades em relagcdo ao principio do

maior beneficio aos menos favorecidos.

149 RICOEUR, Paul. O Justo 1 - Depois de uma Teoria da Justica de John Rawls. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008. p. 89- 100.

150 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 64.
151 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 64.
152 RICOEUR, Paul. O Justo 1, 2008.
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Constata-se que a justica idealizada por Rawls é aquela a ser aplicada pelas
instituicdes responsaveis pela organizacdo social, especialmente no que diz respeito
a distribuicdo dos bens.%3

Perpassadas acima, ainda que resumidamente, as principais premissas
oriundas da obra Uma Teoria da Justica, é preciso relembrar que tal teoria foi
elaborada com o objetivo de se tornar uma alternativa ao utilitarismo. Destaque-se
que, apods a sua publicacdo em 1971, a teoria foi objeto de inimeras criticas,’®* em
especial no sentido de que representava uma alternativa inaplicavel as sociedades
democréticas pluralistas, visto que buscava deduzir principios universais de

premissas meramente abstratas.

Diante disso, anos depois, Rawls reformulou sua teoria, restringindo o seu
campo de aplicacao, no sentido de adotar agora ndo mais uma concepc¢éo moral de
justica, e sim uma concepc¢ao politica. A restricdo se deu as democracias que ele
denomina de liberais ou democraticas. Ao assim proceder, houve a rendncia a

pretensdo de considerar a teoria da justica como teoria (moral) abrangente .*>®

Em o “Liberalismo Politico”, ao adotar uma concepgao politica de justica,
Rawls procura construir uma justica como equidade que pudesse, pelo consenso

de sobreposicdo, ser assumida pelas demais doutrinas. Na oportunidade, admite

153 |sso se infere a partir da “Segunda Parte” de Uma Teoria da Justica, a qual é destinada a ilustrar
o contetido dos principios de justica por ele elaborados. Para tanto, ele prevé uma estrutura que ira
satisfazer esses principios, examinando, a partir dai, os deveres e obrigacdes que eles dao origem.
(RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 211 e
seguintes).

154 Michael Sandel, a partir de sua adesdo ao comunitarismo, apresenta algumas criticas em relagéo
a posicdo contratualista e, de algum modo, individualista de Rawls. No que tange ao principio da
diferenca, ele suscitada duas objecdes: i) como esse principio lida com os incentivos e ii) como ele
lida com o esforco como determinante do mérito. Apesar das ponderacdes, Sandel entende que a
teoria “representa a proposta mais convincente de uma sociedade equanime ja produzida pela
filosofia politica americana”. (SANDEL, Michael. Justica — 0 que é fazer a coisa certa. Traducdo de
Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira, 2013). Para uma
critica mais contundente a Teoria da Justica de Rawls, especialmente sob o enfoque da
redistribuigdo, cite-se Robert Nozick, defensor de um liberalismo radical e de um Estado minimo. Para
ele, é inconciliavel a ideia de redistribuicdo de bens e posi¢ées com o primado de um Estado minimo,
em que a funcdo principal do Estado é justamente resguardar a ndo interferéncia nos direitos dos
individuos e nao, tal como sustentado por Rawls, atuar visando a atuar positivamente. (NOZICK,
Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003). Ainda sé&o
apresentadas criticas pela vertente econdmica ou denominada “escola da analise econdmica do
direito”. Elas estao compiladas no seguinte texto: BRANDO, Marcelo Santini: A critica da vertente
econdmica a teoria da justica de John Rawls. Revista Quaestio luris, v. 05, n. 02. ISSN 1516-0351
p. 1- 32 Disponivel em: <file:///C:/Users/Melo/Downloads/9871-34205-1-SM.pdf>. Acesso em: 24 fev.
2020.

155 RICOEUR, Paul. O Justo 1, 2008, p. 90- 110.
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gue 0 consenso € 0 que gera os principios de justica, mas ele ndo é encontrado em
uma sociedade universal, e sim em um grupo mais restrito, o que justificava a

concepcdao politica de justica.t>®

Nesse contexto, ganha relevo o “consenso sobreposto” de justi¢a, ou seja, 0
consenso sobre uma concepcdo publica de justica que pudesse ser compartilhada
pela sociedade. Com isso, 0 autor apresenta a sua teoria como um ponto de
interseccdo, ou seja, como ponto de convergéncia, em face das inumeras
concepcdes abrangentes da vida social (politicas, morais, religiosas) que vigem na

cultura contemporanea.

Sendo assim, ao reconhecer que uma unica doutrina ndo seria capaz de
garantir a estabilidade social, em face das iniUmeras concepc¢des abrangentes
vigentes na sociedade, o autor trabalha a ideia de um consenso sobreposto como
sendo 0 meio encontrado para garantir a unidade e estabilidade da sociedade
democratica, garantindo, com isto, o pluralismo. E tal estabilidade somente é
alcancada na medida em que os cidadaos de determinada sociedade percebem que

as instituicdes ali existentes séo justas.

A estabilidade na sociedade é garantida quando os cidadaos percebem
a existéncia de instituicbes justas. Assim, motivam-se a participar
ativamente nos diversos servicos constituidos e se tornam membros de uma
sociedade que cria condi¢Bes para 0s mesmos adquirirem um senso de
justica que deve prevalecer frente as inclinacdes para a prética da
injustica.!®” (grifo do autor)

Com o objetivo de se chegar a uma agenda minima (de principios de justica)
a ser subscrita por doutrinas abrangentes e, muitas vezes, conflitantes, o autor prevé
gue os cidaddos possam se valer de uma “razao publica”, sendo esta a capacidade
de se colocar na esfera publica com o escopo de alcancar um entendimento acerca
das discordancias resultantes da pluralidade de concepcfes. Assim, os principios de
justica seriam objeto de um consenso de sobreposicdo (enquanto ponto de
convergéncia) por pessoas que possuem visdes abrangentes razoaveis, ainda que

estas sejam incompativeis.

156 OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau e Ralws. Contrato em duas vias, 2000, p. 153- 163.

157 OLIVEIRA, Neiva Afonso; ALVES, Marcos Alexandre. Justica e politicas sociais na Teoria de John
Rawls. Sociedade em Debate, Pelotas, p. 25- 43, jan.-jun./2010. p. 35.
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Embora tenha ocorrido esse recuo da teoria de Rawls, isso ndo afetou a
esséncia dos principios de justica, que sofreram apenas algumas adaptacoes. Eles
sdo assim apresentados no Liberalismo Politico:

a. Cada pessoa tem igual direito a um esquema plenamente adequado de
iguais direitos e liberdades basicas, sendo cada esquema compativel com o
mesmo esquema para todos; e, nesse esquema, as iguais liberdades
politicas, e apenas essas, devem ter 0 seu justo valor garantido.

b. As desigualdades econbmicas e sociais devem satisfazer duas
condicdes: primeiro, tém de estar ligadas a posi¢cdes e cargos aos quais
todas as pessoas tém acesso de acordo com a igualdade equitativa de
oportunidades; e, segundo, tém de ser para o maior beneficio possivel dos
membros menos favorecidos da sociedade.%®

Vé-se, pois, que ndo ha uma mudanca significativa no segundo principio. A
restricdo, porém, pode ser percebida no primeiro principio, que trata agora de dar
énfase nas iguais liberdades politicas. De acordo com Neiva Afonso, Rawls
abandona o liberalismo enquanto filosofia moral abrangente e passa a adotar o
“liberalismo politico”, que assume uma postura de toleréncia, considerando que
possibilita a todos os ideais morais em conflito, em uma disputa pacifica, que fica
adstrita ao razoavel e ao racional. Nesse sentido a teoria visa conferir estabilidade e

unidade social.1%°

A divisdo dos principios estd em consonancia com a divisdo de estrutura
social (de acordo com sua postura alinhada ao liberalismo politico). Assim, o
primeiro principio aborda as liberdades fundamentais e o0 segundo esta
relacionado a distribuicdo de cargos, de renda e riqueza. O principio da liberdade
igual abarca os bens primarios, que sao distribuidos de modo igualitario. Ele da
énfase as iguais liberdades politicas com o seu justo valor garantido, ou seja, por
meio de garantias institucionais. O primeiro principio estabelece a prioridade da

liberdade, que s6 pode sofrer restricdo, a favor da prépria liberdade. Isto é, tais

158 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Tradug&o Dinah de Abreu Azevedo. Revisdo Alvaro de
Vita. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 35. Posteriormente, Uma Teoria da Justica é atualizada e passa
abarcar as alteracdes iniciadas no Liberalismo Politico, de modo que os principios sdo assim
(re)formulados: “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdade para as outras
pessoas. Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que
tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficios de todos como (b)
estejam vinculadas a cargos e posigdes acessiveis a todos”. (RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Traducao Jussara Simdes. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 73).

159 OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau e Ralws. Contrato em duas vias, 2000, p. 167.
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liberdades fundamentais somente aceitam restricdo caso seja identificado conflito

entre bens primarios de igual género.

O segundo principio continua dividido em duas partes, ou dois subprincipios.
Sao eles o principio da igualdade equitativa de oportunidades e o principio da
diferenca. O primeiro subprincipio estabelece que os cargos e posi¢cdes das
instituicbes devem estar abertos a todos, de acordo com a igualdade equitativa de
oportunidades. No nosso entendimento, referido subprincipio pode ser utilizado para
justificar a criacdo e manutencdo de politicas publicas que visem conferir maior
igualdade de oportunidades, a populacdo menos favorecida social e
economicamente (exemplo da instituicdo das cotas nas universidades publicas),
visando reduzir o abismo existente nos pontos de partida.

O principio da diferenca prevé a divisdo dos ganhos de forma mais igualitaria
possivel com os membros menos favorecidos da sociedade. Com isso, “a
desigualdade somente seria tolerada se ocorrida em beneficio daqueles individuos
situados nas posic¢oes inferiores da sociedade, ou seja, com menores possibilidades

de acesso aos bens primarios”0,

Ao tratar especificamente das instituicbes basicas da justica distributiva,
Rawls destaca que, no estabelecimento dessas instituicdes, o governo deve ser
dividido em quatro setores, com funcgées diferentes,'5! quais sejam: i) setor de
alocacao; ii) setor de estabilizacdo; iii) setor de transferéncia; e iv) setor de

distribuicéo.1?

Ao primeiro compete, em sintese, “manter a competitividade do sistema de
precos dentro dos limites do factivel, e para impedir a formacéo de um poder sobre o
mercado que ndo seja razoavel”.'®® Por sua vez, o setor de estabilizacdo tem o
escopo de atuar visando obter um pleno emprego razoavel, possibilitando que quem
gueira um trabalho possa encontra-lo, e, ainda, assegurando a livre escolha de uma

ocupacédo, bem como o desenvolvimento das financas.

160 BALBE, Paulo Valdemar da Silva. Justica tributaria e capacidade contributiva: uma analise sob
a Otica liberal igualitaria de John Rawls. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 35.

161 Que sdo, por sua vez, compostos por varios 6rgdos e atividades a ele vinculados, que sdo
responsaveis por preservar determinadas obrigaces econémicas e sociais.

162 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 304-
309.

163 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 304.
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Por sua vez, o setor de transferéncia, em atendimento ao principio da
diferenca, tem a incumbéncia de fixar o minimo social, atendendo, com isso, as
necessidades primérias dos mais necessitados, concedendo, a estes, um adequado
nivel de bem estar, visto que o mercado ndo € uma entidade adequada para
responder as “reinvindicagdes da pobreza”. Com isso, saber se os principios da
justica restariam atendidos passa, necessariamente, pela questdo de avaliar se a
renda total auferida pelos menos favorecidos (composta de salarios e transferéncias)

permitiria a maximizacdo de suas expectativas em um futuro ndo préximo.164

Neste ponto é importante ressaltar que a teoria de Rawls, especialmente no
que diz respeito ao principio da diferenca, esta diretamente vinculado a ideia de
minimo existencial (que atua como limite inferior da capacidade contributiva). Logo,
essa teoria jA se apresenta com o0 imenso potencial de auxiliar as instituicbes na

formulag&o do que seja um minimo imune a tributagéo (parcela intributavel).

O setor de distribuicao, a seu turno, € responsavel por preservar uma justica
gue aproxime as partes a serem distribuidas por meio da tributacdo e das eventuais
adaptacdes necessarias no direito de propriedade. O autor destaca dois aspectos
desse setor: o primeiro diz respeito a necessidade de tributos incidentes sobre
herancas e doacdes, fixando, ainda, normas que possam restringir o direito de legar.
O objetivo seria obter uma correcado, gradual e continua, da distribuicdo da riqueza,
obstando, com isso, a concentracdo de poder que possa macular o valor igualitario
da liberdade politica e da igualdade equitativa de oportunidades.'®® Uma das formas
de obter essa correcdo seria por meio da instituicdo de um tributo progressivo

aplicado ao beneficiario de uma heranca.

Interessante observar que muitos estudiosos tem se dedicado a perscrutar
0s meios de implementacdo de uma democratizacdo econémica estimuladas pela
tributacdo. Dentre estes, ressaltamos a obra de Thomas Piketty, na qual propde-se a
analise da politica econémica no século XXI. Em capitulo destinado a destrinchar a
regulacdo do Capital do século XXI, o autor repensa o imposto progressivo sobre a
renda, dentre eles, o imposto progressivo sobre herancas. Se valendo dos dados

levantados por ele e pela sua equipe de economistas, ele demonstra como quase

164 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 306.
165 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 306.
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todos os paises escapam do calculo de progressividade sobre a renda e como as
escolhas politicas no que diz respeito ao assunto contribuem diretamente para a

“estrutura agregada da desigualdade”.16®

Retomando a classificacao rawlseniana, no que diz respeito a segunda parte
do setor de distribuicdo, ela seria composta por um sistema de tributos que tem o
objetivo de obter arrecadacdo de receita exigida pela justica, ou seja, obter os
recursos necessarios para que o governo possa distribuir os bens publicos,
realizando, ainda, os repasses ao setor de transferéncias. Para tanto, a carga
tributaria deve ser distribuida de forma justa. Importante observar que Rawls
destaca que uma tributacdo proporcional sobre despesas seria preferivel apenas se
tratasse de um sistema tributario ideal, especialmente tendo em vista que este tipo
de tributacdo tem uma menor interferéncia no estimulo do contribuinte.*®” Contudo,
ele destaca a importancia da tributacdo progressiva especialmente em paises que

tem que lidar com um alto grau de desigualdade econémica.

Por fim, Rawls assevera que as duas partes componentes do setor de
distribuicdo s@o decorrentes dos dois principios de justica por ele instituidos. Isso
porque i) o imposto incidente sobre doagdes e herancas e ii) a regulamentacao legal
do direito de propriedade devem garantir “as instituicdes de liberdade igual em uma
democracia na propriedade privada, assim como o valor equitativo dos direitos
estabelecidos por elas”. Ademais, os tributos proporcionais incidentes sobre a renda
ou as despesas buscam assegurar a receita necessaria para a utilizacao do setor de
transferéncia, para cobrir as despesas publicas, bem como o estabelecimento da
igualdade equitativa de oportunidades, seja ho campo da educacdo ou em outros,

concretizando, assim, o segundo principio de justica.'68

Pelo exposto, da construcdo tedrica de John Rawls jA é possivel inferir
importantissimas contribuicdes para a justica fiscal, especialmente quando analisada

por intermédio do principio da diferenca.

166 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducdo de Mdnica Baumgarten de Bolle. 1 ed. Rio
de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 482.

167 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 307-
308.

188RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducéo de Almiro Pisetta e Lenita Esteves, 1997, p. 308-
309.
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Como destacado por Michael Sandel, a teoria elaborada por Rawls diz
respeito a estrutura da sociedade e como ela distribui direitos e deveres, riqueza,
poder e oportunidades. O seu ponto central € que a distribuicdo de riquezas e
oportunidades ndo pode ser fundamentada em fatores que sejam arbitrarios sob a
perspectiva moral. Neste ponto, por exemplo, a questdo é determinar como a fortuna
de determinada pessoa pode ser utilizada em beneficio dos menos favorecidos.
Para exemplificar, Sandel apresenta a seguinte situagao:

Por exemplo, sua fortuna esta sujeita a um sistema progressivo de impostos
sobre a renda do rico com o objetivo de favorecer a saude, a educagéo e o
bem-estar do pobre? Em caso positivo, e se esse sistema melhorou as
condi¢cdes do pobre em relagcdo ao que elas poderiam ter sido em um
regime mais rigoroso de distribuicdo de renda, entdo essas desigualdades
seriam coerentes com o principio das diferencas.®®

Vé-se, assim, que o principio da diferenca de John Rawls possui grande
potencial para influenciar a concep¢ao de justica no ambito do Direito Tributario.

Essa potencialidade n&o passou despercebida por parte da doutrina especializada.

Paulo Valdemar da Silva Balbé, em sua obra Justica Tributaria e Capacidade
Contributiva: uma andlise sob a otica liberal igualitaria de John Rawls (2018),
analisou se o principio em questdo se apresenta como uma possibilidade de
implementacéo da justica distributiva a partir dos principios estabelecidos por Rawils.
Apoés adentrar nas formulacGes teoricas do professor norte-americano, o autor
assevera que os tributos assumem um relevante papel na funcéo redistributiva, uma
vez que podem atuar no mercado ao estimularem a “transferéncia de renda e capital
mediante critérios de progressividade ou seletividade”. Justamente por isso, a
tributacdo pode se tornar aliada da justica igualitaria, por se constituir como uma
dentre as instituicbes da justica procedimental de fundo, ou seja, instituicdes que
integram a estrutura basica como sistema de cooperacao social. Dessa maneira, 0

referido sistema permanece equitativo com o transcurso do tempo.*’°

169 SANDEL, Michael. Justica — o que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria
Alice Maximo, 2013, p. 190.

170 BALBE, Paulo Valdemar da Silva. Justica tributaria e capacidade contributiva: uma analise sob
a Otica liberal igualitaria de John Rawls. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 157.
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A capacidade contributiva estaria alinhada ao principio da liberdade
equitativa de oportunidades, tal como previsto por Rawls, na medida em que
estimula o senso de cooperacdo social reciproca entre os contribuintes, ao ser
incentivada a redistribuicdo de riguezas em favor dos menos favorecidos. Um
exemplo seria uma imposicao tributaria que onerasse em maior medida o patriménio
imobiliario e o capital de pessoas fisicas, visto que com tal medida seria incentivado
0 emprego desses recursos na cadeia de producdo, por meio da criacdo de
empregos e riquezas ao invés de se estimular a especulagdo financeira. Ademais, a
tributacdo progressiva sobre a renda e patrimbnio, como consequéncia do principio
da diferenca, poderia corrigir eventuais distor¢ées provocadas pelas competi¢cdes no
mercado de trabalho que ensejam uma excessiva percepcao de renda e riqueza por

determinados individuos.1’?

Como ja ressaltado, a observancia de uma tributacédo que atenda ao minimo
existencial no ambito tributario, permitindo o correto desenvolvimento do individuo,
garantindo ndo s6 aquela parcela denominada de minimo imune, mas também
determinada parcela que Ihe possibilite o exercicio de uma reserva minima, esta
alinhada a concepcdo rawlsiana, especialmente sob a Otica do principio da

igualdade de oportunidade e do principio da diferenca.'"

Em sintese, corroboramos a forte ligacdo existente entre os principios de
justica estabelecidos por Rawls com a concepc¢ao de um sistema tributario que seja
justo, especialmente quando analisado o segundo principio de justica, referente a

igualdade de oportunidades e o subprincipio da diferenca. O proprio Rawls ja havia

171 BALBE, Paulo Valdemar da Silva. Justica tributaria e capacidade contributiva: uma analise sob
a Otica liberal igualitaria de John Rawls, 2018, p. 158.

172 “Assim como Rawls expde, a regra de se conceder igualdade de oportunidades, observando-se o
principio da diferenca e observando-se uma ideologia de justica distributiva, € que se pode assegurar
um conjunto de condi¢gdes materiais minimas ao individuo, o que pode ser facilimente estendido a
questdo tributaria.

No entanto, é importante observar que, muito embora o Estado tenha como uma de suas finalidades
a instituicdo e a cobranga de tributos € preciso que a administracéo tributaria leve em conta as regras
e critérios que permitem a melhor aplicac@o da justica distributiva, a fim de que seja feita justica ao
caso concreto — isto €, que seja observada a igualdade particular. Disso se extrai que ao Estado cabe
elaborar mecanismos que permitam distinguir, no seio da sociedade, aqueles individuos que
realmente possuem disponibilidade econémica daqueles que ndo a possuem, e, além disso, graduar
os tributos cobrados segundo a disponibilidade manifestada.” (FARO, Jodo Pinheiro; GOMES,
Marcelo Sant’Anna Viera. Justica fiscal: Rawls, capacidade contributiva e o minimo existencial.
Revista Tributaria e de Financ¢as Publicas, Rio de Janeiro, v. 115, 2014. p. 39).
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chamado atencéo para essa correlacdo, ao afirmar que as duas partes integrantes
do setor de distribuicdo sdo decorrentes dos dois principios de justica por ele
instituidos.

2.1.2 Consideracdes gerais sobre a justica fiscal

Rememoramos aqui as licbes de Klaus Tipke, que sustenta que a justica do
Estado Social de Direito se apoia em trés fundamento: no principio da igualdade,
no principio do Estado Social e no principio da liberdade. O professor emérito da
Universidade de Colbnia entende que a justica fiscal € o valor supremo do Estado de
Direito que dependa da arrecadacao de impostos, de modo que também se mostra

como garantia dos contribuintes.

A questdo da justica coloca-se antes de tudo quando uma maioria de
pessoas dependente da distribuicdo das cargas e pretensfes, que estédo
ligadas a vida da comunidade. A justica fiscal é o valor supremo do Estado
de Direito dependente de impostos e, ao mesmo tempo, o valor supremo da
comunidade de contribuintes. Apenas a violacdo de um Direito Tributario
justo podem ser impostas sancdes justas.

O Direito Tributario encontra as desigualdades econémicas existentes numa
economia de mercado. O principio da igualdade exige que a carga tributéria
total seja igualmente distribuida entre os cidaddos. O componente social da
justica exige que ricos contribuam proporcionalmente mais que os pobres. O
principio da liberdade p&e limites a oneracéo fiscal do contribuinte.”

Assim, ao encontrar as distintas realidades socioeconémicas, o Direito
Tributario prevé uma série de mecanismos que visam a operacionalizar o principio

da igualdade, colocando em pratica 0 componente social de justica.

Ainda de acordo com 0 mencionado autor, Direito justo pressupde principios,
0S quais se mostram extremamente relevantes, quando se trata de distribuicdo de
direitos e obrigacdes. Isso porque o “principio proporciona tratamento isonémico e

imparcial de todos que sdo compreendidos pelo principio”.t’*

173 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva,
2002, p. 18.

174 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva,
2002, p. 20.



85

Em obra que tem como pano de fundo a apresentagcdo do conceito e
requisitos da denominada Unidade da Ordem Juridica Tributaria, Tipke destaca que
toda ciéncia deve promover esforcos em identificar o principio que seja mais geral
em seu campo. Isso ndo valeria apenas para as ciéncias exatas, mas também para
as ciéncias humanas. Exemplifica sua afirmacdo trazendo a tona o imperativo

categorico de Kant, que serviu para fundamentar a sua ética.'”

Sustenta, assim, que € preciso se efetivar um avanco em busca do principio
mais geral no Direito Tributério. Para tanto, o jurista deve ter uma visdo do direito
tributario como um todo.’® Com isso, para encontrar a solugdo que esteja alinhada a
justica tributaria € necessario que seja adotado um principio, ou seja, um parametro
justo para que seja possivel aferir qual a medida da renda e do lucro (enquanto
aferidores da riqueza disponivel) deve ser direcionada para a tributacéo.

Nesse sentido, Tipke assenta que o principio da capacidade contributiva
aquele que melhor assume essa funcdo, sendo o parametro exclusivo de
comparacao para a aplicacado do principio da igualdade, considerando que a partir
da capacidade contributiva é possivel delimitar mais facilmente o conteudo do
principio da igualdade. Essa maxima se aplica, ainda que determinada constituicao
nao preveja expressamente o principio da capacidade contributiva, tendo em vista

gue todos os estado democraticos abarcam o principio da igualdade.'’”

Contudo, apesar de considerarmos que o0 principio da capacidade
contributiva ostenta papel de destaque no Direito Tributario, como sera visto a
seguir, nos filiamos a corrente doutrinaria que entende que a capacidade contributiva
nao se mostra como parametro exclusivo de comparacao para fins de aplicacdo da

igualdade, na medida em que o legislador, visando atender a outros valores

175 4[..] aja de acordo com a maxima que vocé ao mesmo tempo pode esperar que seja uma lei para
todos”. (TIPKE, Klaus. Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributéria in Direito Tributério:
estudos em homenagem a Branddo Machado. SCHOUEI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio
(Coord.). Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 63).

176 TIPKE. Sobre a Unidade da Ordem Juridica, 1998, p. 63. O autor aduz que “impostos pessoais,
seja qual o seu nome, ou seja, qual o seu objeto declarado em lei, s6 podem ser extraidos da renda
ou do patriménio, enquanto renda poupada”. E que, por sua vez, para os impostos incidentes sobre
as empresas vale: pouco importa qual o nome do imposto sobre a empresa e como o legislador
denomina o seu objeto. O imposto somente pode ser extraido do lucro da empresa, a ndo ser que se
espere que se venda a empresa ou seu ativo imobilizado para se pagar o imposto com o produto da
venda.

7 TIPKE. Sobre a Unidade da Ordem Juridica, 1998, p. 63- 64.
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constitucionais, esta autorizado a instituir exagdes que excepcionem a exigéncia da
capacidade contributiva, tal como previsto na Constituicdo Federal de 1988. Assim,
por exemplo, a extrafiscalidade, quando atende aos parametros constitucionais que
permitem a sua insercdo, nao representa a quebra da igualdade, tal como
sustentado por Misabel Derzi'’® e por Marciano Seabra de Godoi,'”® que consideram
a existéncia de outros critérios constitucionalmente validos que podem ser utilizados

como excecao a adocdo da capacidade contributiva.

2.2 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Perpassadas as consideracdes introdutorias sobre justica fiscal, passamos
para as contribuicbes tedricas acerca da capacidade contributiva como critério
orientador da obrigacdo tributaria. Assim, cumpre destacar que as receitas

publicas®®® destinadas a manutencdo das atividades estatais sdo constituidas,

178 DERZI, Misabel. Principio da igualdade no direito tributario e suas manifestacdes. Congresso
Brasileiro de Direito Tributario, Sdo Paulo: RT, 1991. p. 169.

179 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
p. 194- 195.

180 Receitas publicas se distinguem dos movimentos de fundo, sendo estes Ultimos ingressos que
sdo condicionados a devolucdo ulterior, enquanto as receitas publicas representam ingressos
definitivos no patriménio do Estado, os quais ndo possuem reflexos no passivo (FERRAZ, Luciano;
GODOI, Marciano; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito financeiro e tributario. Belo

Horizonte: Férum, 2014. p. 71).

A classificacdo legal das receitas publicas é feita na Lei n° 4.320/1964. No interessa ao presente
trabalho, vale destacar a classificacao feita no art. 11 entre receitas correntes e receitas de capital.
Em linhas gerais, as receitas correntes possuem correspondéncia com as receitas publicas enquanto
as receitas de capital possuem correspondéncia com os movimentos de fundo (FERRAZ, Luciano;
GODOI, Marciano; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito financeiro e tributério, p. 75).

O § 1°do art. 11 da referida lei elenca o que integra a receita corrente:

S&o Receitas Correntes as receitas tributarias, de contribuicdes, patrimonial, agropecuaria, industrial,
de servicos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos de outras pessoas
de direito puablico ou privado, quando destinadas a atender despesas classificAveis em Despesas
Correntes.

Por sua vez, o § 2° assim conceitua receitas de capital:

Sao Receitas de Capital as provenientes da realizacdo de recursos financeiros oriundos de
constituicdo de dividas; da conversdo, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de
outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender despesas classifichveis em
Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Orcamento Corrente.

BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de mar¢o de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracao e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. Planalto, Brasilia, 23 mar. 64. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14320.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.320-1964?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4320.htm
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majoritariamente, pelas receitas tributarias, sendo estas derivadas, obtidas e

regulamentadas por meio de lei.

Para que se tenha uma nocdo aproximada do quanto representam o0s
ingressos oriundos das receitas tributarias, vale trazer a lume dados disponibilizados
no Portal da Transparéncia do Governo Federal a respeito da receita publica
arrecadada em 2018.18 No total, foram arrecadados R$ 2,94 trilhdes de reais, sendo
esse valor composto 52,25% de receitas correntes, 46,59% de receitas de capital,
1,14% de receitas correntes intraorcamentarias e 0,02% de receitas de capital

intraorcamentarias.

Dentro do universo de receitas correntes (composto por receitas tributarias,

Execugdo da receita por origem associada a categoria "Receitas Correntes” -

ORIGEM E RR{;:\II;AIEDN}TO ATUALIZADO (VALOR E;??ARD[.: SEI;ADO (VALOR El; ?{EE EFII\ISITUOAL ENTRE REALIZADO :g SE [E:;gg [L) COMREAGOAOTOTAL 0 oo au £ADO

Contribuigdes Rs BB4.499.486.206,00 RS 600.419.636.173,80 67,88% 52,.83% RS 245524 203 721,61
\dn; :F»?Z}I?é]' Laxas e Contribuigdes R$ 534.861.607.605,00 R$ 387.016.126.032,44 72.36% 34,05%  R$ 92.938.780.704,53
Receita Patrimonial RS 120486 540.527.00 R$ 78 698.060.554,77 6532% 6,92% R$ 62.999.791,79
Receita de Servigos R$ 54.424.934.471,00 R$ 46.977.823.019,96 86,32% 4,13% R$ 0,00
Outras Receitas Correntes R$ 29.722 341.195,00 R 22167248 731,13 74,58% 195%  R$ 253409157822
Receita Industria RS 1.482.288.202,00 R$ 1.153.971.307,05 77.85% 0,10% R3 0,00
Transferéncias Correntes R$ 203.035.453,00 R$ 95.112.091,75 46,85% 0,01% R 0,00
Receita Agropecuaria RS 19.803.112,00 R% 15.396.740,45 71,75% 0,00% R3 0,00
Receitas Correntes - a classificar R% 0,00 R%2.003.32597 - 0,00% R$ 0,00

de contribuicbes, patrimonial, agropecuaria, industrial, de servicos e outras), 0s
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria representam o percentual de 34,05%

enquanto as contribuicdes representam o percentual de 52,83%:%2

TABELA 1 — EXECUCAO DA RECEIRA POR ORIGEM ASSOCIADA A CATEGORIA
“‘RECEITAS CORRENTES”

Fonte: Portal da transparéncia

BIBRASIL. Portal da transparéncia. Disponivel em:
<http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas?ano=2018>. Acesso em: 27 set. 2019.

182BRASIL. Portal da transparéncia. Disponivel em:
<http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas?ano=2018>. Acesso em: 27 set. 2019.


http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas?ano=2018
http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas?ano=2018
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Ou seja, quase 85% da arrecadacdo das receitas correntes se refere a
receitas tributérias. Nesse sentido, € indene de duvidas que a receita tributaria se
apesenta como a principal fonte de arrecadacao da atividade estatal no panorama

contemporaneo.

Do ponto de vista ético, o pagamento de tributos se apresenta como forma
de exercicio de cidadania, em que 0 sujeito passivo contribui com as atividades
estatais, repassando ao Estado parte de sua riqueza auferida (exteriorizada a partir
da sua renda ou patrimbnio), em prol de contribuir com o financiamento das

atividades estatais voltadas a prestacdo de servicos a toda a coletividade.

Em interessante artigo intitulado “Etica e Justica Tributaria”, Ricardo Lobo
Torres trata das relacdes existentes entre a ética e a justica tributaria. Ele alega que
a reaproximacao entre a ética e o Direito foi intensificada a partir da virada kantiana,
no Direito em geral e no Direito Tributario em particular.!®® E destacada a
contribuicdo dada por Klaus Tipke, o qual € apontado como precursor da justica
tributaria. Para o autor, a juridicizacdo da ética sobreveio no Direito Tributario por
meio do sistema de principios tributarios de justica, que integram a justica
distributiva, quais sejam: capacidade contributiva, distribuicdo de rendas e principio

da solidariedade em grupo.

O aprofundamento da discussdo envolvendo a justica tributaria permitiu que
esse tema fosse incorporado pelo Direito Tributario, sendo minimizado o papel
conferido a Ciéncia das Financas. Nesse ponto, Torres assinala que a justica
tributaria ndo s6 € constituida pelo viés distributivo, composto pela capacidade
contributiva e distribuicdo de rendas e seus subprincipios, como também pelo viés
da justica comutativa, no que diz respeito as espécies tributarias das taxas e
contribuicbes, com o0s seus respectivos subprincipios (a exemplo do custo

beneficio).*®

183 “A “virada kantiana”, que ocorreu aproximadamente a partir da década de 1970, traz as seguintes
novidades principais: a inclusdo da regra de justi¢ca, ao lado da liberdade, no imperativo categorico; a
positivacao juridica da norma ética abstrata; o equilibrio entre justica e direitos humanos; a projecéo
da ética tributaria para as dimens6es internacional, nacional e local; a efetividade juridica do minimo
ético; a perspectiva orcamentaria do justo tributario”. (TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica
Tributaria. In: SCHOUEI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio. (Coord.). Direito Tributario.
Estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 176).

184 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria. In: Direito Tributéario. Estudos em homenagem
a Branddo Machado, 1998. p. 185.
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Como sera abordado de forma mais detalhada a seguir, o principio da
capacidade contributiva estd embasado na solidariedade, que é diretamente extraida
do texto constitucional. A capacidade de contribuir esta, pois, alinhada a ideia
intuitiva de que os contribuintes devem concorrer com as despesas publicas na
medida de suas possibilidades econdmicas. Essa concepcdo singela, inferida a
partir da propria denominacado do principio, é regra de ouro no ambito de um sistema
tributario de um Estado Democrético de Direito.

2.2.1 Breve Histoérico

Vez ou outra € preciso retomar o desenvolvimento historico de determinado
tema, ndo apenas para que possamos compreender como se deu o surgimento do
ponto objeto da investigacdo, mas também para entender em que contexto e como a
sua evolucdo ao longo da histéria pode justificar a sua compreenséo
contemporanea. Nesse sentido, ainda que apresentado se forma sucinta, achamos
por bem apresentar um escorc¢o histérico sobre o surgimento e desenvolvimento da

capacidade contributiva.

Alfredo Augusto Becker, jurista que possui entendimento peculiar em relacao
a aplicabilidade da capacidade contributiva, fazendo referéncia a obra de Emilio
Giardina, alega que ela tem sua origem no ideal de justica distributiva que fora
elaborado pelos filésofos gregos, o qual veio a ressurgir na filosofia escolastica, ao

recompor o sistema aristotélico com base nos preceitos da teologia catélica.'®

A seu turno, Carlos Palao Taboada afirma que a ideia de divisdo da carga
tributaria em consonancia com a riqueza de cada um € muito antiga e remonta a
origem da propria comunidade politica organizada. Nesse sentido, faz mencéao a
Santo Tomas de Aquino, segundo o qual deve-se gravar “unicuique secundum suma

facultem y secundum aequalitatem proportionis.*&

185 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.
p. 437.

186 TABOADA, Carlos Palao. El principio de Capacidad Contributiva como Criterio de Justicia
Tributaria: Aplicacion a los Impuestos Directos e Indirecto. In: Tratado de Direito Constitucional
Tributario. Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador Heleno Taveira
Toérres. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
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Muitos destaques sao feitos na doutrina especializada acerca da
contribuicdo dada por Adam Smith sobre o tema em questdo. Nesse aspecto,
Marciano Seabra de Godoi pontua que Adam Smith foi o formulador original da
capacidade contributiva, tendo feito em sua classica obra A Riqueza das Nacdes.
Referido trabalho foi destinado a elaborar um modelo do sistema econ6mico
capitalista, analisando, dentre outros pontos, as questdes envolvendo a exigéncia

dos tributos (capitulo V — A Receita do Soberano ou do Estado).'®’

ApOs analisar a natureza dos iniUmeros gastos do Soberano, Smith defendeu
gue o financiamento desses gastos fosse realizado pela contribuicdo da sociedade,
seja por meio de impostos ou taxas. A contribuicdo se daria por meio de impostos ou
contribuicdes gerais, caso os gastos fossem beneficiar os cidaddos de forma
indistinta, situacdo em que todos deveriam contribuir de acordo com sua capacidade
contributiva. Ja quando a despesa publica fosse realizada em face da acdo de uma
pessoa em especifico — ou fosse beneficiar um grupo de forma distinta — essas

despesas deveriam ser arcadas pelas contribuicdes especificas destes individuos.8

Ainda segundo Godoi, a capacidade contributiva € 0 preceito mais relevante
lancado por Adam Smith. O mencionado autor entendia que o0s suditos de
determinado Estado deveriam custear a manutencdo do Estado contribuindo
proporcionalmente, na medida do possivel, a suas capacidades. Ao adotar referido
critério de reparticdo da carga tributaria, Smith estaria rejeitando critérios outros que
eram adotados até entdo para reparticdo a tributacdo, tais como nacionalidade,
religido, raca e status civil. Nesse sentido, destaca Godoi que “por detras do critério
da capacidade contributiva e como algo mais amplo e profundo, a ratio da igualdade

perante a lei”.18°

Digno de relevo destacar que, apds a Idade Média, o conceito passa a
ganhar forca nas ciéncias das financas, até que fosse alcado o seu carater

normativo por meio da Constituicdo Francesa que adveio apds a Declaracdo de

187 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 1999.
p. 184.

188 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 184- 185.
189 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 188.
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direitos do homem e do cidadédo de 1789.1%° O art. 13 da dita Declaracéo prevé que
‘para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é
indispensavel uma contribuicio comum que deve ser dividida entre os cidad&dos

de acordo com suas possibilidades” %! (grifo nosso).

Ademais, a previsdo contida na ConstituicAo Francesa acabou por
influenciar indmeras outras constituicbes mundo afora, que passaram a adotar em
seu texto, de forma expressa, a capacidade contributiva. Outros paises, por sua vez,
ndo elencavam o principio em questdo de forma expressa no texto constitucional,

mas passaram a observa-lo como decorréncia do principio da igualdade.'®?

Consoante escolio de Regina Helena Costa, a inser¢cdo da capacidade
contributiva como objeto de estudo da Ciéncia Juridica tem como marco historico o
ano de 1929, em decorréncia do trabalho desenvolvido pelo professor Benvenuto
Griziotti e, posteriormente, pela Escola de Pavia, composta por seus discipulos. Até
o referido marco temporal, os estudos em questdo estavam circunscritos aos
estudiosos da Ciéncia das Financas. Retornaremos as contribuicbes da Escola de
Pavia mais a frente ao tratarmos dos fundamentos tedricos da capacidade

contributiva.1%3

No que diz respeito ao histérico da capacidade contributiva no cenario
nacional, Fernando Lemme Weiss e José Marcos Domingues de Oliveira identificam
uma visao embrionaria do principio em questdo na constituicdo de 1824, que previa
gue “ninguém sera exemplo de contribuir para as despesas do Estado em proporcao

de seus haveres”.1%4

190 ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado,
1998, p. 40.

191 ACQUA VIVA, Marcus Claudio. Declaracdo de direitos do homem e do cidaddo. Madrid:
Universidad Complutense, 1973 citado por FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 1978.

192 ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado,
1998, p. 40.

193 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 17.

194 WEISS, Fernando Lemme. Principios tributarios e financeiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 174 e OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetdo e
eficacia do principio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 45.
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Nas constituicbes de 1891, 1934 e 1937, a capacidade contributiva foi
abordada de forma muito timida, de acordo com Regina Helena Costa.!®® A
Constituicdo de 1934 considerava a capacidade contributiva em dois dispositivos,
ainda que nao utilizasse essa nomenclatura. Um vedava a bitributagdo (art. 11),
estabelecendo que, em caso de competéncia concorrente, prevaleceria 0 imposto
instituido pela Unido.'% O segundo era o art. 185, que previa que nenhum imposto
deveria ser elevado além de 20% do seu valor ao tempo do aumento.'®” O primeiro

dispositivo foi mantido na carta de 1937.1%

José Mauricio Conti elucida que somente na Constituicdo de 1946 é que o
principio em questdo fora considerado de forma mais expressiva. O art. 202, no
Titulo IX — Disposi¢cOes Gerais - estabelecia que “os tributos terdo carater pessoal
sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdémica
do contribuinte”. Mencionado dispositivo foi inserido com o escopo de orientar o
sistema tributario dentro de principios de justica social, consoante pode ser extraido
do Relatério da Subcomissdo de Discriminacdo de Rendas da Comissdo da

Constituicdo.1%°

A partir da inclusdo expressa no texto constitucional, a doutrina nacional
acentuou os esforgos para delimitar o alcance do mencionado dispositivo, tema este

gue sera objeto de analise no topico a seguir.

Ato continuo, o artigo em questéo foi extirpado do texto constitucional com a
Emenda Constitucional n® 18 de 1965. Igualmente, o texto do dito dispositivo nao foi

incluido na Carta de 1967 e na Emenda Constitucional n°® 1, de 1969.290 Conti

195 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 1996, p 18.

19 “Art 11 - E vedada a bitributagio, prevalecendo o imposto decretado pela Unido quando a
competéncia for concorrente. Sem prejuizo do recurso judicial que couber, incumbe ao Senado
Federal, ex officio ou mediante provoca¢do de qualquer contribuinte, declarar a existéncia da
bitributacdo e determinar a qual dos dois tributos cabe a prevaléncia”. BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Planalto, Rio de Janeiro, 16 jul. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 26 fev. 2020.

197 “Art 185 - Nenhum imposto podera ser elevado além de vinte por cento do seu valor ao tempo do
aumento”. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Planalto, Rio de
Janeiro, 16 jul. 1934, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 26 fev. 2020.

198 WEISS, Fernando Lemme. Principios tributarios e financeiros, 2006, p. 174.

19CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade,1996, p. 39.

200 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 1996, p 19.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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ressalta que, ainda que tenha sido efetivada tal supresséo, boa parte dos estudiosos
da época entendeu que o principio em questao deveria ser observado, condicionado
0 uso da interpretacéo sistematica da Constitui¢&o.?*

De forma louvavel, a Constituicdo Federal de 1988 houve por bem incorporar
novamente o principio da capacidade contributiva no texto constitucional, ainda que
com redacéo distinta do dispositivo previsto na Carta de 1946.2°> Nesse sentido, a
alteracao digna de destaque centra-se no fato de que o dispositivo entdo vigente (8
1° do art. 145) e acentua que, sempre que for possivel, os impostos (e ndo mais
tributos), terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte.

2.2.2 Conceito classico e fundamentacéao tedrica

Dada a reinsergcdo da capacidade contributiva no texto constitucional,
despontaram os estudos elaborados com o objetivo de auxiliar o operador do direito
a compreender 0 seu conceito, alcance e eficacia, haja vista a aparente vaguidade
da expressdo. A grande maioria dos juristas enalteceu essa incorporacao,
entendendo que o principio em tela é essencial para estruturacdo de um sistema
tributario que almeje ser justo.?®® Houve, todavia, quem criticasse a
constitucionalizacdo do termo. Esse € o caso de Alfredo Augusto Becker, que em

determinado espaco de sua obra, Teoria Geral do Direito Tributario, afirma que a

201 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade,1996, p. 39.

202 “Art, 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao [...]

8§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”. BRASIL. Constituicédo
da Republica Federativa do Brasil. Planalto, Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29 set. 2019.

203 para uma andlise mais detalhada dos contornos da capacidade contributiva, citamos as seguintes
obras: COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
1996; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva: a sua
aplicacdo nos casos concretos. Sado Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2012; CONTI, José Mauricio.
Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo Paulo: Dialética,
1996.
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inclusdo da capacidade contributiva nas modernas constituicbes constitui-se um

equivoco, considerando a alta ambiguidade da expressdo.?%4

No que diz respeito a conceituacdo da capacidade contributiva, grande parte
dos conceitos identificados na doutrina partem do senso comum, mais ligado as
pessoas fisicas, de que somente pode-se sujeitar a tributagcdo aquela parcela da
rigueza auferida que n&o vier a comprometer a sobrevivéncia do cidad&do. Ou seja,
gue nao vier a comprometer seus gastos essenciais, tais como alimentacgéao,

educacdo, transporte, moradia e outras despesas basicas.

Igualmente, associam ao principio sua funcao limitadora da tributacéo, posto
gue, escolhidos os fatos presuntivos de riqueza, deve-se tributar a situacéo
escolhida sem que com isso impeca que o contribuinte continue a realizar suas
atividades licitas, ou que reduza, de modo injustificavel, seu padrdo de vida. Séo
nestes dois sentidos que José Marcos Domingues de Oliveira entende que atua o
principio. Em seus dizeres, a capacidade contributiva atua como pressuposto para

a escolha do fato gerador e como critério de graduacé&o dos tributos.?%

No escolio de Aliomar Baleeiro, a capacidade contributiva do cidadéao
“significa sua idoneidade econémica para suportar, sem sacrificio do indispenséavel a
vida compativel com a dignidade humana, uma fracdo qualquer do custo total dos

servigos publicos”.2%6

Assim, em termos conceituais, quase sempre o0 principio da capacidade
contributiva esta associado a observancia de outros dois (sub)principios que

regulamentam a tributacdo: o minimo existencial e o principio do ndo confisco.

A capacidade contributiva é a riqueza disponivel depois de satisfeitas as
necessidades elementares da existéncia, riqueza que pode ser absorvida
pelo Estado, sem reduzir o padréo de vida e as atividades econdmicas do
cidad&o. E o denominado minimo vital ou existencial. 2’

204 “A velhice e a ambiguidade da locugao ‘capacidade contributiva’ mergulharam filésofos, financistas
e juristas em alucinante balburdia e para que a confuséo ficasse total, as modernas Constituicdes
canonizaram o principio da capacidade contributiva, convertendo-o em regra constitucional, do
Estado. E a constitucionalizacdo do equivoco”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito
Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 514.

205 QOLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteldo e eficacia do
principio, 1998, p. 64- 66.

206 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Financas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 259.

207 BONOMO, Carla. A eficacia da capacidade contributiva e a justica social, 2009, p. 36.
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Nesse sentido, Regina Helena Costa afirma que a capacidade econdémica ird
atuar “como limite da tributacdo, permitindo a manutencdo do ‘minimo vital' e
obstando que a progressividade tributaria atinja niveis de confisco ou de

cerceamento de outros direitos constitucionais”.2%8

Consiste, assim, dito principio, em graduar a tributacdo de acordo com a
rigueza de cada pessoa, mostrando-se como um relevante instrumento de politica

fiscal.

Em nota de atualizagdo a obra de Aliomar Baleeiro, Misabel Derzi considera
gue a capacidade contributiva representa a evolucéo dos principios da igualdade e
da generalidade. De modo que ndo se mostra mais suficiente para a obtencéo da
justica a ampliacdo da sujeicéo tributaria, visto que isso ja foi obtido por meio da
Revolucdo Francesa, oportunidade em que foram extintos os privilégios da nobreza,
estendendo-se a cobranca a todas as classes sociais. Posto isso, todos devem
contribuir em consonancia com suas possibilidades, preceito este que esta alinhado

a terceira geracao dos direitos do homem.?%®

Conti considera que a capacidade de contribuir possa ser mensurada a partir
de trés critérios, quais sejam: i) renda auferida, ii) consumo ou renda despendida e
iii) patriménio ou riqueza acumulada. Ele destaca, ainda, que ha autores, como o
italiano Francesco Tesauro, que elencam ainda um quarto critério: iv) transferéncia
de bens. O sistema tributario nacional conta com impostos que exemplificam os
critérios acima. Assim, o Imposto de Renda incidente sobre as Pessoas Fisicas € o
exemplo classico de imposto que afere a capacidade contributiva de acordo com a
renda. O IPl e o IPTU podem ser citados como impostos que consideram o0 consumo
ou a renda despendida. O IPTU e o IGF (ainda n&o regulamentado) incidem sobre o
patriménio ou a riqueza acumulada. Por fim, o ITCMD, de competéncia dos entes
estaduais, leva em conta a transferéncia de propriedade. Como sera especificado a
seguir, entendemos que a capacidade contributiva tem eficacia distinta, isto €,
distintos graus de concretude sobre os impostos, a depender do critério que se

utilize.

208 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 1996, p. 29.

209 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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De todo modo, estamos alinhados ao entendimento doutrinario segundo o
qual a renda é o melhor critério para afericdo da capacidade econémica. José
Mauricio Conti aduz que o critério acima descrito é abrangente, por incluir todas as
fontes pelas quais o contribuinte aufere renda — receitas que ingressam e também a
utilizacéo dessa renda (por meio do consumo e da poupanca). Ademais, a aplicacéo
da capacidade contributiva, especialmente no que diz respeito a renda que ingressa,
é mais pratica, no que diz respeito a gradagdo.?!°

Seja como for, de acordo com este principio, as pessoas que detém mais
recursos econdmicos devem contribuir em maior propor¢cdo com os cofres publicos,
de modo que o Estado reparta a carga tributaria em conformidade com as
possibilidades econdmicas de cada individuo. Ou seja, a capacidade contributiva
aplicada no ambito da tributacdo busca operacionalizar a igualdade, estando
alinhada a classica fala de Rui Barbosa sobre o principio da igualdade, quando
sustentou, em sua Oragdo aos Mogos que devem-se tratar os iguais igualmente e os

desiguais na medida de sua desigualdade.??

Repise-se, neste ponto, que a capacidade contributiva se mostra como um
dos mais importantes principios de justica tributaria, no vetor distributivo, sendo o
mais importante, ao estabelecer que cada cidadéo contribua em conformidade com

sua riqueza.?*?

2.2.3 Previsao constitucional

Em uma leitura superficial, € possivel que o intérprete extraia o principio da
capacidade econdmica somente do § 1° do art. 145 da CF/88. Todavia, a partir de

uma leitura mais atenta da Constituicdo, o principio pode ser extraido de inUmeros

210 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade, 1996, p. 41.

211 BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocgos. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1949, p. 26.
Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_
mocos.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2020.

212 Ricardo Lobo Térres considera o dito principio o mais relevante principio de justica tributaria sob a
Gtica distributiva. TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria. In: Direito Tributéario. Estudos
em homenagem a Branddo Machado. SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio
(Coord.). Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 186- 187.


http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf
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outros dispositivos, a exemplo daqueles que dispdem sobre os principios da
igualdade geral e igualdade tributéria (art. 5°, caput, e 150, Il da CF/88), além de
encontrar fundamento no préprio art. 3° que trata dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, tanto em seu inciso |, que estabelece como objetivo a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, quanto do inciso lll, que
igualmente prevé como objetivo a erradicacado da pobreza e da marginalizacdo e a

reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Como visto anteriormente, o atual paradigma constitucional ndo permite que
as normas constitucionais sejam tidas como normas meramente programaticas,
desprovidas de concretude. Além disso, as novas técnicas de interpretacdo
constitucional ndo permitem uma leitura estatica do texto constitucional, que deve
ser analisado em seu conjunto, de forma coerente, com o0 escopo de atender os fins

ali almejados.

Nesse contexto, ndo se mostra coerente com este novo paradigma que a
capacidade contributiva possa ser inferida, exclusivamente, do § 1° do art. 145 da
CF/88, ainda que a expressdo capacidade econbmica somente esteja

expressamente prevista no dito dispositivo.

A prépria concepcdo de Estado interventor no contexto do denominado
Estado Social ndo permite essa visao restrita. De acordo com André Mendes
Moreira, fazendo remissdo a Carlos Aurélio Pimenta de Faria, o Estado Social é

caracterizado a partir de trés elementos, quais sejam:

(i) disponibilidade de excedente econdmico passivel de realocacéo, (ii)
contexto de desenvolvimento econdmico sem precedentes no periodo pés-
guerras, 0 que possibilitou a implementacédo da Idgica keynesiana; e (i) a
experiéncia de centralizagdo governamental no periodo de guerra que
importou em crescimento da capacidade administrativa do Estado, a qual,
posteriormente, seria empregada para conduzir a expansdo do Welfare
State?!3

Esta importante concepc¢do de Estado Social, especialmente no Brasil, a

partir da CF/88, que levou a uma atuacdo mais efetiva Estado no ambito das

213 Citado por: MOREIRA, André Mendes; SENA, Roberto Miglio. (In)justica na tributacdo do
consumo: o0 que a OCDE tem a nos dizer. Revista de Financas Publicas. Tributacdo e
Desenvolvimento, v. 4, n. 4, 2016.
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prestacdes positivas, exigiu que o Estado direcionasse recursos mais significativos
para as areas sociais da educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia,
transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia,

assisténcia aos desamparados, direitos sociais estes resguardados pelo art. 6°.

Nesse sentido, a tributacdo como um todo - e a capacidade contributiva em
particular, ndo pode ser analisada apartada do plexo normativo contido na
Constituicdo, que buscou enfatizar a necessidade da atuacdo estatal em searas
estratégias que visam impulsionar o desenvolvimento do pais, ao mesmo tempo que
priorizam 0s mecanismos que visem a reducdo das inumeras desigualdades
existentes. Essa atuagdo interventiva na concretizagdo dos direitos sociais busca

suprir uma lacuna deixada pela logica do lucro que sustenta o regime capitalista.

Assim, atrelado a concepcéao de justica fiscal, o tributo, além de atuar como
principal fonte de custeio do Estado e das despesas publicas, visa a atender, no
atual paradigma constitucional, ao objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 3°
da CF/88) consistente na erradicacdo da pobreza e na reducdo das desigualdades

sociais.

Partindo da premissa de que o modelo ideal de tributacdo deve ser guiado
pelo principio da dignidade da pessoa humana, Marciano Buffon procede a uma
releitura da Constituicdo, assinalando que a norma advém do processo de
interpretacdo de um texto (e com ele ndo se confunde), tal como analisado no
primeiro capitulo. Por esse motivo, destaca que, para compreender adequadamente
a Constituicdo e, por conseguinte, a capacidade contributiva tal como ali disposta, &

necessario:

[...] livrar-se dos prejuizos inauténticos, romper com 0s preconceitos
concebidos a partir de uma realidade superada para, como isso, mostrar-se
disposto a deixar que o texto (o novo) possa dizer algo. I1sso s6 ocorrera se
a autoridade da tradicdo - de uma constituicdo dirigente e compromisséaria
do (modelo) Estado Social e Democratico de Direito - for reconhecida.?*

214 BUFFON, Marciano. A tributagcdo como instrumento de densificacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS, Sé&o Leopoldo, 2007, Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/2479 Acesso em: 26 fev. 2020.
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Ele sustenta, assim, que a distribuicdo da carga tributaria em conformidade
com a capacidade de contribuir € um poderoso instrumento de reducdo das
desigualdades sociais, estando alinhado a outros principios estruturantes da CF/88,
em especial, aos objetivos fundamentais elencados nos artigos 1° e 3°.

Isso pode ser constatado, como se vera nos tépicos subsequentes, a partir
da vinculagdo do principio como meio de concretizacdo da igualdade na seara
tributaria, bem como a estreita ligacdo entre capacidade contributiva e solidariedade,
a qual desponta como fundamento que deve orientar as sociedades democraticas

contemporaneas.

Regina Helena Costa afirma que em outros dispositivos constitucionais
também €& possivel identificar um desdobramento do principio em questao,
especialmente aqueles que tratam das limitacbes ao poder de tributar e os que
disciplinam os diversos impostos.?!®> Citem-se, a titulo exemplificativo, os artigos 150,
I, VI, 153, lll, § °, | (imposto de renda), art. 156, § 1° (IPTU progressivo), art. 182, §
4° || (disciplina extrafiscal do IPTU), art. 153, IV, § 3°, | e Il (seletividade e néo
cumulatividade do IPI), art. 155, |, ‘b’, § 2° | e lll (seletividade e ndo cumulatividade
do ICMS).

Diante do exposto é possivel concluir que o principio da capacidade
contributiva alcou um papel relevantissimo no atual paradigma constitucional, sendo
um dos principios tributarios direcionados a elaboracdo e aplicacdo dos textos

normativos, ndo estando circunscrito apenas a redacéo do § 1° do art. 145 da CF/88.

2.2.4. Doutrina atual da capacidade contributiva

A capacidade econbmica, em sua concepcdo contemporanea, esta
intrinsicamente relacionada com a ideia de justica distributiva. De acordo com essa
fundamentacéo, justifica-se a imposicao da tributacdo em conformidade com o signo
presuntivo de riqueza apresentado pelo contribuinte, sendo licito exigir-se dos entes
tributantes a implementacéo de normas tributarias que imponham uma maior exacao

tributaria dagueles que detenham maior capacidade econémica.

215 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 1996, p. 89.
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Com o escopo de apresentar a evolugcdo do tema na doutrina estrangeira,
Carlos Palao Taboada apresenta no seu artigo Nueva Visita al Principio de
Capacidad Contributiva as distintas concepc¢bes do principio na Itdlia e na
Alemanha. Ele afirma que a interpretagéo dos conceitos indeterminados, tais como a
capacidade contributiva, estdo diretamente dependentes dos valores que sé&o
adotados pelos 6rgdos de controle de constitucionalidade das leis em determinado

periodo, dependendo, pois, da composicdo de tais érgaos.

A capacidade contributiva, nesse contexto, € compreendida por Tabeoada
enquanto especificacdo do principio da igualdade. Assim, como ele considera que 0
principio da igualdade possui natureza negativa, a capacidade de contribuir ndo
proporcionaria um “un critério para establecer una disciplina justa, sino que es un
principio de eliminacion de injusticias, es decir, de discriminaciones incompatibles
con los valores juridicos aceptados por la comunidade”.?*® O referido jurista
considera que a capacidade contributiva € um importante guia ao legislador
tributario, que se desdobra preponderantemente no campo politico e ndo no campo
juridico.

Neste ponto, estamos mais alinhados ao entendimento adotado por Klaus
Tipke, grande defensor da concretude da capacidade contributiva. De acordo com o
autor alemdo, o mencionado principio serve como limite ao ambito de
discricionariedade do legislador. A sua irradiacdo serve como impulso para uma
revisdo dos impostos que compde O sistema entdo vigente em determinado
ordenamento, de modo que eles estejam em maior conformidade possivel com dito
principio. Serve, pois, como um estimulo que permite a manutencdo de uma dada

tensdo reformadora.?t’

Por esse motivo, aproveitando o contexto legislativo, em cuja pauta estéo
algumas importantes propostas de reforma tributéria, faz-se mister que a capacidade
contributiva assuma posicao de destaque nos projetos que estdo em discussdo. Em
observancia ao sistema democréatico, cumpre ao Congresso Nacional apreciar

importantes contribuicGes tedricas fornecidas pela doutrina nacional e internacional,

218 TABOADA, Carlos Palao. Nueva visita al principio de capacidade contributiva. Revista Espariola
de Derecho Financiero. v. 124, outubro-dezembro de 2004. p. 783.

217 TIPKE, 2000, p. 479 e seguintes citado por TABOADA, Carlos Palao. Nueva visita al principio de
capacidad contributiva, 2004, p. 773.
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bem como considerar os precedentes vinculantes sobre a matéria buscando a

implementacdo de uma reforma tributaria que esteja alinhada a justica fiscal. %18

Retomando uma breve analise histoérica, € de se destacar que hem sempre a
capacidade contributiva esteve associada a ideia de justica fiscal. Como observado
por Godoi, quando da difusdo da capacidade contributiva por Adam Smith, este a
concebia como um critério eminentemente econOmico-materialista, estando
desvinculado de qualquer mencédo a justica social. Isso porque, recordando a Teoria
do Estado por ele estruturada, o Estado teria a fungcdo primordial de preservar a
propriedade privada, encargo este que prevalece como principal até naquelas
sociedades mais desenvolvidas.?’® A capacidade contributiva seria, assim, o meio
adequado para dividir o 6nus advindo da manutencdo das atividades estatais,

necessarias para resguardar a propriedade individual.

Sob esse viés, a capacidade contributiva seria um critério de tributacéo justo
na medida em que estaria em consonancia com o proprio objetivo da imposicéo
tributaria em uma sociedade capitalista, visto que, se ao Estado compete manter a
ordem econdmica, dai decorre que aqueles mais interessados nesta manutencéo
séo os detentores de uma maior riqueza, 0s quais tém a obrigacéo de contribuir em

maior proporgdo para assegurar as despesas estatais.??°

Referida concepcédo esta alinhada com o principio do beneficio,
consagrado pelos estudiosos da Ciéncia das Financas, o qual serviu por um tempo
como fundamento da tributacdo. De acordo com este preceito, cada contribuinte
deve colaborar com a arrecadacédo estatal na medida dos beneficios que receba em
virtude dos servicos prestados pelo Estado, isto €, em conformidade com as

despesas que o ente estatal tenha realizado para favorecer o contribuinte.??*

Conforme escolio de Ricardo Lodi, com base da teoria de Adam Smith, no
Estado Liberal a capacidade contributiva era fundada na Justica Cumutativa,

alinhada ao principio do custo-beneficio que determina, em sintese, que cada um

218 Reconhecemos, nesse sentido, que alguns parlamentares tém demonstrado interesse em debater
com a sociedade civil organizada, por meio da participacdo em eventos académicos e audiéncias
publicas realizadas com o escopo de colher as contribuigbes dos especialistas.

219 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 188.
220 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 189.

221 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade,1996, p. 15.
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deve contribuir com as despesas estatais na medida em que obtém beneficios do

Estado.222

Esse pensamento, associado a entronizacdo da protecdo a propriedade e
ao individuo como valores centrais da sociedade burguesa, partia do
pressuposto que o beneficio que cada um extraia da atuacdo estatal,
limitada a garantir a Seguranca Juridica dos proprietarios, era proporcional
a sua riqueza, o que justificava a vinculagdo da Capacidade Contributiva ao
principio do Custo-Beneficio ndo s6 em relacé@o as taxas e contribui¢cdes de
melhoria como hoje se d&a, mas inclusive em relagdo aos impostos,
informados pelo principio da proporcionalidade tributéria.

Nas licbes de José Mauricio Conti, essa visdo (sob a o6tica do principio do
beneficio) prevaleceu até o Século XVII. A mencionada compreensdo estava
alinhada a ideia de que o Estado estava fundado em um contrato social, por meio do
gual ao Estado competia proteger o patriménio e a vida dos membros da sociedade,
enguanto é funcéo do cidaddo contribuir com as despesas do Estado.??3

Por conseguinte, a capacidade contributiva passou a ser fundamentada a
partir da teoria do sacrificio, segundo a qual sobre os detentores de maior
capacidade econdmica recai um sacrificio superior aquele que incide sobre os que
possuem menor capacidade econdémica. Nesse sentido, a capacidade contributiva
pde em pratica, sob a 6tica da teoria do sacrificio, o principio da igualdade, uma vez

gue todos os contribuintes devem contribuir sujeitando-se ao mesmo sacrificio.??*

Sobrevindo o Estado Social, parte da doutrina internacional passou a
fundamentar a capacidade contributiva no primado da solidariedade. Citando Pedro
Herrera Molina, Godoi afirma que as doutrinas da Alemanha, Itadlia e Espanha
entendiam a capacidade de contribuir como decorréncia do principio da

solidariedade sobre a divisdo das cargas publicas.??®

222 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e
nas  Contribuicbes  Parafiscais, 2010, p. 1 Disponivel em:  <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1371/1161>. Acesso em: 20 fev. 2020.

223 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade,1996, p. 15.

224 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 190. Godoi

considera que a teoria do sacrificio € aquela que melhor fundamenta o principio da capacidade
contributiva.

225 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario, 1999, p. 190.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1371/1161
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1371/1161
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2.2.4.1 Vinculacéo a solidariedade

Assim, na visdo contemporanea sobre capacidade contributiva, ela esti

intrinsicamente associada a solidariedade.??%

Ricardo Lobo Torres defende que a solidariedade € um valor moral que deve
conduzir a distribuicdo da carga tributaria, fazendo com que esta recaia mais sobre
os que detém melhores condi¢cdes econdmicas, aliviando os mais pobres, e, ainda,
desonerando aqueles que estdo abaixo da linha do minimo de sobrevivéncia.
Interessante, neste sentido, € a observacdo feita pelo autor, ao sustentar que a
capacidade contributiva ndo se resumiria a solidariedade, mas que também ela teria
fundamento pela consideracdo do beneficio, ndo naquele sentido concebido por

“Griziotti, mas na acepc¢ao de que o pagamento do tributo ndo deve ser exigido sem

226 Em obra coletiva organizada por Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de Godoi € possivel
extrair contribuicdes preciosas sobre o tema. Em sintese, Marco Aurélio Greco aponta que o valor
solidariedade pode ser inferido a partir de trés momentos do Direito Tributario: “O tema da interagao
entre solidariedade social e tributacdo (intermediado pelo debate sobre a adequada prestacdo de
servicos pelo Estado) estd na base de um sem-nimero de preocupacfes que afligem os que atuam
no campo do Direito Tributario. Embora ndo tenha ainda manifestado toda sua importancia nem
tenham sido extraidos todos os desdobramentos que dele podem surgir, o valor solidariedade social
ja tem surgido com clareza em, pelo menos, trés momentos distintos do debate tributario: a) O
primeiro corresponde ao da justificacdo da exigéncia, vale dizer, das raz6es que tomam cabivel o
tributo. Neste plano, o tema pode aparecer em duas dimensdes distintas conforme se tratar de uma
justificacdo condicional ou finalistica da exigéncia, o que mostra sua importancia em relacdo ao
género tributo e mais especificamente a figura das contribui¢des. [...] b) A solidariedade social surge
também no plano dos critérios de congruéncia da legislacdo tributaria e serve para identificar
eventuais distor¢des internas ao ordenamento juridico ao versar determinada hipdtese especifica ou
atua como instrumento para detectar desvios na producéo da lei tributéria. Neste plano, encontram-se
as diversas questes relativas a abuso do poder de legislar, proibi¢céo de retrocesso da legislagdo em
relacdo aos direitos fundamentais etc. c) Por fim, o tema apresenta-se diluido nos embates perante o
Poder Judiciario, como critério de interpretacé@o utilizado para buscar o sentido integral das normas
positivas, ao apontar uma direcdo iluminada por esse valor (como, por exemplo, o debate sobre a
eficacia positiva do principio da capacidade contributiva) e, deste modo, serve também para definir
limites a tributacgéo.

Em todos estes planos, porém, a solidariedade social ndo é um valor absoluto (como nenhum, alias, o
€) especialmente numa Constituicdo de compromisso como a brasileira que, a0 mesmo tempo,
consagra valores protetivos tipicos do Estado de Direito e valores modificadores da realidade,
inerentes ao Estado Social. Dai o Estado Democréatico de Direito previsto no artigo 1° da CF/88.
Assim, a formula a ser atendida é aquela singelamente retratada no artigo 3°, | da CF/88 no sentido
de ser objetivo da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria; vale dizer, em que os
dois valores maximos dos modelos puros do Estado (de Direito = liberdade e Social = solidariedade)
devem necessariamente ser compostos, pois a justica (que esta entre eles) resultard do seu
balanceamento. Em outras palavras, 0 momento atual ndo é nem de nenhuma primazia miope (nem
da liberdade, nem da solidariedade), mas de prestigiar ambos e conjuga-los num produto final
equilibrado.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributacdo. GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Coord.). Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 168- 169).
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a contrapartida do Estado, em termos genéricos, pela garantia dos direitos

fundamentais e sociais”.?%’

Nesse ponto, tendemos a concordar com Ricardo Lobo Torres, visto que se
mostra saudavel ndo desvincular a concepcdo arrecadatoria da contrapartida
recebida do Estado, de forma a dar concretude aos direitos fundamentais
encartados na Constituicdo e também como forma de exercer um controle
democréatico das atividades estatais. Ndo seria esta, pois, uma contrapartida
individualista, que prevaleceu ao longo do Estado Liberal, que tinha por foco
devolver ao individuo a exata proporc¢ao da contribuicao por ele oferecida, mas sim
a exigéncia de um retorno sob uma Otica conglomerante, solidaria e coletiva, de
modo que o contribuinte possa sentir-se satisfeito ao ver, de alguma forma, o retorno

de sua cota de contribuicdo estatal sob a forma de tributos.

Luis Eduardo Schoueri®®® também destaca esta clara ligacdo entre o
principio da capacidade contributiva e o principio da solidariedade, elencado como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil no art. 3°, |, da CF/88. De
acordo com o mencionado dispositivo, constituem objetivos fundamentais a

construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

E com base na solidariedade que se aduz que o critério aceitavel para
diferenciacdo dos contribuintes esta centrado na afirmacdo de que cada um ira
contribuir, na medida de suas capacidades, para 0 custeio da manutencdo do
Estado. A capacidade contributiva seria, sob este enfoque, a explicitacdo da
solidariedade no capitulo do sistema tributario nacional, na medida em que é

utilizado como mecanismo de justica distributiva.

Por outro lado, sob a perspectiva da Solidariedade, sendo uma das tarefas
do Estado Social e Democratico de Direito a garantia da dignidade da
pessoa humana - 0 que estd sempre a exigir prestacdes estatais positivas -
€ necessario angariar recursos daqueles cuja sobrevivéncia digna néo
depende das prestagfes estatais para, desta forma, socorrer os reclames
elementares da grande massa que, embora ndo tenha recursos para
contribuir, necessita das prestagfes estatais. Nesse sentido, o principio da

227 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria. In: Direito Tributario. Estudos em homenagem
a Branddo Machado. SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio. (Coord.). 1998. p. 186-
187.

228 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 339.
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Capacidade Contributiva, como instrumento da Justi¢a distributiva, promove
a redistribuicéo de rendas.??®

7

Tal entendimento é endossado por Ricardo Lodi, que aduz que no
contexto do estado Social, a capacidade contributiva passou a ser orientada pela
Solidariedade Social, que orienta a personificacdo que possui aplicacdo nos
impostos, partindo da pesquisa de informacdes relacionadas a renda e ao patriménio

do contribuinte.230

A solidariedade social, ainda, esta na base do entendimento adotado por
alguns estudiosos que sustentam a existéncia de um dever fundamental de pagar
tributos. José Casalta Nabais, doutrinador portugués e professor da Universidade de
Coimbra, destaca-se como um dos precursores dessa concepcdo.?3! Sem adentrar
nas especificidades da questdo (que envolvem distintos posicionamentos?3?),
assentimos colocacdo de Godoi, ao afirmar que a compreensdo do dever

fundamental de pagar tributos ndo enseja o rompimento da légica garantista do

229 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e
nas Contribuicbes Parafiscais, 2010, p. 6.

230 “E g personificagdo, indice de capacidade contributiva aplicavel a partir de dados que revelam a
rigueza do contribuinte por meio da patrimonialidade (riqueza estatica) ou pessoalidade (riqueza
dindmica), independentemente de qualquer contraprestacéo estatal. O principio da personificacdo se
revela como o indice de capacidade contributiva aplicavel aos impostos, admitindo a investigacéo do
patrimdnio, da renda e dos servi¢os do contribuinte (art. 145, § 1°, CF), inclusive nos impostos reais
por meio da patrimonialidade, ndo se confundindo com a pessoalidade ou personalizacéo,
caracteristica dos impostos pessoais. A confusdo que a maior parte da doutrina faz entre a
personificacdo e a pessoalidade tem contribuido para a tendéncia de reduzir o contedudo da
Capacidade Contributiva a mensuracéo de dados relativos a riqueza do contribuinte (personificacéo),
e em conseqléncia aos impostos, quando na verdade, como manifestacdo da Justica tributéria, tem
amplitude aplicavel a todos os tributos. A personificagdo permite ndo sé a identificacdo dos critérios
mais proximamente relacionados com a pessoa do contribuinte (pessoalidade), como a renda, mas
também aqueles ligados ao seu patrimdnio, 0 que ocorre, predominantemente, nos impostos reais.
Nestes o legislador ndo deixa de mensurar a manifestacdo de riqueza do contribuinte. No entanto,
esta se revela por uma conduta que guarda uma relagdo mais estreita com o seu patriménio”
(RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e nas
Contribui¢cBes Parafiscais. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 18, 2010. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1371>. Acesso em: 27 fev. 2020).

231 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004.

232 para melhor compreensdo, remetemos o leitor aos artigos a seguir que adentram nas
particularidades e apresentam conclus@es diversas. No artigo de Godoi € defendida a tese de que o
pagamento de tributos € um dever fundamental. Ja em seu artigo, André Folloni entende que essa
afirmacéo é um equivoco. GODOI, Marciano Seabra de. O que estd em jogo com a afirmacéo de
gue o pagamento de tributos € um dever fundamental? Em Dever Fundamental de Pagar
Impostos: O que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia?. GODOI,
Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p.185- 213;
FOLLONI, André. Capacidade Contributiva e dever fundamental. Revista Direito Tributario Atual, n.
42, 2019. p. 476- 499.
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direito tributario, muito menos com as limitac6es (formais e materiais) ao poder de
tributar. No nosso entendimento, essa concepcao explicita que, no cenario atual em
gue a solidariedade social consta como preceito basico atrelado a tributacdo, “a
l6gica individual garantista deve conviver com uma faceta distributiva e

potencialmente transformadora/redistributiva do direito tributario”.?33

Por fim, consentimos com os juristas que compreendem que 0 principio
da CC busca tutelar tanto o interesse do contribuinte quanto o interesse do Fisco.
Tutela o interesse do contribuinte, na medida em que estatui que ninguém deve
sofrer imposicao tributaria para além de sua capacidade de contribuir, que se mostra
como importante garantia para fazer frente a imposicdes arbitrarias. Mas, ao mesmo
tempo, visa resguardar o interesse do Fisco e, consequentemente de toda a
sociedade, dado que o principio esta contemporaneamente envolvido pelo ideal de
solidariedade. Por esse dultimo viés, ninguém pode se furtar a contribuir em
consonancia com sua capacidade contributiva, visando a atender as despesas

publicas.**

2.2.5. Distincéo entre capacidade contributiva e capacidade econémica

Interessante observar que ora a ‘capacidade contributiva’ e ‘capacidade
econbmica’ sao tratadas como termos sinGnimos, ora sdo tratadas como termos
distintos. Neste ponto, vale relembrar a redacéo do dispositivo constitucional (§ 1° do
art. 145):

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracd@o tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte
(grifo nosso).

by

Veja-se, entdo, que o dispositivo constitucional faz mencdo a capacidade

econdmica do contribuinte. Assim, se acordo com a interpretacao literal, o legislador

233 GODOI, Marciano Seabra de. O que esta em jogo com a afirmacdo de que o pagamento de
tributos é um dever fundamental?, 2017, p.197.

234 pESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. v. 5, n. 1. Sdo Paulo: Rev. Direito GV, 2009.
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ordinario devera, sempre que for possivel, instituir impostos que tenham carater

pessoal e sejam graduados conforme a disponibilidade econémica do individuo.

Fernando Aurelio Zilveti distingue os termos, para quem capacidade
econbmica seria 0 montante necessario a sobrevivéncia do individuo, enquanto a
capacidade contributiva se iniciaria a partir do decote das despesas essenciais para
a manutencao de uma existéncia digna, seja para o contribuinte seja para ele e sua
familia.>® Nesse viés, a capacidade econémica seria um conceito mais amplo e
abrangente, de modo que a capacidade de contribuir pressupde a econémica, mas

com ela ndo se confunde.

Ricardo Lodi, fazendo mencéo a distin¢ao feita por Carrera Raya, corrobora
0 posicionamento do jurista, para quem a capacidade econdmica caracteriza-se pela
disponibilidade de riqueza, enquanto a capacidade contributiva diz respeito a
capacidade econdmica escolhida pelo legislador para figurar como fato gerador do

tributo.236

Nesse mesmo sentido, entende Moschetti, citado por Hugo de Brito
Machado, que igualmente considera que a capacidade econbmica atua como
condicdo necessaria para a capacidade contributiva, a qual é qualificada pela
solidariedade, isto é, “por um dever orientado e caracterizado por um prevalente
interesse coletivo, ndo podendo considerar a riqueza do individuo separadamente

das exigéncias coletivas”.?3’

2.2.6 Eficacia e abrangéncia do principio
2.2.6.1 Distincao entre capacidade contributiva absoluta e relativa

No ensejo de contribuir com a delimitacdo da capacidade contributiva, a
doutrina tradicionalmente inseriu critérios de classificacdo, tais como: a distincédo

entre capacidade objetiva (ou absoluta) e subjetiva (ou relativa).

235 ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado,
1998. p. 38.

2% RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e
nas Contribui¢des Parafiscais. 2010. p. 7.

237 MOSCHETTI, Francesco. El principio da capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1980. p. 279.
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A face objetiva é obtida a partir da aptiddo do individuo para auferir e
acumular riquezas (por meio dos fenémenos econdmicos renda e patrimonio)
consideradas de forma ampla, sem levar em conta as despesas despendidas pelo
sujeito passivo. Por sua vez, pela capacidade subjetiva pretende-se aferir a real
capacidade do contribuinte, de modo a preservar o nucleo minimo necesséario a

sobrevivéncia.23®

A capacidade objetiva imp6e uma obrigacdo ao legislador de adotar,
guando da escolha dos aspectos materiais que irdo compor a hipétese de incidéncia
das exacdes tributérias, os fatos que estejam relacionados a relevancia econémica,
indicativos da riqueza exteriorizada. Tal aspecto restara violado na medida em que o
legislador adotar fatos geradores que ndo estejam relacionados ao conteudo
econdmico. O aspecto subjetivo, a seu turno, impde a observancia de todas as
despesas essenciais para a sobrevivéncia digna do contribuinte e de seus

dependentes.

Acerca da classificagdo em capacidade absoluta e relativa, Misabel Derzi,

em atualizacéo a obra de Aliomar Baleeiro assim as distingue:

O principio da capacidade econdmica, do ponto de vista objetivo, obriga o
legislador a autorizar todas as despesas operacionais e financeiras
necessérias a producéo da renda e a conservacdo do patriménio, afetado a
exploracédo. [...] Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica
somente se inicia ap6és a deducdo das despesas necessarias para a
manutencdo de uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia.?*®

O aspecto objetivo da capacidade contributiva atua como fundamento e
parametro a ser observado pelo legislador, na medida em que este somente pode
optar, quando da instituicdo dos tributos, por aqueles signos presuntivos de riqueza.
A vertente subjetiva, por sua vez, permite a graduacao da tributacdo e a imposicéo
dos limites maximos e minimos. Pode-se dizer que ha uma complementariedade

entre os dois aspectos.

238 GUIMARAES, Ariane Costa. Capacidade contributiva: a obrigatoriedade de observancia pela lei
tributéria e a possibilidade de controle jurisdicional. Reforma tributéria: Ipea - OAB/DF. SACHSIDA,
Adolfo; SIMAS, Erich Endrillo Santos (Org.). 2018. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8379>. Acesso em: 28 fev. 2020.

239 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 693.


http://repositorio.ipea.gov.br/browse?type=author&value=Sachsida%2C+Adolfo+%28Organizador%29
http://repositorio.ipea.gov.br/browse?type=author&value=Sachsida%2C+Adolfo+%28Organizador%29
http://repositorio.ipea.gov.br/browse?type=author&value=Simas%2C+Erich+Endrillo+Santos+%28Organizador%29
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8379
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Ricardo Lodi considera que a grande dificuldade de determinacdo da
capacidade contributiva esta centrada em seu aspecto subjetivo. Isso porque, é por
meio desse aspecto que o principio pretende averiguar a capacidade de contribuicao
de cada um, de modo que a graduagdo ocorre em consonancia com a riqueza
escolhida pelo legislador, quando da definicdo do fato gerador. Como principio que
€, seu nucleo é exteriorizado pela riqgueza disponivel. Cumpre, pois, a regulacdo
legal de cada imposto defrontar tal indeterminacdo, de modo a considerar, nas
delimitacbes do fato gerador, os seus “aspectos subjetivo, material, temporal,
espacial e quantitativo, mas também os subprincipios da proporcionalidade, da

progressividade, da seletividade e da personificagédo”.?4°

No entendimento do jurista em questdo, a capacidade contributiva possui 0os
subprincipios da proporcionalidade, progressividade, seletividade e personificacéo. ,
Adentramos a seguir em algumas especificidades desses elementos, considerando

que tal classificagdo confere uma maior concretude e eficacia ao principio.

2.2.6.2 Proporcionalidade, progressividade, seletividade e personificacao

Klaus Tipke considera que uma adequada definichio da capacidade
contributiva deve levar em conta que impostos apenas podem ser pagos a partir da
renda auferida ou da renda acumulada, na medida em que se entende que ha
somente uma fonte de impostos, qual seja, a renda. Outrossim, sustenta que o
individuo deve arcar com os impostos em conformidade com a renda que esteja
disponivel para o custeio dos impostos. Logo, quanto mais alta a renda que esteja a

disposicdo, mais oneroso deve ser o imposto.?4!

A técnica padrdo adotada para efetivacdo da capacidade contributiva é a
proporcionalidade. De acordo com ela, o sujeito deve contribuir em propor¢cdo com
sua riqueza disponivel. Assim, por exemplo, aquele individuo que aufere uma renda
de R$ 50.000,00 por més deve contribuir proporcionalmente mais do que aquele que

aufere renda mensal de R$ 5.000,00. Essa proporcionalidade € obtida por meio da

240 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e
nas Contribuicdes Parafiscais, 2010.

241 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva,
2002. p. 31.
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aplicacdo de uma mesma aliquota. Com base no exemplo ora proposto, adotando-
se a aliquota de 10%, o primeiro individuo deveria contribuir com R$ 5.000,00
enquanto o segundo deveria contribuir com R$ 500,00. Neste caso, ambos

contribuiriam de forma proporcional a sua renda.

7

Mas a proporcionalidade ndo € critério suficiente para implementar a
capacidade de contributiva de forma efetiva, ainda mais em paises como o Brasil,
marcado por um uma imensa desigualdade social. A importancia da progressividade

se faz presente neste cenério.

A progressividade prevé que deve ocorrer o aumento de aliquota na medida
em que hd o aumento da base de célculo. Ricardo Lodi retrata que a
progressividade foi utilizada como um importante instrumento no Welfare State.
Contudo, ambos foram perdendo espaco a partir das décadas de 1970 e 1980,
durante o apogeu do neoliberalismo. Neste contexto, ele assevera que, com 0O
retorno da teoria do sacrificio no final do século XX, a progressividade deve ser
considerada um importante instrumento de redistribuicdo de rendas no Estado
Democratico de Direito, e ndo mais como advinda de uma visao utilitarista de igual

sacrificio.?4?

Autores liberais como Rawls e Tipke consideram que a proporcionalidade &
técnica mais adequada para implementacdo da capacidade de contribuir, mas
reconhecem a importancia do uso da progressividade em sociedades caracterizadas
por uma significativa desigualdade, como é o caso do Brasil, como meio de

equilibrar a balanca.?*?

A progressividade, assim, deve ser utilizada como mecanismo de
determinacdo da capacidade de contribuir juntamente com a proporcionalidade,
posto que a primeira prima pela concretizacdo da igualdade material, e a segunda
assegura a igualdade formal. E indene de dividas que a progressividade assume
uma maior relevancia nos impostos tidos como pessoais, exemplo do IRPF (153, §
2°, |, da CF/88), na medida em que permite um melhor alinhamento do imposto a

capacidade contributiva do contribuinte.

242 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e nas
Contribui¢8es Parafiscais. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 18, 2010. p. 10- 11.

243 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 307- 308 e TIPKE,
Klaus. Principio da Igualdade e a Ideia de Sistema no Direito Tributario,1984. p. 527.



111

Os impostos ditos pessoais, por sua prépria estrutura e natureza, sdo mais
adequados a aplicacdo da progressividade. Tais impostos pessoais proporcionam a
avaliacdo individualizada do sujeito passivo, de modo que “as condigbes
personalissimas deste sdo elementos que se integram na formacao do fato gerador
e determinam as variacbes para mais, ou menos, fixacdo do quantum a ser

reclamado pelo fisco”?44.

Todavia, a progressividade né&o pode ser descartada como importante
instrumento de efetivacdo da CC envolvendo outros impostos, sob a justificativa de
incompatibilidade. Inclusive, ela estd expressamente prevista para ser aplicada ao
Imposto Territorial Rural — ITR (art. 153, 8§ 4°, |, da CF/88), para o Imposto incidente
sobre a propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU (8 1°, inciso |, do art. 156 c/c
8 4°, inciso Il do art. 182, da CF/88) e, implicitamente, para o Imposto sobre a
propriedade de veiculos automotores — IPVA (8 6°, inciso I, do art. 155).

Em relacdo ao IPVA, o assunto foi pacificado apés o julgamento do RE n°
562.045, julgado em sede de repercussao geral. Naquela ocasido, o STF apreciou
recurso interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul contra acordao que havia
julgado inconstitucional o art. 18 da Lei Estadual 8.821/1998 (que previu aliquotas
progressivas para o ITCD, de 1% a 8%), sob o fundamento de que a progressividade
somente seria aplicada aos impostos pessoais. O recurso interposto foi provido pela
maioria dos ministros (vencidos Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio), por
concluirem que a progressividade atribuida ao mencionado tributo ndo é

incompativel com a CF/88 e nao fere a capacidade contributiva.

O terceiro subprincipio apontado por Ricardo Lodi € a seletividade,
importante instrumento de aplicacdo da capacidade contributiva aos impostos

indiretos, que se efetiva:

[...] pela variacé@o de aliquotas em funcé@o da essencialidade do produto ou
da mercadoria, e representa a modalidade mais adequada a aplicagdo do
principio da Capacidade Contributiva aos impostos indiretos, como o ICMS
e o IPI, pois afere o indice de riqueza do contribuinte de fato, a partir do
grau de indispensabilidade do bem consumido. Dentro dessa ldgica, o
consumo de bens populares é gravado com aliquotas menores, como
ocorre com o0s produtos da cesta basica. JA& os bens supérfluos sao

244 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 1153.
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tributados com base em aliquotas maiores, como se da com cigarros,
bebidas e perfumes.

Podemos afirmar que a seletividade atua, assim, visando dar efetividade a
capacidade contributiva no ambito dos impostos indiretos ou reais, a exemplo do IPI
e do ICMS, posto que eles apresentam 0 consumo como signo presuntivo de
rigueza. Em casos tais, ao contrario do que se da com os denominados impostos
pessoais, quem assume o 6nus econdmico do tributo € o consumidor final e ndo o
contribuinte do imposto (empresas). Avalia-se, assim, a capacidade econdmica de
guem arca com o tributo de forma reflexa, através dos produtos que serdo por ele
consumidos. Por essa razdo, com foco na seletividade, a politica legislativa tende a
imputar aliguotas menores (e ou mesmo desonerar) mercadorias e produtos que
sejam essenciais para uma existéncia digna, e onerar aqueles que sejam

considerados tidos como supérfluos.

Por fim, a personificacdo, no entender de Ricardo Lobo Torres, esta
restrita aos limites da pessoalidade dos impostos pessoais.?*® Ela determina que
sejam levados em consideracdo os dados especificos do contribuinte. Nos termos
do 8 1° do art. 145 da CF/88, a personificagcdo pode ser extraida quando o
constituinte determina que a administracdo tributaria identifique, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades

econdmicas do contribuinte.

Importante a ressalva feita por Ricardo Lodi de que a personificacdo é
manifestacdo da capacidade contributiva nos impostos, ndo apenas nos pessoais
(riqueza dinamica), mas também nos impostos reais (riqueza estética), visto que o
patriménio também ¢€é tido como “expressdao econdmica dos direitos da
personalidade”, critério econdbmico que, ao lado da tributacdo incidente sobre a
renda, personifica a riqgueza do individuo. A diferenca é que nos impostos pessoais,
a personificacdo tera aplicacdo plena, considerando que a tributacdo deve buscar
aferir o montante disponivel para suportar a exacao fiscal. Por essa razdo, o texto se

refere a expressdo sempre que possivel.?*® Exemplo disso é que, no imposto de

245 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 15. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 94.

246 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas Taxas e nas
ContribuigBes Parafiscais. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 18, 2010. p. 10- 11.
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renda, imposto pessoal por exceléncia, a legislagéo prevé a deducao das despesas
essenciais (com educacdo, saude etc). Acontece que personificacdo, em menor
medida, também se aplica 0s impostos reais, nas situacdes que o legislativo se valer
de dados especificos da situagdo do contribuinte, como, por exemplo, a isencédo de
IPTU concedida a pessoas de baixa renda e/ou aqueles contribuintes que sofreram

danos decorrentes de causas naturais.24’

2.2.6.3 Aplicagao aos impostos diretos e indiretos e aos demais tributos

Por tradicdo, a aplicabilidade do principio da capacidade contributiva é
comumente associada aos impostos e, dentre estes, aos impostos pessoais. No
presente topico, buscaremos analisar a posicédo doutrinaria acerca: i) da serventia do
principio em questdo aos impostos diretos e indiretos, pessoais e reais; ii) seu
emprego as demais espécies tributarias; e iii) extensdo da expressao sempre que
possivel, empregada no § 1° do art. 145, da CF/88.

BN

Como iremos aprofundar no tépico destinado a andlise da apreciacdo do
principio em tela na jurisdicdo constitucional, dada a diversidade de abordagens, se
apresenta complexo analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal sobre o tema,
dificultando uma sistematizacdo. Exemplo disso é que, ao apreciar a
constitucionalidade da progressividade instituida ao IPTU antes da EC n°® 29/2000, o
Tribunal, por meio do RE 153.771, entendeu pela inconstitucionalidade do IPTU
progressivo, por considerar que a natureza do imposto é incompativel com a
capacidade econbmica. Contudo, mencionado posicionamento foi revisto anos
depois, por meio do RE 423.768. Essa alteracdo, e tantas outras, na jurisprudéncia
no STF se devem, em grande parte, as diferentes composi¢cées do Tribunal ao longo

do tempo, bem como a evolucédo da proépria doutrina e das demandas sociais.

Feita essa observacao, antes de analisar de forma sucinta os fundamentos
utilizados pela doutrina, esclarecemos que aderimos ao entendimento segundo o
gual a capacidade contributiva deve orientar o legislador quando da instituicdo de

todas as espécies tributarias. Uma vez que a tributacdo busca alcancar signos

247 A exemplo da isencéo concedida pelo municipio de Belo Horizonte aos afetados pelas chuvas que
ocorreram no inicio de 2020: Disponivel em: <https://prefeitura.pbh.gov.br/noticias/atingidos-pelas-
chuvas-em-belo-horizonte-podem-pedir-isencao-do-iptu>. Acesso em: 15 fev. 2020.


https://prefeitura.pbh.gov.br/noticias/atingidos-pelas-chuvas-em-belo-horizonte-podem-pedir-isencao-do-iptu
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presuntivos de riqueza (dinAmica ou estéatica), o legislador sempre deve ter em
mente referido principio como norte quando da instituicdo do tributo, ainda que este

nao tenha fins predominantemente fiscais.

A nosso ver, uma das grandes dificuldades enfrentadas pelos juristas que se
engajam no estudo da capacidade contributiva diz respeito a delimitacdo de sua
concretude, ao modo como pode ser aferida sua abrangéncia e eficacia.
Aparentemente, essa € uma questdo que pode transparecer ser de facil resolucéo,
contudo, ante a diversidade de bases tributarias, da convivéncia com outros
preceitos normativos e da evolucdo teoérica do principio ao longo do tempo,
constatamos que a delimitacdo de parametros seguros para a aplicagdo do principio
€ algo extremamente complexo. A resposta (mais ou menos satisfatoria) a esta
guestdo passa pela distincdo entre impostos diretos e indiretos, pessoais e reais e

ainda das finalidades fiscais e extrafiscais do tributo.

A aplicacdo da capacidade nos impostos diretos ou pessoais da-se de
forma direta, por meio da distinta gradacdo em conformidade com a riqueza
dindmica. Isso ndo ocorre nos impostos reais ou indiretos que incidem sobre o
consumo, uma vez que a concretizacado da capacidade contributiva se da por meio

de subprincipios que a operacionalizam, a exemplo da seletividade.

A distincédo entre tributos diretos e indiretos surgiu por influéncia da Ciéncia
das Finangas, em virtude do efeito econdmico dos tributos.?*® Em linhas gerais, nos
tributos diretos, quem arca com o 6nus econdémico é o proprio contribuinte, como é o
caso do Imposto de Renda, IPTU, IPVA, ITCMD, ITR. Ja nos tributos indiretos, o
onus financeiro é repassado para o contribuinte de fato, de modo que o contribuinte
de direito é responsavel por arrecadar a exacado aos cofres publicos. Inserem-se na

classificacao de tributos indiretos o ICMS, IPI, contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Dada essa classificacdo, repise-se que a aplicacdo da capacidade
contributiva aos tributos diretos € mais facilmente visualizada, quando comparada
com a aplicacdo aos tributos indiretos. Ainda naqueles que adotem a sistematica da
nao-cumulatividade, visando neutralizar o impacto econémico da mdaltipla incidéncia

dos impostos ao longo da cadeia produtiva, a exemplo do ICMS e das contribuicbes

248 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 76.
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ao PIS e a COFINS (que também podem operar sob o regime cumulativo), o sujeito
passivo recolhe o imposto, mas embute seu valor no pre¢co da mercadoria e/ou
produto que sera vendido ao consumidor final, de modo que este é quem assume o

encargo financeiro.

A capacidade contributiva também influencia, de forma e em graus distintos,
os ditos impostos pessoais e reais. Na verdade, essa distingdo trata-se de mais um
tipo de classificacdo doutrinaria, elaborada com o objetivo de melhor compreender
as caracteristicas identificadas nos distintos impostos.

Como se antecipou, diz-se que um imposto é pessoal quando o seu fato
gerador e a base de calculo sédo delimitados pelo legislador com base nas condi¢bes
pessoais do contribuinte. Exemplo classico é o imposto de renda sobre pessoas
fisicas, exacdo cujo legislador considera inUmeras particularidades (personificacao)
do sujeito passivo, especialmente para fins de computo da base de calculo, levando
em conta a sua condicdo de saude, o numero de dependentes, gastos com

educacéo, dentre outros.?*°

Acontece que, tal como salientado por Marciano Seabra de Godoi, na
maioria dos impostos instituidos na Constituicio Federal de 1988 (arts. 153, 155 e
156), essa caracteristica pessoal € subsidiaria, prevalecendo as caracteristicas
objetivas que séo identificadas no fato gerador dos impostos, a exemplo do IPVA e
do IPTU, denominados impostos reais, visto que sua estruturacdo leva em conta as
particularidades da coisa (res) objeto da tributacdo. Assim, no IPVA, o legislador leva
em conta as caracteristicas do veiculo e no IPTU sdo consideradas as

circunstancias do imoével2°,

2499 FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito financeiro e
tributario. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 258.

250 A distincdo classica apontada por Geraldo Ataliba é constantemente citada:

“56.2. S&@o impostos reais aqueles cujo aspecto material da h.i. limita-se a descrever um fato, ou
estudo de fato, independentemente do aspecto pessoal, ou seja, indiferente ao eventual sujeito
passivo e suas qualidades. A h.i. € um fato objetivamente considerado, com abstracdo feita das
condi¢cBes juridicas do eventual sujeito passivo; estas condicfes sdo desprezadas, ndo s&o
consideradas na descricdo do aspecto material da h.i. (0 que ndo significa que a h.i. ndo tenha
aspecto pessoal; tem, porém este € indiferente a estrutura do aspecto material ou do préprio imposto)
56.3 Sao impostos pessoais, pelo contrario, aqueles cujo aspecto material da h.i. leva em
consideragdo certas qualidades, juridicamente qualificadas, dos possiveis sujeitos passivos. Em
outras palavras: estas qualidades juridicas influem, para estabelecer diferenciagées de tratamento
legislativo, inclusive do aspecto material da h.i. Vale dizer: o legislador, ao descrever a hipétese de
incidéncia, faz refletirem-se decisivamente, no trato do aspecto material, certas qualidades juridicas
do sujeito passivo. A lei, nestes casos, associa tdo intimamente os aspectos pessoal e material da h.i.
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Roque Antonio Carraza considera que nos impostos que incidem sobre a
propriedade, a capacidade econbémica € mensurada a partir do préprio bem, visto
gue a rigueza nao surge tdo somente da moeda corrente, mas igualmente do
patrimodnio, amplamente considerado.?>! Portanto, a propriedade de um imével e de
um veiculo de alto padréo ja exteriorizam (a priori) a existéncia de riqueza passivel

de tributacdo, majorada por meio do IPTU e do IPVA.

Isso ndo impede que o Poder Legislativo considere alguns aspectos
pessoais nos impostos reais. Mas ainda que isso aconteca, como no caso de ser
concedida isencdo de IPTU aos iméveis afetados por causas climéticas, o imposto
continuara a ter, preponderantemente, as particularidades de um imposto real, ou
seja, as caracteristicas objetivas do bem/imovel continuam sendo o ponto-chave na
sua configuracdo legislativa. Assim, na medida em que o aspecto material de
determinado imposto possibilite alguma personalizacdo, ela podera ser introduzida

pelo legislador, sem que disso decorra uma desnaturaliza¢ao do tributo.

No nosso entendimento, 0s impostos pessoais, a exemplo do IR e do IGF,
sdo aqueles que melhor podem servir a concretizacdo de uma justica fiscal em um
Estado Democréatico de Direito. Isso desde que sejam extraidas e devidamente
consideradas as condi¢des pessoais do contribuinte pelo legislador ordinario. Essa,
contudo, ndo é uma tarefa facil e, comumente, enseja inUmeros questionamentos
judiciais, a exemplo das discussfes envolvendo os limites de deducéao do IRPF com

educacéo e saude, tdo presentes no Judiciario brasileiro.

N&o se quer dizer com isso que tais impostos sejam mais relevantes em
termos de arrecadacdo. E sabido que os tributos indiretos possuem a imensa
relevancia em termos de praticidade e de composicdo das receitas tributarias.
Contudo, € mister destacar que 0s impostos pessoais sao aqueles que melhor
apreciam as condi¢des individuais de cada um. Em um pais de imensas

desigualdades sociais e regionais como 0 nosso, tais impostos se mostram como um

gue ndo se pode conhecer este sem considerar concomitantemente aquele”. ATALIBA, Geraldo.
Hipétese de Incidéncia Tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 141-142.

251 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 18. ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2002. p. 77- 79.
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importante instrumento de politica legislativa que priorize a redugdo das

disparidades.

Por mais que seja utépico sustentar-se a concretizacdo de um imposto
totalmente justo ou ideal, Misabel Derzi destaca a importancia dos impostos
pessoais como forma de possibilitar a difusdo da compreenséo da consciéncia fiscal
(tax consciousness), competindo ao legislador envidar esforcos para instituir

impostos cada vez menos imperfeitos.

Os tributos nunca se beneficiardo de boa imprensa, nem sera geral e exata
a compreensao de sua finalidade. Para ela, através do que os americanos
designam de tax consciousness — consciéncia fiscal -, muito influirdo
certamente 0s impostos pessoais, embora nos paises mais ricos e
civilizados o panfleto de combate aos tributos seja uma nota constante da
literatura de todos os tempos.

Uma das condigbes de bom funcionamento do regime democratico é
adquirir cada cidaddo a nocédo nitida da parte que lhe toca no custeio da
maquina estatal. Esta € uma das virtudes dos impostos pessoais, por isso
mesmo objeto das resisténcias mais frequentes dos contribuintes.?5?

E indubitavel que a incidéncia da capacidade contributiva é mais facilmente
aferida a partir dos impostos, e dentre estes, mais precisamente nos impostos
pessoais, como ja destacado. Até porque o dispositivo constitucional comumente
apontado como o responsavel por juridicizar a capacidade contributiva no contexto
da Constituicdo Cidada (8 1° do art. 145, da CF/88) se refere a aplicagao do principio

aos impostos, sempre que for possivel.

No que diz respeito ao referido dispositivo constitucional, ele estabelece que:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administracao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.?53

252 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 1154.

253 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Planalto. Brasilia, 5 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 04
mar. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Consideramos que o enunciado em questéo pode ser divido em duas partes.
A primeira que diz respeito a capacidade contributiva em si (“sempre que possivel,
0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte”). A segunda, que nao sera objeto de analise no presente
estudo, que confere a administracdo tributaria poderes de identificar os signos

presuntivos de riqueza, visando a conferir efetividade a tributacéo.

A interpretacdo literal € utilizada como fundamento por quem entende que o
principio se restringe aos impostos, visto que o constituinte de 1988, ao contrario da
Constituicdo de 1946, ao tratar da capacidade contributiva, se valeu da palavra

impostos e nao tributos, tal como constava no art. 202.

Pelas premissas ja abordadas anteriormente, especialmente ante a
vinculagdo da capacidade contributiva com a solidariedade e com os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, consideramos que a expressao sempre que possivel
deve ser interpretada no sentido de conferir a maior aplicabilidade possivel a
capacidade contributiva, ndo sendo ela restrita aos impostos. Ou seja, desde que 0
aspecto material do imposto possibilite a personalizacdo, ela devera ser adotada
pelo legislador tributario. Igualmente, sempre que a natureza do tributo (e né&o

somente do imposto) permitir, a capacidade contributiva deve ser levada em conta.

Indiscutivel que em algumas situacOes tal principio devera ser minimizado
para que outros critérios possam ser utilizados como fundamento do tributo. Nesse
sentido, consideramos pertinente a classificagdo proposta por José Marcos
Domingues de Oliveira, que sustenta a existéncia de duas categorias de tributos: i)
uma em que os tributos sdo fundados na capacidade contributiva, isto €, aqueles
tributos cujos fatos geradores encontram guarida, sdo fundamentados em situacdes
gue denotam, de forma explicita, capacidade contributiva (a exemplo dos impostos
com fins preponderantemente fiscais); ii) uma segunda categoria, na qual se
enquadram os tributos que sao graduados pela capacidade contributiva, caso em
gue os fatos geradores ndo sdo constituidos a partir de situagcdes que demonstram
capacidade contributiva (a exemplo das taxas, cujofato gerador esta

preponderantemente centrado no “exercicio regular do poder de policia, ou a
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utilizacéo, efetiva ou potencial, de servigco publico especifico e divisivel, prestado ao

contribuinte ou posto a sua disposicdo”?®4).

Dessa forma, alguns tributos sofrem a incidéncia do principio em questédo
guando da instituicdo dos fatos geradores, que estao diretamente associados a uma
exteriorizacdo de riqueza (auferir renda, ser dono de imével, prestar servico); estes
também sdo graduados pela capacidade contributiva (aliquotas progressivas).
Outros hd em que o fato gerador ndo pretende gravar uma manifestacao de riqueza,
mas sim levar em conta critérios outros adotados pela norma tributaria (por exemplo,
a valorizacdo imobiliaria decorrente de obra publica, que da ensejo a cobranca da
contribuicdo de melhoria). Logo, em algumas espécies tributarias, a exemplo das
taxas e das contribuicbes de melhoria, o principio da capacidade contributiva deve
ser levado em conta de forma indireta, na quantificacdo do tributo — aliquotas e base
de célculo, ainda que este principio ndo seja o fundamento do fato gerador.?%®

Atualmente, a doutrina divide as espécies tributarias em cinco: impostos,
taxas, contribuicbes de melhorias, contribuicbes especiais e empréstimos
compulsérios. Nao sendo o caso de adentrar nas especificidades de cada uma,
cumpre asseverar que os tributos vinculados, que dependem de uma atuacéo estatal
— taxas, contribuicbes de melhoria e contribuicdes sociais - a capacidade contributiva
assume uma importancia residual, a exemplo da isencdo da concessao gratuita da

taxa judiciaria em favor dos mais pobres.?°®

2.2.7 Injusticas do sistema tributario brasileiro

“O imposto ndo € uma questao apenas técnica, mas eminentemente politica
e filosofica, e sem duvida a mais importante de todas”?®’. A estrutura tributaria de um
pais diz muito sobre os interesses que a classe politica visa resguardar, bem como

as consequéncias econbmicas e financeiras advindas dessas escolhas. O Brasil

254 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetido e eficacia do
principio, 1998. p. 114- 115.

255 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetido e eficacia do
principio, 1998. p. 115.

25% FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito financeiro e
tributario, 2014. p. 263.

257 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradugdo de Ménica Baumgarten de Bolle, 2014. p.
480.
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vive, no atual contexto, uma série de crises econbmicas e sociais, que devem
impulsionar propostas legislativas que busquem reformular o sistema tributario entéo
vigente no pais, de modo a deixa-lo mais préximo de um sistema que atenda a

justica fiscal.

A méaxima de contribuir de acordo com suas capacidades além de orientar e
justificar a obrigacao tributéria, também serve como mecanismo para efetivacdo da
redistribuicéo de riquezas, como bem observado por Schoueri. E digno de nota que
esse vetor deve ser especialmente considerado pelos representantes do Poder
Legislativo brasileiro, que sdo 0s responsaveis por operacionalizar as reformas

estruturais.

De acordo com levantamento efetuado pelo Instituto Brasileiro de Economia
da Fundacédo Getulio Vargas (FGV IBRE), no primeiro trimestre de 2019, a
desigualdade de renda no Brasil apresentou o maior indice ja registrado em pelo
menos 7 anos. A conclusédo partiu da analise do indice Gini, que é utilizado para
medir a renda do trabalho per capita. Em 2019 ele alcancou 0,627, o0 maior patamar
da série historica computada desde 2012. Esse estudo levou em conta a renda

auferida individualmente, bem como a renda calculada por domicilios.?>®

TABELA 2 — INDICE DA GINI DA RENDA DO TRABALHADO DOMICILIAR PER CAPTA

258 O indice Gini é utilizado para averiguar o grau de concentracdo de renda. Quanto mais proximo o
indice estd de 1, maior € desigualdade. Por sua vez, quanto mais proximo esta de 0, maior é a
igualdade. Disponivel em: <https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-
aponta-levantamento-fgv-ibre>. Acesso em: 29 set. 2019.


https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-aponta-levantamento-fgv-ibre
https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-aponta-levantamento-fgv-ibre
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indice de Gini da renda do trabalho domiciliar per capita*
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*Quanto mais proximo de 1, maior a desigualdade Fonte: FGV IBRE

Fonte: FGV IBRE

Diante dessa realidade, cumpre salientar que uma tributacdo pautada na
justica fiscal e, especialmente, fundada na capacidade contributiva, especialmente
nos impostos pessoais, tem o0 imenso potencial de atuar como mecanismo que

auxilie a frear e minimizar esse quadro de desigualdade alarmante.

Cientes estamos que a questdo da desigualdade no Brasil € um problema
complexo, que deve ser enfrentado em varias frentes, que envolvem varios setores
de atuacdo estatal, especialmente no que diz respeito a adequada gestdo dos
gastos, politicas publicas bem estruturadas que atendam as distor¢des regionais, e
investimento em saldde e educacao, que possam promover a insercado das classes

menos favorecidas economicamente.

A reformulacdo do sistema tributario, buscando equilibrar o peso da
tributacdo sobre renda, patriménio e consumo é sé mais um dos pontos, mas que
nao pode ser desconsiderado. Neste interim, alcam destaque no cenario nacional as
propostas de reforma tributaria em tramite no Congresso Nacional que visam a
completa reformulacdo dos tributos incidentes sobre o consumo, buscando unifica-
los e, com isso, reduzir as inimeras complexidades inerentes aos controles das

obrigacdes principais e acessoOrias dos impostos atualmente vigentes (federais,
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estaduais e municipais), bem como acabar com a guerra fiscal entre os entes

federados.2%?

A necessidade de reformulacéo da tributacdo sobre o consumo é urgente,
dada as inumeras inconsisténcias e complexidades inerentes a este sistema de
tributacdo. Contudo, ndo podemos perder de vista a importancia de, igualmente,
promover uma rediscussao da justica fiscal envolvendo os impostos pessoais, tais
como a questao da revisdo da progressividade do imposto de renda das pessoas
fisicas e, porque ndo, a abertura ao dialogo com a sociedade civil por parte do
Congresso Nacional, visando analisar os prés e contras da implementacdo do

Imposto sobre Grandes Fortunas.

De acordo com levantamento efetuado pelo Nucleo de Tributagédo do Centro
de Regulacdo e Democracia do INPER, foram identificados em tramite no
Congresso Nacional 37 proposi¢cdes, protocoladas de 1989 a 2020 em tramite da
Camara e no Senado. Em 31 proposicdes realizadas pos plano real estabelece-se
R$ 2,2 milhdes como valor minimo do que seja uma grande fortuna. Ainda com base
neste estudo, identificou-se que dos 37 projetos, 36 escolheram o patriménio como
base tributavel e apenas um optou por escolher o patriménio cumulado com o
faturamentos das empresas. Em sintese, o patriménio seria calculado com fulcro nas
fichas de bens e direitos do IRPF, com a deducdo as obrigacbes. Boa parte dos

projetos (25) ainda prevé outras dedug6es?6°,

Dentre as injusticas do sistema tributario comumente identificadas, podem
ser citadas: (i) a excessiva tributacdo incidente sobre o consumo, sem que seja
respeitada a capacidade contributiva; (ii) a utilizacdo moédica da progressividade no

ambito da tributacdo sobre a renda; (iii) aliquotas muito baixas incidentes sobre o

29 Estdo em tramite a PEC 45/2019 e a PEC n° 110/2019. Além destas, ha ainda uma série de
propostas que deve ser encaminhada pelo governo federal no decorrer de 2020. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2020/01/23/guedes-diz-que-comeca-a-
enviar-reforma-tributaria-ao-congresso-em-2-ou-3-semanas.htm>. Acesso em: 24 jan. 2020.

260 AL VIM, Leonardo, LONGO, Larissa. Supervisdo de Vanessa Rahal Canado. Pandemia Impulsiona
apresentacdo de projetos para taxar grandes fortunas, 2020. Disponivel em:
<https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/pandemia-impulsiona-apresentacao-de-projetos-
para-taxar-grandes-fortunas/>. Acesso em 13 mai 2020.


https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2020/01/23/guedes-diz-que-comeca-a-enviar-reforma-tributaria-ao-congresso-em-2-ou-3-semanas.htm
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2020/01/23/guedes-diz-que-comeca-a-enviar-reforma-tributaria-ao-congresso-em-2-ou-3-semanas.htm
https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/pandemia-impulsiona-apresentacao-de-projetos-para-taxar-grandes-fortunas/
https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/pandemia-impulsiona-apresentacao-de-projetos-para-taxar-grandes-fortunas/
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Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacao de quaisquer Bens e Direitos

(ITCD) e (iv) a alta tributacéo sobre os rendimentos dos assalariados?.

A preferéncia politica pela tributacdo sobre o consumo faz com que a
tributacdo seja altamente regressiva, uma vez que o 6nus tributario decresce a
medida que a renda aumenta. Para agravar a situacdo, impostos que permitem uma
melhor afericdo da capacidade e econémica por meio da imposicao de aliquotas
progressivas, a exemplo do IRPF, exploram pouco a progressividade. Maria Helena
Zockun, em estudo publicado em 2005, concluiu que a progressividades dos tributos
ndo se mostra bastante para compensar a regressividade da tributacéo indiretac2.

Todos esses fatores analisados em conjunto demonstram que o sistema
tributario brasileiro enfrenta um paradoxo que precisa ser urgentemente enfrentado
pelo Congresso Nacional: o sistema onera, de forma excessiva e injustificada a
populacdo com menos recursos econdmicos, por meio dos tributos sobre o
consumo, nos quais o 6nus econémico vem embutido no preco dos produtos e nao
operacionaliza como deveria a capacidade contributiva para que ela possa alcancar

efetivamente as fontes de riqueza.

261 Estes sdo apenas alguns dos problemas apontados no Sistema Tributario Brasileiro. Em entrevista
concedida ao Instituto Humanitas Unisinos, Marciano Seabra de Godoi aponta as seguintes
distorcdes: “temos uma excessiva e desorganizada tributacdo do consumo (tributos sobre receitas,
vendas, prestacfes de servico) e uma insuficiente tributacdo da renda e do patriménio. Além disso, a
tributacdo do consumo é em grande parte recolhida pelos Estados da origem e nédo pelos Estados do
destino das operagfes, 0 que induz a chamada “guerra fiscal”: atragdo de empresas para o territorio
de Estados que reduzem cada vez mais sua tributacdo efetiva sobre essas empresas, a0 mesmo
tempo que — num movimento de compensagdo — aumentam terrivelmente a tributacdo sobre
consumos bésicos das familias, como combustiveis, energia elétrica e servi¢os de telecomunicacéo,
cuja aliguota efetiva é proxima de 40% do valor das mercadorias”. GODOI, Marciano Seabra de. A
reforma tributaria € uma unanimidade que acaba quando se trata de saber o por que e para que
precisamos dela. Instituto Humanitas Unisinos, 2020. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/159-
noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-
saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi>.
Acesso em 11 mai 2020.

262 “De acordo com levantamento de dados realizado pela autora tomando por base as estatisticas do
IBGE e das Pesquisas de Orcamento Familiar (POF)32, verificou-se que a camadas mais baixas da
populagéo brasileira, com renda de até 2 salarios minimos comprometiam, em 2004, 45,8% de sua
renda familiar para o pagamento de tributos incidentes sobre o consumo. Paralelamente, as familias
gue recebiam mais de 30 salarios minimos (0 1% superior) comprometiam, em 2004, 16,4% de sua
renda familiar para o pagamento de tributos incidentes sobre o consumo”. ZOCKUN, Maria Helena.
Aumenta a regressividade dos impostos no Brasil. Informac¢des — FIPE, n° 297, pag. 11-13, 2005.
Apud MOREIRA, André Mendes; SENA, Roberto Miglio. (In)justica na tributacdo do consumo: o que a
OCDE tem a nos dizer. Revista de Finangas Publicas. Tributacdo e Desenvolvimento, v. 4, n. 4, 2016,
p.22.


http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
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Na medida em que o Sistema Tributario Nacional onera sobremaneira a
base econdmica da sociedade, as politicas publicas prestacionais ndo conseguem
atingir o fim que almejam, que é justamente conceder condi¢cfes favoraveis para que
haja uma melhoria nas condi¢cdes de vida dessa camada da populacdo que mais
necessita de amparo estatal, nos termos previstos na Constituicao.

Prova maior disso é o relatério do Ministério da Fazenda que trata do “Efeito
distributivo da politica fiscal no Brasil”’, elaborado em dezembro/2017, que aponta
gue os tributos indiretos representam 63% da carga total incidente sobre a renda dos
domicilios brasileiros, dados estes que confirmam que os tributos indiretos, quando
mal geridos, aumentam a desigualdade. Infere-se, ainda, do citado relatorio, que a
politica fiscal do Brasil transfere pouco para os 10% da populacdo com menor

renda.?83

Atrelada a essa questado, também deve ser mencionada a complexidade do
sistema tributario, decorrente de diversos fatores, dentre eles: (i) a extensa producéo
legislativa dos entes federativos; (ii) a grande quantidade de regimes especiais de

tributacao; (iii) as incontaveis obrigacdes acessorias.

Todos esses pontos representam um entrave ao desenvolvimento
econdmico do pais, dificultando a conformidade tributaria por parte das pessoas
juridicas, afetando de modo especial pequenas e médias empresas, que, por 6bvio,
nao conseguem concorrer com as grandes empresas e conglomerados econémicos,
gue possuem maior condicdo de investir em profissionais altamente especializados
para estruturar planejamentos tributarios eficazes e acompanhar a evolucdo do

cenario tributario.

Para se ter ideia, o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacéo - IBPT
divulgou, em 2019,%%4 estudo demonstrando que, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, foram editadas 403.322 normas em matéria tributaria,
0 que corresponde a mais de 2,14 normas tributarias por hora (considerado dia util).

Em 31 anos de vigéncia da CF/88, houve 16 emendas constitucionais tributarias,

263 Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/boletim-de-
avaliacao-de-politicas-publicas/arquivos/2017/efeito_redistributivo_12_ 2017.pdf>. Acesso em: 23 jan.
2020.

264 Disponivel em: <https://migalhas.com.br/arquivos/2019/10/art20191025-11.pdf>. Acesso em: 23
jan. 2020.


http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/boletim-de-avaliacao-de-politicas-publicas/arquivos/2017/efeito_redistributivo_12_2017.pdf
http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/boletim-de-avaliacao-de-politicas-publicas/arquivos/2017/efeito_redistributivo_12_2017.pdf
https://migalhas.com.br/arquivos/2019/10/art20191025-11.pdf
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tendo sido instituidos varios tributos, como CPMF, COFINS, CIDES, CIP, CSLL, PIS
IMPORTACAO, COFINS IMPORTACAO, ISS IMPORTACAO.

O resultado préatico de toda a problemética tributaria existente no Brasil é
uma intensa litigiosidade, tanto no ambito administrativo quanto judicial, que acaba
abarrotando o Poder Judiciario, impossibilitando que ele dé vaséo a outras questdes

igualmente relevantes.

Contudo, embora haja muita discussao em torno das propostas de emenda a
Constituicdo, aparentemente pouco destaque tem sido dado pelo Congresso
Nacional as modificacdes necessarias para enfrentar a questdo da injustica fiscal,
uma vez que as PECs até entdo em destaque estdo centradas em alterar a

conjuntura constitucional da tributacdo incidente sobre o consumo.

As propostas que estavam mais avancadas até o advento da propagacéo da
pandemia ocasionada pela covid-19, eram a PEC 45 e a PEC 110. A proposta
prevista na PEC 45 busca a unificacao dos tributos indiretos - ICMS, ISSqgn IPI, PIS
e COFINS, com o fim de instituir o Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), de ambito
nacional, otimizando a tributacdo sobre o consumo, reduzindo a complexidade do
sistema. A seu turno, a PEC 110, prevé a criacdo de um também denominado
Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), que tera abrangéncia nacional e, além de
unificar os tributos acima ainda abarca a CIDE-Combustiveis, Salario-Educacéao,
PASEP e IOF, além de estipular a fusdo da CSLL com o IRPJ.

A tramitacao dos projetos de reforma tributaria foi interrompida pela crise de
saude publica advinda com a chegada do coronavirus (nome popular atribuido a
covid-19) no Brasil, em meados de marco de 2020. Em meio a todas as incertezas
decorrentes do impacto do virus em questao no territério brasileiro, que além de
ceifar vidas e causar danos humanitarios imensuraveis, ainda tem afetado
bruscamente a economia, muito se tem falado em webnarios e encontros virtuais a
respeito da importancia de equalizar tributacdo e o federalismo, para que sejam

fornecidas condicfes para retomada da economia.

Ocorre que muito antes dessa grave crive de saude publica, os estudiosos
do Direito Tributario jA apontavam para a necessidade de reforma do sistema
tributario, reforma esta que ndo s6 atenda a demanda de simplificacao,

praticabilidade, neutralidade fiscal e seguranca juridica, mas também que redistribua
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de forma justa o Onus da tributacdo, levando em conta as distintas bases de

tributacdo (renda, patrimonio e consumo).

Muitas sé@o as propostas discutidas por especialistas que buscam contribuir
com a melhoria do sistema. Dentre as sugestdes que sdo comumente apresentadas,
para além das propostas voltadas a unificacdo da tributacdo incidente sobre o
consumo, destacamos i) implementacdo de uma nova tabela progressiva do IRPF, ii)
reforma da tributacdo sobre folha de salarios?%®; iii) unificacdo da CSLL com o
IRPJ?%%; revogacdo da isencdo sobre lucros e dividendos, iv) extincdo da

substituicdo tributaria, dentre outros pontos.

Por 6bvio, inimeros sdo os obstaculos de ordem técnica, politica e
econdmica para implementacdo de uma reforma tributaria que atenda aos preceitos
acima. Ainda que a necessidade de reformulacdo do sistema seja ponto unanime
entre os tributaristas, essa unanimidade “acaba quando se trata de saber por que e
para que precisamos de uma reforma tributaria”, especialmente levando em conta
gue no Brasil ainda ha muita resisténcia de estruturacdo de uma politica tributaria

que busque reduzir as desigualdades existentes?¢’,

25 para Halley Henares Neto, presidente da Associagdo Brasileira de Advocacia Tributaria, quatros
sdo os pontos centrais da proposta visando a reformulacdo da tributacdo sobre a folha: “(i) sistema
de reducdo e regressdo seletiva de aliquotas das contribuicbes previdenciarias cobradas do
empregador (empresas comerciais e industriais), através da criacdo de eficaz tabela de incidéncias
previdenciérias (TICP);

(ii) instituicdo do aumento de base tributavel, por meio da reducdo das diversas hipoteses
excepcionadas pela lei (pardgrafo 9°do artigo 28 da Lei 8.212/91, o que levara, também,
a significativa reducdo de litigios na matéria, na sua maioria instalados acerca do sentido e alcance
do conceito de remuneracdo. Enquanto os paises desenvolvidos discutem a tributacdo de novos
modelos de relacdes de trabalho, cada vez mais informais, o Brasil continua discutindo, ha mais de
25 anos, a abrangéncia do conceito de remuneracao. A reforma tem a chance Unica de colocar fim a
esta contraproducente celeuma;

(i) tributacdo favorecida, com aliquota Unica reduzida (piso), para EPPs, Empresas Simples e
empresas prestadoras de servico;

(iv) aumento do rol de contribuintes, para passar a tributar e inserir como agente contribuinte para o
sistema, a pessoa fisica que promove relacdes de trabalhos e expressa capacidade contributiva e
gue atualmente, todavia, esté fora do sistema de contribuicdo, na medida em que ndo é empregador
nem empregado ou, mesmo, autébnomo”. NETO, Halley Henares. Reforma da tributagédo sobre folha
de salarios ainda € lacuna. Consultor Juridico, 20109. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jul-29/halley-henares-reforma-tributacao-folha-salarios>. Acesso em
11 mai 2020.

267 GODOI, Marciano Seabra de. A reforma tributaria € uma unanimidade que acaba quando se trata
de saber o por que e para que precisamos dela. Instituto Humanitas Unisinos, 2020. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-
gue-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-
marciano-seabra-de-godoi>. Acesso em 11 mai 2020.


https://www.conjur.com.br/2019-jul-29/halley-henares-reforma-tributacao-folha-salarios#author
https://www.conjur.com.br/2019-jul-29/halley-henares-reforma-tributacao-folha-salarios
http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-unanimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-especial-com-marciano-seabra-de-godoi
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E indiscutivel que a realizacdo de uma forma justa e solidaria deve ser
realizada com a participacdo do maior namero de interessados, apreciadas as
contribuicdes de profissionais de distinta formacao, possibilitado o didlogo com a
sociedade civil, 6rgdos de fiscalizacdo, representantes dos contribuintes, analistas
de mercado, entidades representativas e todos que possam acrescentar dados e

argumentos consistentes ao debate.

Passado o periodo mais problematico de acbes imediatas para
enfrentamento a covid-19, ser& preciso retomar a discussao das propostas visando a
reformulacdo do Sistema Tributario Nacional, que ndo mais reflete as demandas
sociais e econdmicas atuais. Ademais, acreditamos que a reorganizacao das bases
tributarias € medida que ira fortalecer as chances do pais ingressar no rol de paises
membros da OCDE, posto que a o desequilibrio atual das bases de incidéncia

destoam e muito da realidade dos paises-membros.

Isso pode ser confirmado a partir da analise apresentada no estudo “A
Reforma Tributaria Necessaria — Justica fiscal é possivel: subsidios para o debate
democratico sobre o novo desenho da tributacdo brasileira”, documento que propde
um novo desenho da tributacdo brasileira, fundado em uma série de simulacdes
efetuadas por professores universitarios, técnicos e especialistas do campo da
economia e da tributacdo. O documento em questao integra o movimento “Reforma

Tributaria Solidaria”28,

Um dos objetivos do trabalho foi aproximar a tributacdo brasileira da média
apresentada pelos paises integrantes da OCDE, ainda no que se refere a carga

tributaria como proporcéo do Produto Interno Bruto — PIB.

Pegando como referéncia valores de 2015, em topico destinado a proceder a
comparacao dos resultado do Brasil com a média da OCDE e com a proposta de
reforma apresentada no documento, verificou-se que o modelo atual distancia-se, e
muito, da realidade dos paises membros da OCDE. A tabela abaixo indica a

comparacao tendo em vista a participacéo no PIB.

268 FAGNANI, Eduardo (organizador). A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal é possivel:
subsidios para o debate democratico sobre o novo desenho da tributagdo brasileira ANFIP —
Associagdo Nacional dos Auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil e FENAFISCO — Federacéo
Nacional do Fisco Estadual e Distrital. Brasilia: ANFIP: FENAFISCO: Sdo Paulo: Plataforma Politica
Social, 2018. 152 p.
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TABELA 3 — INCIDENCIA DA TRIBUTACAO EM % DO PIB

FIGURA 35 - INCIDENCIA DA TRIBUTAGAD EM % DO PIB
COMPARATIVO DA SITUACAD ATUAL, SITUACAO PROPOSTA E MEDIA DA OCDE
VALORES DE2015

BASE DE INCIDENCIA PROPOSTA OCDE

% PIB % PIB

Renda 352.306,41 5,07 GOB.08B4, 14 10,27 11,50
Patrimanio (1) B5.606,865 145 158.609,55 2,69 1,80
Consums AsT 02380 16,23 71231924 1230 10,80
Dutras 532.058,70 6,02 ABE.B44,00 8,90 6,70

CTOTAL 1.828.182,86 3266 | 1.845.747,03 3346 34,00

Mota {1): Considerou-ze o IPVA como tribufo que incide sobre o patrimdnio, critério adotada pelo Brasil

Fonte: A Reforma Tributaria Necessaria

Com base nos dados de 2015, a tributagdo sobre o consumo no pais
alcancava o percentual de 16,23% sobre o PIB (contra 10,90% dos membros
OCDE), enquanto a exacéo sobre a renda representava 5,97% (contra 11,50% nos
paises membros da OCDE). A planilha que apresenta a comparacdo levando em
conta a participacdo dos tributos na arrecadacao total demonstra de forma ainda

mais clara essa disparidade.

TABELA 4 — INCIDENCIA DA TRIBUTAGAO EM % DA CARGA
TRIBUTARIA BRUTA
FIGURA 36 - INCIDENCIA DA TRIBUTAGAD EM % DA CARGA TRIBUTARIA BRUTA

COMPARATIVO DA SITUACAO ATUAL, SITUACAD PROPOSTA E MEDIA DA OCDE
VALORES DE 205

BASE DE INCIDEMCIA PROPOSTA OCDE

% CTB % CTB

Renda 35230541 1627 BOE.084, 14 30,68 34,10
Patriménio (1) B5.606,86 444 156.600,55 803 5,80
Congunms 457.923 80 40,68 T26.126,34 36,76 3240
Outros 532.256. T 27 50 AG8 644,08 24,52 27,70
TOTAL 1.928.182 86 100,00 1.875.121,50 100,00 100,00

Mota (1): Considerou-se o IPVA como tributo que incide sobre o patrimdnio.

Fonte: A Reforma Tributaria Necessaria

A nota destacada nas planilhas se deve ao fato da OCDE agrupar o IPVA no
rol de tributos incidentes sobre o consumo. O Brasil, por sua vez, considera o

referido imposto estadual como imposto incidente sobre o patriménio.

Repisamos que n&o se ignora que essa reformulagéo do sistema depende

de inimeros outros fatores, como as questdes relacionadas ao equilibrio federativo
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entre Unido, Estados e Municipios, tributacdo ambiental, tributacdo sobre o comércio
internacional, controle dos gatos publicos. Ademais, o rearranjo deve ser feito
levando em conta que o novo cenario da tributacdo nao deve ser superior a carga
tributaria total atualmente praticada, considerando que o Brasil se insere no contexto

de pais em desenvolvimento.

De fato, o objetivo desse adendo na presente dissertacdo nao € esgotar o
assunto, o que foge, inclusive, da nossa formacao técnica, mas apenas reforcar que
€ preciso chegar-se a uma pauta comum no que diz respeito a reforma tributéaria,
especialmente no contexto econémico pds pandemia, considerando que o Brasil
depende de forma desproporcional dos tributos incidentes sobre o consumo, e essa
base de tributacdo esta sendo fortemente atingida pelo impacto econémico da crise

oriunda da pandemia do coronavirus.

Acreditamos que passadas as medidas emergenciais, 0S governos serao
forcados a retomarem essas discussodes, pressionados, dentre outros fatores, pela

gueda brusca das receitas tributarias.

2.3. A RELACAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COM OUTROS PRECEITOS
NORMATIVOS

2.3.1 Capacidade contributiva e sua relagdo com o principio da igualdade

Quase sempre a capacidade contributiva €& vista como um
desmembramento do principio da igualdade na seara tributaria. Em estudo classico
sobre o tema, Victor Uckmar— apesar de partir da premissa de que a capacidade
contributiva, per si, € desprovida de critério que seja apto para definir, de forma
concreta, as caracteristicas técnicas do ordenamento juridico— afirma que o principio
tem uma definicdo mais relevante, visto que reafirma o principio da igualdade de
posicOes do cidaddo em face do dever tributario de atender as necessidades da
coletividade.?®® Para o mencionado autor, é necessario contentar-se como uma
igualdade relativa, haja vista a impossibilidade de se obter uma igualdade absoluta

em relacdo a divisdo dos 0Onus tributarios, em virtude das obje¢cbes técnicas. A

269 UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Tradugdo de Marco
Aurélio Greco. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, EDUC, 1976. p. 71.
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igualdade relativa se concretiza quando individuos que estdo em igual situagdo
sejam sujeitados ao mesmo tratamento tributario, “porque é utdpico ter esperanca
numa reparticdo absolutamente justa dos impostos entre individuos que nédo se

encontram em idénticas situacdes.?’®

Para Godoi, a capacidade contributiva € um subprincipio que efetiva a
igualdade, entendimento corroborado por remansosa parcela da doutrina. Nesta
concepcgéo, o principio da igualdade € tido como principio maior, aplicavel a todos os
ramos do direito, enquanto aquele daria operabilidade a igualdade no ambito
tributario.?’* Regina Helena Costa também considera a capacidade contributiva um
subprincipio, uma decorréncia da igualdade enquanto principio maior que irradia
seus efeitos a todos os ramos do Direito. Com isso, considera que a igualdade

compde a esséncia da capacidade contributiva e ndo pode ser dela desvinculada.?’?

Nas palavras da professora Misabel Derzi, a capacidade contributiva
aparece como a espinha dorsal da justica tributaria, atuando como critério de
comparagcao que inspira o principio da igualdade. Assim como outros autores, tais
como Carlos Palao Taboada, Derzi entende que a CC nao é o critério exclusivo de
aplicacdo da igualdade. A prépria Constituicio Federal de 1988 excepciona
inimeras situacdes em que a capacidade contributiva deve ser relativizada para que
outros critérios busquem atender aos comandos constitucionais.?’® Essa
relativizacdo leva em conta os outros valores incorporados pelo constituinte.
Exemplo disso sdo as imunidades instituidas em favor das instituices religiosas
(que atendem a liberdade religiosa), a imunidade de IPI em relacdo aos produtos
exportados (como fomento ao mercado interno) e os beneficios fiscais (que atendam

a fins extrafiscais).

Klaus Tipke, contudo, considera que a capacidade contributiva € “o Unico

critério justo no direito tributario; € portanto o Unico parametro justo de comparacgao

210 UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Tradugdo de Marco
Aurélio Greco, 1976. p. 71- 72.

271 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
272 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 1996, p. 41.

273 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. 1997. p. 878.
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para aplicagdo do principio da igualdade”.?”* A justificativa apresentada pelo autor
alemdo é que o principio da igualdade seria formal e aberto e necessitaria do
mencionado principio para ser concretizado. Assim, posto que 0os impostos somente
podem ser obtidos da renda acumulada, o principio da capacidade contributiva é o
critério seguro para determinar qual parcela da renda os cidaddos devem entregar

na forma de impostos.?’®

Neste ponto, entendemos que o principio da capacidade, ainda que
detenha papel central na obtenc¢éo da justa tributacdo, ndo é o critério exclusivo para
fins de aplicacdo do principio da igualdade. Em verdade, seria melhor dizer que ele é
o principal critério para aplicacdo da igualdade em ambito tributario, mas que
comporta exceg¢des (constitucionalmente previstas). Conforme ja salientado acima, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé outros parametros de comparacao que nao se
baseiam na capacidade contributiva e que devem ser observados pelo legislador,
sob pena de inconstitucionalidade. Um bom exemplo é a imunidade, a isencéo e
outros beneficios concedidos a certos tributos incidentes sobre a exportacéao
(imunidade do ICMS - CF/88, artigo 155, § 2°, X, ‘a’; imunidade do IPI - artigo 153, §
39, inciso ll, isencéo de PIS e COFINS e ISSgn, Regime Especial de Reintegracéo
de Valores Tributarios para as Empresas Exportadoras — REINTEGRA, que tem o
objetivo de reintegrar valores referentes a custos tributarios residuais existentes nas
suas cadeias de producdo, bem como o regime aduaneiro especial de drawback,
gue estabelece a suspenséo, ou eliminacao de tributos (total ou parcial) incidentes
sobre insumos importados para utilizagdo em produto exportado). Em todas essas
situacOes sobressalta a existéncia de capacidade contributiva do exportador.
Todavia, este principio abre espaco ou € minimizado pela aplicacdo de outros
valores constitucionalmente adotados, que buscam promover o desenvolvimento da
indastria nacional. Para tanto, a tributacdo € o instrumento de politica econémica,
estrategicamente, adotado pelo constituinte (no caso das imunidades) e pelo

legislador infraconstitucional com fins diretivos.

274 TIPKE, Klaus. Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria. In: Direito Tributério: estudos em
homenagem a Branddo Machado, 1998, p. 64.

275 Apud TABOADA, Carlos Palao. Nueva visita al principio de capacidade contributiva, 2004, p.
T72.
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Em obra que busca avaliar os contornos do controle da extrafiscalidade,
Martha Toribio Ledo, partindo da premissa de que a tributacdo, nos termos que
estruturada pela CF/88, € um meio utilizado pelo Estado para intervir na ordem
econdmica e social, fomentando ou desestimulando determinados comportamentos,
prescreve que o0 texto constitucional abarca uma série de normas tributarias
indutoras, que podem ser assim classificadas por espécie: i) imunidades; ii)

isencdes, iii) incentivos fiscais e tributos cuja prépria natureza é indutora.?”®

Ndo h& davidas que, entre a neutralidade e o intervencionismo, a
Constituicdo de 1988, ao reconhecer as disparidades existentes naquele contexto
(desigualdades de renda, regionais etc), expressamente adotou a intervengdo como
forma de promover os valores encartados nos dispositivos constitucionais. No
proprio preambulo da CF/88, consta que a Assembleia Nacional Constituinte esta a
instituir um Estado Democratico, que visa a resguardar “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos [...]".2""

Em sintese, diz-se que as normas com finalidade fiscal sdo aquelas que
tém a precipua funcdo de gerar receitas aos cofres publicos. Nas normas
denominadas extrafiscais, a seu turno, a geracdo de receitas € tida como funcéo
subsidiaria. A principal funcdo delas é induzir (estimulando ou desestimulando)

determinado comportamento, em consonancia com os dispositivos constitucionais.

Klaus Tipke considera que a capacidade contributiva ndo € um parametro
justo para fins de guiar os impostos extrafiscais, os quais devem ser orientados
“para o objetivo a que visam e devem orientar-se para o que aquele objetivo exigir”.
Outrossim, entende que por mais que 0s impostos extrafiscais sejam enquadrados

como espécie tributaria, eles ndo deveriam ser compreendidos no direito tributario,

276 | EAQ, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Série Doutrina Tributaria. v. XVI. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2015. p. 42- 59.

277 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Planalto. Brasilia, 5 de outubro de
1988.
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estando melhor alinhados ao direito econbmico, direito social ou outro ramo do

direito.2’8

Discordamos dessa afirmacdo. Ainda que nos impostos extrafiscais outros
sejam os critérios utilizados, de modo que a capacidade contributiva, muitas vezes, é
excepcionalizada para dar aplicacdo a outro critério que esteja mais alinhado ao
objetivo escolhido pelo constituinte/legislador como prioritario, isso ndo retira a

natureza tributaria dos impostos extrafiscais.

De acordo com Luis Eduardo Schoueri, o eventual conflito existente entre
normas tributarias indutoras com a igualdade e, mais precisamente com a
capacidade contributiva, pode ser explicado a partir de trés posi¢coes distintas. A
primeira considera espuria qualquer norma indutora (a exemplo das normas
extrafiscais) por violagcdo ao principio da igualdade. A segunda entende que estas
normas nao violam o principio da igualdade, mas repelem a aplicacdo da
capacidade contributiva. A Ultima visa compatibilizar a igualdade e a capacidade
contributiva com tais normas indutoras, de modo que estas ndo perderiam sua
natureza tributaria e que, caberia ao Direito estabelecer a forma de compatibilizac&o.
Mencionado jurista considera que a terceira opcdo € a que melhor se apresenta,
visto que a capacidade contributiva podera ser utilizada em conjunto com outros
principios, visando a uma integracdo, com o0 escopo de atender ao objetivo

estabelecido pela Constitui¢do.?”

Igual entendimento € adotado por Karoline Marchiori de Assis, para quem
a capacidade contributiva pode ser perfeitamente compatibilizada com as normas
extrafiscais, por dois motivos: i) primeiro, pois ndo é possivel se sustentar que
determinada norma tenha finalidade apenas fiscal ou extrafiscal, considerando que
inexistem normas fiscais “puras”; ii) ademais, as normas tributarias extrafiscais nao
perdem a sua natureza tributéria, ndo deixando de se subordinar as regras e aos

principios tributarios.?&

278 TIPKE, Klaus. Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria. In: Direito Tributéario: estudos em
homenagem a Brand&do Machado, 1998, p. 68.

2% Para mais detalhes sobre a compatibilizagdo, indicamos a consulta a obra referenciada:
SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributérias Indutoras e Intervencdo Econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 277- 291.

280 por ser esclarecedora, transcrevemos parte da sua explicagdo: “Portanto, levando-se em
consideragdo a capacidade contributiva como principio delimitador da parcela da capacidade
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Alinhamo-nos, portanto, ainda que o0 assunto comporte maiores
explanacdes, respeitadas as opinides dos autores que adotam uma posicdo mais
radical em relacdo a essa questdo, ao posicionamento segundo o qual é possivel
compatibilizar a capacidade contributiva com as normas tributarias indutoras,
especialmente considerando que, por mais que possam ser levados em conta outros
critérios, a norma tributaria indutora a ser instituida ndo pode perder de vista a
capacidade econdémica do contribuinte, especialmente quando da instituicdo da
delimitacdo da base de célculo e aliquotas, por ser este um elemento estruturante da

tributacao.

Dessa forma, ainda que o referido principio ndo atue como fundamento da
instituicdo das normas tributarias extrafiscais, ele devera orientar o legislador
guando da escolha dos elementos materiais do tributo, bem como da mensuracéo

do seu aspecto quantitativo.

2.3.2 Observancia ao minimo existencial e ao nao confisco

Rotineiramente se diz que a capacidade contributiva atua no sistema
tributario como pressuposto e também como limite para instituicdo do tributo.
Pressuposto (enquanto tutela positiva) na medida em que ndo se mostra condizente
a exigéncia de tributo incidente sobre situacdo desprovida de conteido econémico.
E limite (enquanto tutela negativa), dado que o legislador deve graduar a exacao

fiscal, na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades econdmicas

econdmica alcancével pela tributacéo, tem-se que a ndo sujeicdo de normas tributarias ao principio
da capacidade contributiva redundaria em autorizacdo para que normas tributarias extrafiscais
recaissem sobre qualquer extensédo da capacidade econémica, de modo a ensejar o desrespeito ao
minimo existencial — e, consequentemente, a afronta a dignidade humana — e a proibicdo de excesso
ou, ainda, recaissem além da capacidade econb6mica. Logo, resta evidente que quaisquer normas
tributarias, inclusive aquelas dotadas de finalidade extrafiscal, devem, no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, observancia ao principio da capacidade contributiva.

De qualquer modo, tendo em vista que os efeitos de carga advindos de beneficios fiscais sao
negativos, ndo ha que se pretender que estes violem a capacidade contributiva compreendida como
limite da tributacdo. Similarmente, por ndo eleger fatos sobre os quais recaird a tributagédo, também
nao ha que se falar em nao observancia da capacidade contributiva como “pressuposto da tributagao”
(ASSIS, Karoline Marchiori de. Seguranca Juridica dos Beneficios Fiscais. Tese (Doutorado em
Direito - Universidade de S&o Paulo e Rechtswissenschaftliche Fakultét der Westféalische Wilhelms-
Universitat Minster, Sao Paulo, 2013, ainda ndo publicada.). A autora faz remiss@o aos seguintes
autores: ENGLISCH, Joachim. Wettbewerbsgleichheit im grenziberschreitenden Handel.
Tlbingen: Mohr Siebeck, 2008. p. 617- 618; TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. v. 1, 2. ed.
Kéln: Dr. Otto Schmidt, 2000. p. 74, 82.
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daquele que ir4 suportar a exacdo (rigueza disponivel para a tributacao,

descontadas as despesas necessarias a sobrevivéncia).

Tal concepcdo adotada pela doutrina estd diretamente associada ao
minimo existencial e ao ndo confisco, que sdo comumente enquadrados pela
doutrina como subprincipios da capacidade contributiva ou como limites minimo e
maximo, respectivamente, de aplicacdo do referido principio. Na esclarecedora licdo
de Ricardo Lobo Torres, a capacidade contributiva tem uma limitagdo horizontal
(qualitativa) e vertical (quantitativa). Aquela assegura que ndo serdao adotados pelo
legislador os privilégios odiosos ou as discriminacdes arbitrarias a favor de quem

guer gque seja.

A limitagdo qualitativa esta diretamente associada com o dispositivo
constitucional que proibe os entes federativos de instituirem tratamento que seja
desigual “entre contribuintes que se encontrem em situacado equivalente, proibida
gualquer distingcdo em razdo de ocupacéo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”
(art. 150, I, CF/88).

No que diz respeito a limitacdo vertical, ela tem o escopo de evitar uma

tributacdo em excesso ou uma tributacéo que viole o minimo existencial.?8!

Incorremos no risco de afirmar que delimitar os contornos do limite vertical
(minimo existencial e proibicdo ao confisco) se apresenta como um dos maiores,
sendo o0 maior desafio apresentado aos estudiosos do Direito Tributario nos ultimos
tempos. Contudo, a dificuldade imposta a Ciéncia do Direito ndo macula as

propostas que buscam elucidar os referidos limites.

Moris Lehner, ao retratar a experiéncia do Tribunal Constitucional Alemao,
afirma que houve época em que o principio da capacidade contributiva era, naquele
tribunal, considerando como “principio de ordem”, mas com conteudo muito
indeterminado, em virtude das exigéncias de critérios que fossem palpaveis para
subsidiar a interpretacdo teleoldgica-objetiva. Tal situacdo foi alterada pela Corte
Constitucional Alemd quando ela decidiu afastar a exacdo tributaria das

necessidades tidas como minimo de existéncia, com 0 objetivo de instituir um

281 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributérios. V. Il. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar 2014. p. 316.
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parametro de justica material. Ele destaca, neste sentido, que a busca pela
formulag&o de parametros teve como fundamento o direito fundamental de liberdade
(previsto no art. 14, paragrafo 1, da Lei Fundamental, assim como levando em
consideracao o art. 1, paragrafo 1 da mesma Lei que estabelece que “o Estado deve
deixar a renda do contribuinte livre de qualquer tributacéo até o limite em que aquela

permita preencher os requisitos minimos para uma vida humana digna”.?8?

Fernando Zilveti, com base na obra de Edwin Seligman relata que a lei
alemd de 25 de maio de 1823 foi a que primeiro trouxe a no¢do de minimo
existencial para o Direito Tributério, lei esta que estabeleceu em 1.000 thalers —
moeda entdo vigente — a isencao fiscal para o contribuinte, montante que seria o

minimo necessario a sua subsisténcia.?83

O minimo existencial esta relacionado as necessidades basicas do
individuo, de modo que a tributagcdo (como um todo considerada, incidente sobre a
renda, consumo e patriménio) ndo pode alcancar 0S recursos necessarios a sua
sobrevivéncia e de sua familia (dependentes). Via de regra, sustenta-se que o0
minimo existencial deve atender aos direitos fundamentais do individuo, podendo
servir como parametros os direitos sociais estabelecidos constitucionalmente, mais
precisamente aqueles elencados no art. 7° da CF/88. O dispositivo constitucional em
guestao prevé o salario minimo como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, de
forma que este salario minimo atenda as necessidades “vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social”, devendo ser reajustado periodicamente com o

objetivo de preservar o poder aquisitivo do trabalhador.?8

Em trabalho que analisa a protecdo do minimo existencial no contexto do

Direito Tributario, Alexandre Machado de Oliveira traz uma importante contribuicdo

282 | EHNER, Moris. Consideracdo Econdmica e Tributacdo conforme a Capacidade Contributiva.
Sobre a possibilidade de uma Interpretacdo Teleoldgica de Normas com Finalidades Arrecadatoérias.
In: SCHOUELI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio. (Coord.). Direito Tributario: Estudos em
homenagem a Brand&do Machado. Traducao de Luis Eduardo Schoueri. S&o Paulo: Dialética, 1998.

28 SILIGMAN, Edwin R.A. The income tax history. Theory and practice of income taxation. Ed.
Augustus M Kelley, 1970, Nova lorque, p. 228, apud ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito tributario:
estudos em homenagem a Branddo Machado, 1998, p. 45.

284 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Planalto. Rio de Janeiro, 16
jul. 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>.
Acesso em: 07 mar. 2020.
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ao apresentar os parametros de protecdo ao minimo vital no direito comparado,
apontando os contornos do que se entende por minimo existencial na Alemanha,
Argentina, Coldmbia, Espanha, Italia, Mocambique, Peru, Portugal, Suica e Uruguai,
destacando os pontos em comum e as divergéncias em relacao as contribuicdes da
doutrina nacional. De fato, ndo ha critérios objetivos que possibilitem identificar a
extensdo do minimo existencial,®® que pode variar de acordo com inimeros fatores,
dentre eles a situacdo econdmica e social de determinado pais, as diferencas
regionais, os padrdes de consumo, o regime de austeridade etc.

Por mais que ndo tenha referéncia constitucional expressa, o minimo
existencial decorre da ideia de liberdade, de igualdade, bem como dos direitos

humanos e:

[...] tem seus contornos definidos pela linha que separa a vida simples do
cidaddo humilde da pobreza absoluta que deve ser combatida pelo Estado,
ndo so por meio de abstencdo na tributacdo, como também por prestacdes
positivas, envolvendo além dos direitos individuais, os sociais, relativos a
saude, a alimentagdo, a educacéo e a assisténcia social.28

A ideia de minimo existencial esta diretamente associada ao dever do
Estado de assegurar e efetivar os direitos humanos constitucionalmente
resguardados, ndo s6 por meio das prestacdes positivas que visam a conceder
condi¢cbes minimas de sobrevivéncia a todos os cidadaos (a exemplo da concessao
de bolsa familia para pessoas que vivem na linha da pobreza), como também por
meio de mecanismos adotados pela legislacdo tributaria que busquem reduzir o
impacto da tributacdo para aqueles que sequer detém condicfes de sustentar a Si

préprios e a sua familia.

Resguardar o minimo existencial deve ser preocupacdo constante do
legislativo ndo s6 quando se trata de tributos incidentes sobre a renda (tal como o
IRPF, em que é estabelecida faixa de isencédo), como também nos tributos
incidentes sobre o patrimbnio (a exemplo da isencdo de IPTU concedida por alguns

municipios em prol de pessoas que nao detenham condicBes de arcar com o0

285 OLIVEIRA, Alexandre Machado de. A protecdo do minimo existencial no Direito Tributario. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 76- 77.

286 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. v. lIl. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 146, apud RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade
Contributiva nos Impostos, nas Taxas e nas Contribuigbes Parafiscais. Revista da Faculdade de
Direito da UERJ, n. 18, 2010. p. 16.
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imposto municipal), bem como nos tributos incidentes sobre o consumo (por
exemplo, isencdo de ICMS de produtos que compde a cesta basica), por mais que
seja complexo estruturar o imposto sobre o consumo em conformidade com a

capacidade contributiva.

Sobre este ponto, Klaus Tipke alega que o imposto incidente sobre as
vendas também é orientado pela CC. Nesses impostos, apesar de os contribuintes
serem as empresas, sdo 0os consumidores finais que suportam o 6nus econdmico,
pelo que devem contribuir de acordo com a sua renda. A coexisténcia dos tributos
incidentes sobre a renda e sobre o consumo tem vantagens e desvantagens na
tributacdo, de modo que eles acabam por se completar. O imposto incidente sobre o
consumo é mais pratico e de dificil sonegacéo quando comparado ao imposto sobre
a renda. Por motivos técnicos, o imposto sobre o consumo alcanca, tdo somente, a

renda consumida, o que faz com que ele figue aquém da capacidade contributiva.?®’

A preservacdo do minimo existencial se mostra particularmente
desafiador para o Brasil, que ainda conta com os impostos gerais sobre o consumo
como principal via de arrecadacdo, em claro contraste com a politica tributaria
adotada pelos paises da OCDE, como visto acima, e também com a tendéncia
adotada pelos demais paises da América Latina. De acordo com o relatério
“Estatisticas sobre Receita na América Latina”,?®® no periodo de 1990 a 2010 o
Brasil obteve 39,1% do total de suas receitas de impostos gerais sobre o consumo,
26% com contribuicbes a previdéncia, 21,2% com impostos sobre a renda e o0s
lucros, 3,6% impostos especificos sobre o consumo, 2,7% contribui¢cdes trabalhistas

e 7,3% outros impostos.

TABELA 5 — ESTRUTURAS TRIBUTARIAS NO BRASIL, AMERICA LATINA E OCDE

287 TIPKE, Klaus. Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria. In: Direito Tributério: estudos em
homenagem a Branddo Machado, 1998, p. 66.

288 OCDE, Estatisticas sobre Receita na América Latina. Disponivel em:
<https://www.oecd.org/ctp/tax-global/BRAZIL_PT_country%20note_final.pdf>. Acesso em: 07 mar.
2020.
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Estruturas tributarias no Brasil, América Latina e OCDE
(2010)
Impostos sobre a renda ¢ os lucros uContribulcdes a previdéncla

Contribuigdes trabalhistas P gerais sobre o
i sobre o Qutros i

Selegio ALC (15) OCDE (34)

55

Brasil

13

Fonte: OCDE, Estatisticas sobre Receita na América Latina.

De acordo com esse levantamento, verificou-se no Brasil, neste periodo,
um singelo aumento na arrecadagcao dos impostos sobre o consumo, especialmente
0S impostos especiais sobre o consumo e aqueles incidentes sobre o comércio
internacional. Interessante observar que essa tendéncia de aumento no periodo em
guestdo se contrapde ao papel decrescente dos impostos sobre o consumo, tanto

nos paises latino-americanos quanto nos paises membros da OCDE.

Ademais, outra disfuncéo do sistema tributario brasileiro aparece quando
se compara a alta carga tributaria praticada no pais, em especial pela tributacao de
bens e servicos, quando confrontada com o padrdo de desenvolvimento humano
(IDH). De acordo com levantamento efetuado por José Roberto Rodrigues Afonso,
Julia Moraes Soares e Kleber Pacheco de Castro o pais se encontra abaixo da

tendéncia do gréafico de dispersdo dos dados na comparacéo internacional .?®®

289 AFONSO, J.R.; SOARES, J.M.; CASTRO, K.P. Avaliacdo da estrutura e do desempenho do
sistema tributério brasileiro: Livro branco da tributagcéo Brasileira. BID. Documento para discussao
265, 2013. Disponivel em:
<https://publications.iadb.org/publications/portuguese/document/Avalia%C3%A7%C3%A30-da-
estrutura-e-do-desempenho-do-sistema-tribut%C3%A 1rio-Brasileiro-Livro-branco-da-
tributa%C3%A7%C3%A30-Brasileira.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2020, apud Relatério do grupo de
trabalho destinado a avaliar a funcionalidade do sistema tributario nacional, em sua estrutura e
seus componentes, e o desempenho das administra¢ées tributarias da unido, dos estados, do
distrito federal e dos municipios, nos termos do art. 99-a do regimento interno do senado
federal. (RQE 6/2017-CAE  E RQE 11/2017- CAE), 2017. Disponivel em:


https://publications.iadb.org/publications/portuguese/document/Avalia%C3%A7%C3%A3o-da-estrutura-e-do-desempenho-do-sistema-tribut%C3%A1rio-Brasileiro-Livro-branco-da-tributa%C3%A7%C3%A3o-Brasileira.pdf
https://publications.iadb.org/publications/portuguese/document/Avalia%C3%A7%C3%A3o-da-estrutura-e-do-desempenho-do-sistema-tribut%C3%A1rio-Brasileiro-Livro-branco-da-tributa%C3%A7%C3%A3o-Brasileira.pdf
https://publications.iadb.org/publications/portuguese/document/Avalia%C3%A7%C3%A3o-da-estrutura-e-do-desempenho-do-sistema-tribut%C3%A1rio-Brasileiro-Livro-branco-da-tributa%C3%A7%C3%A3o-Brasileira.pdf
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TABELA 6 — CARGA TRIBUTARIA X IDH: PAISES SELECIONADOS - 2010

Grafico 2
Carga Tributdria x IDH: Paises Selecionados — 2010

Carga Tributaria (% do PIB)

Fonte: Afonso, Soares e Castro (2013)°

Por mais que seja uma utopia a projecdo de um sistema juridico tributario
(ou, no dizer de Klaus Tipke, uma ordem juridica tributaria) plenamente alinhado a
justica fiscal como um todo e a capacidade contributiva em particular, € dever do
legislador se esforcar ao maximo para evitar incoeréncias sistémicas que ensejam
violacdo a estas diretrizes e buscar resolver tais contradicbes, quando estas sao
constantemente denunciadas, como € o caso do sistema tributario do Brasil. Assim,
0 minimo existencial deve ser respeitado, na maior medida possivel pelo legislador,

visto que constitui limite quantitativo do principio da capacidade contributiva.

O outro limite quantitativo da capacidade contributiva € a vedacédo ao
confisco, que encontra respaldo em dispositivo constitucional. Assim € que o art.
150, IV da CF/88 estabelece ser vedado aos entes federativos utilizar tributo com
efeito de confisco, apresentando-se como uma importante limitacdo ao poder de

tributar.

A proibicdo do efeito de confisco esta intrinsicamente associada ao direito
a propriedade (art. 5°, caput, XXII, c/c art. 170, Il, da CF/88) e ao exercicio da
atividade econbmica e da livre iniciativa (art. 170, caput e incisos). Hugo de Brito
Machado sustenta, neste sentido, que a vedacdo ao confisco apresenta natureza

explicitante, por decorrer do direito fundamental a propriedade.?®°

<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7229607&disposition=inline>. Acesso em: 07
mar. 2020.

2% MACHADO, Hugo de Brito. Direitos Fundamentais do contribuinte e efetividade da jurisdicio.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 135- 136.
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Confisco, de acordo com a doutrina, pode ser definido como o ato de
“apreender a propriedade em prol do Fisco, sem que seja oferecida ao prejudicado
qualquer compensacdo em troca. Por isso, o confisco apresenta o carater de

penalizacéo, resultante da pratica de algum ato contréario a lei”.?°!

O intérprete se depara, neste caso, com a mesma dificuldade imposta ao
minimo existencial, enquanto limite inferior & capacidade contributiva: a forma de
delimitar os contetdos do que pode ser considerado efeito confiscatério, como limite

maximo da capacidade contributiva.

Sobre o tema, em algumas decisbes, o Supremo Tribunal Federal ja fixou
limites para as multas impostas ao contribuinte valendo-se do preceito em questao.
No RE n° 833106 AgR/GO, a Corte considerou inconstitucional a multa tributaria
imposta aos contribuintes em determinada situacdo pelo Estado de Goias no
percentual de 120%, por considerar que ela violaria o art. 150, 1V, da CF/88. Assim,
reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de ser considerada inconstitucional sancao

tributaria que seja superior ao real valor do tributo devido pelo sujeito passivo.

TRIBUTARIO — MULTA - VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO -
CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge
inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno,
relator ministro limar Galvdo — e Recurso Extraordinario n°® 582.461/SP —
Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral.?%

Neste mesmo sentido, o Tribunal firmou entendimento segundo o qual a
vedacdo ao confisco também se aplica as multas moratdrias, pelo que decorre que
esta ndo pode ser cobrada acima do patamar de 20%, (RE 523.471- AgR, Al 727872
AgR, RE 1.019.719 — AgR).

291 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do Nao-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 46.

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 833106 AgR/ GO — GOIAS. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 25 nov. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7464567>. Acesso em: 08 mar.
2020.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=833106&classe=RE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=833106&classe=RE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7464567
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2.3.3 Convivéncia com o principio da legalidade

A legalidade assume especial énfase no Sistema Tributario Nacional, o que
pode ser extraido tanto da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inciso I, art. 150,
inciso 1) quanto do Cddigo Tributario Nacional, em iniameros dispositivos (Lei n°
5.172/1966). Na propria definicdo do que seja tributo, a legalidade se mostra
presente como estruturante do conceito, vez que ali esta disposto que o tributo é
uma prestacdo pecuniaria compulséria, “em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito”, que deve ser: i) definida em lei e ii)

exigida mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Configura-se uma garantia do Estado, da sociedade como um todo e do
contribuinte em particular, a exigéncia de que os tributos somente sejam
estabelecidos por lei. Visando a apresentar os desdobramentos da expresséo
tipicidade tributaria, Marciano Seabra de Godoi acentua que, enquanto a legalidade
tributaria pode ser tida como uma exigéncia constitucional, a tipicidade tributaria € a
exigéncia segundo a qual o legislador deve delimitar os principais elementos da
obrigacao tributaria, de modo “que a lei deve definir os principais aspectos do tributo
com um alto grau de precisdo e concrecdo, sem recorrer a conceitos vagos ou

indeterminados.?%3

O forte apelo a legalidade no Direito Tributario esta associado, quase
sempre, a uma grande resisténcia ao pagamento de tributos. No Brasil, em especial,
€ muito comum a alegacdao, seja no universo juridico ou fora dele, de que ha no pais
uma alta carga tributaria e, que, contraditoriamente, tem-se uma ma-aplicacéo,
guando ndo uma malversacdo dos recursos publicos. Por consequéncia, o0
contribuinte tem a sensacdo de que ndo esta obtendo o devido retorno de suas

contribui¢cdes na forma das prestacdes estatais.

Adentrar nessa discussdo e avaliar a origem, as razfes e as solucdes
propostas para essa incongruéncia, significa extrapolar os limites do que ora se
propde na presente dissertacdo. Contudo, dar voz e reforcar esse senso comum €

importante para que o Estado, particularmente o Legislativo, esteja constantemente

293 GODOI, Marciano Seabra. O qué e o porqué da tipicidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coord.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008.
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buscando apresentar solucdes satisfatorias as demandas sociais, especialmente no

contexto atual, em que as propostas de reforma tributaria estdo em debate.

A forte presenca da legalidade no ambito tributario pode justificar a
aproximacgdo recorrente entre Direito Tributério e Direito Penal. Analisando esta
similaridade, Fernando Lemme Weiss faz uma interessante reflexdo ao afirmar que,
ainda que o CTN falhe ao usar terminologias proprias do direito penal, tais como
“acusado” e “imputabilidade”, a base valorativa das referidas areas séo opostas. 1sso
porque os tributos sdo dirigidos pela generalidade e isonomia, cabendo a toda
sociedade contribuir para manutencdo da atividade estatal, em consonancia com
suas possibilidades. O Direito Penal, porém, €, por sua natureza, excepcional,
somente sendo utilizado para coibir comportamentos eventuais que vao de encontro

as regras de convivéncia.?%

Legalidade e capacidade contributiva devem coexistir no sistema tributario
de qualquer ordenamento juridico e acabam por se complementar. A tributacéo deve
ser estruturada pelo principio da legalidade, enquanto garantia formal,mas também
deve ser pautada em outros principios que visam a efetivagdo de uma justica
material, a exemplo da capacidade contributiva, que assume o papel primordial na

justa reparticdo dos onus tributarios.

294 WEISS, Fernando Lemme. Justica Tributaria. As renlincias, o Cadigo de Defesa do Contribuinte
e a Reforma Tributaria, Lumen Juris, 2003. p. 205.
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3 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO PARAMETRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

3.1 O CONTROLE DA DISCRICIONARIDADE LEGISLATIVA

O art. 2° da CF/88 preceitua que “sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Cada um deles
assume funcbes tipicas e atipicas dentro do atual paradigma constitucional.
Compete ao poder Legislativo, prioritariamente, a instituicido de leis que deverao
regulamentar a vida em sociedade, em conformidade com os mandamentos
constitucionais (funcéo tipica). Ao Judiciario, por sua vez, a CF/88 atribui a
competéncia para apreciar e julgar os eventuais conflitos de interesses surgidos nas

relacdes sociais, aplicando o Direito legislado ao caso concreto (funcéo tipica).

Conquista importante das instituicdes regidas pelo Estado Democratico de
Direito, o principio da separacédo de poderes impede a concentracdo de poder nas
maos de um unico poder, permitindo a interagéo e o controle reciproco entre eles, o
gue se realiza em grande medida por meio das func¢des atipicas atribuidas pelo texto

constitucional ao Legislativo, Executivo e Judiciario.

A separacao de poderes envolve uma série de discussdes, destacando-se a
tormentosa questdo dos limites de atuacdo de cada poder, como destacado no
primeiro capitulo. Apesar das dificuldades impostas a adequada implementacédo do
principio da separacdo dos poderes, € indene de duvidas que ele assume papel
central na Republica Federativa do Brasil, ndo podendo sequer ser objeto de
deliberacdo a proposta de emenda constitucional que tenha objetivo de abolir a

separacao de poderes (8§ 4°, inciso Il, do art. 60 da CF/88).

O controle de constitucionalidade desponta como decorréncia da separacéo
de poderes, como o exercicio de uma funcédo contramajoritaria, dado que a CF/88
atribui ao Judiciario a competéncia de exercer, desde que instado para tanto, nas
vias abstrata e concreta, a revisdo das leis e dos atos normativos emanados em
desconformidade com o0s preceitos constitucionais. Por meio do controle
jurisdicional, cabe ao Judiciario avaliar se as normas infraconstitucionais estao
alinhadas aos preceitos constitucionais, tanto do ponto de vista formal, em que é

aferida a conformidade as regras que dispde sobre o processo legislativo de criagdo



145

da norma, quanto também do ponto de vista material, em que se avalia se o
conteudo extraido daquela norma infraconstitucional esta em consonéncia com 0s

preceitos constantes na Constitui¢ao.

Ao iniciarmos o presente trabalho, com base nas parcas leituras efetuadas a
época envolvendo a aplicacdo da capacidade contributiva, pensavamos ser possivel
estabelecer, de forma geral, diretrizes seguras que viabilizassem o controle de
constitucionalidade realizado com base em tal principio. Ocorre que no transcurso
dos estudos que antecederam a elaboracédo da referida dissertagéo, identificamos

alguns desafios de ordem pratica para a concretizacéo dessa proposta inicial.

Assinalamos, pois, alguns deles: i) a dificil demarcacdo dos limites de
atuacado do Judiciario quando da realizacdo do controle de constitucionalidade,
envolvendo principios com alta carga axioldgica, tal como a capacidade contributiva,
ponto que adentra nos limites da discricionariedade judicial;?*® ii) as diferentes bases
tedricas que envolvem a aplicacéo de principios, assunto que passa, indiretamente,
pelas distintas concepcdes sobre o denominado neoconstitucionalismo, tal como
restou sinteticamente exposto no topico 1.2.3; iii) as diferentes visdes doutrinarias
envolvendo a eficacia e extensdo do principio da capacidade contributiva e sua
convivéncia com outros preceitos normativos; iv) a necessidade de adentrar no

tormentoso campo das distintas teorias da argumentacao juridica.

Diante disso, constatada a necessidade de um corte metodoldgico,
reconsideramos o0 problema de pesquisa e optamos por centrar nossos esforgos
nesta parte final em analisar como o Supremo Tribunal Federal vem julgando as
demandas nas quais as partes alegam a inconstitucionalidade de ato emanado do
Poder Legislativo com base na capacidade contributiva, além de escolher algumas
demandas em especifico para avaliar como se deu a referida aplicacao do principio

ao caso concreto. Ao final, tendo por base o que foi desenvolvido nos tépicos

2% Dessa dificuldade, surge a critica acerca do excesso cometido pelo Judiciario ao proceder ao
controle de constitucionalidade, adentrando em um ativismo que ndo seria saudavel para o jogo
democratico. Um dos fortes criticos & forma como o controle é realizado contemporaneamente é
Jeremy Waldron, que ressalta os riscos de implementacdo de um “governo de juizes”, do que
decorreria um sério risco & democracia representativa, na medida em que o Judiciario adentra, em
muitas situacgdes, em espacos de deliberacgéo tipicos do Poder Legislativo. Para melhor detalhamento
sobre a oposi¢cdo de Waldron ao judicial review: WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao
judicial review. Tradugéo de Adauto Villela. A legitimidade da jurisdicdo constitucional. BIGONHA,
Anténio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz: Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010. p. 93- 157.
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antecedentes, em especial a possibilidade de graduar-se a capacidade contributiva,
de forma distinta, aos impostos pessoais e reais, foram tragcadas algumas possiveis

conclusoes.

Analisar a conformidade das leis e dos atos normativos levando em
consideracdo a capacidade contributiva € um ponto extremamente sensivel. Por
mais que a doutrina nacional®® tenha evoluido muito no sentido de fornecer
subsidios para elucidacdo dos contornos da capacidade contributiva, ndo havendo
mais duvidas sobre a sua eficacia direta e imediata, e da possibilidade de
intervencdo do Judiciario para fins de exercer o controle tendo como parametro o
dito principio, ndo se pode falar na existéncia de consenso acerca da forma como se
dara a efetivacdo da CC por meio da intervencéo judicial.

Diante da potencialidade apresentada pelo principio como meio de
concretizacdo de uma justa tributacdo, associada a constatacdo de que o Brasil,
passados mais de 31 anos da promulgacédo da CF/88, ainda conta com um sistema
tributario preponderantemente injusto, que nao atende as imposicées da CC, abre
espaco para que o intérprete judicial e os estudiosos, preocupados com a efetivacéo
de um sistema tributario verdadeiramente justo, sejam tentados a aderir a uma linha
de raciocinio comunitarista,?®’ atribuindo ao Poder Judiciario em geral, e ao
Supremo Tribunal Federal em particular, o papel de corrigir tais injusticas, de modo a
resolver as distorcbes sociais decorrentes da ma aplicacdo da capacidade
contributiva. Contudo, cientes estamos de que a adocdo dessa postura podera
descambar em uma subjetividade e decisionismo que, a nosso ver, somente irdo

agravar ainda mais a acentuada crise de democracia representativa vivenciada no

2% A doutrina nacional foi muito influenciada pela doutrina estrangeira no que diz respeito a
capacidade contributiva, de modo que encontramos em varios estudos referéncia as obras de Klaus
Tipke, Carlos Palao Taboada e a doutrina classica italiana, que muito contribuiu com o assunto.

297 Alvaro Ricardo de Souza Cruz explica muito bem o fenémeno do comunitarismo e os riscos de
sua adesdo. Ressaltou que se trata de um movimento eclético que envolveu tanto conservadores
como liberais-comunitarios. No que toca ao comunitarismo aplicado em terra brasilis, ele afirma que é
reconhecida a existéncia dessa corrente que é adotada, no Brasil, por autores como José Afonso da
Silva, Paulo Bonavides, Carmen Ldcia Antunes Rocha, Luis Roberto Barroso, dentre outros, e esti
associada ao “cumprimento das promessas do Welfare State, nunca efetivamente concretizadas em
beneficio do povo brasileiro”. Assim, o Direito e as Constituicbes passam a ser vistos como
instrumentos de inclusdo social, na medida em que ao estado compete efetivar “tarefas positivas de
promocao de prestacdes sociais por meio de servicos publicos e de fomento a atividade econémica
dos menos favorecidos”. Nesse contexto, a CF passa a ser vista como meio de se efetivarem a
adequada prestagdo de servicos de saude, educacgédo, habitacdo, transporte, previdéncia e outros
valores abracados constitucionalmente. CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdicdo Constitucional
Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 185- 191.
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pais. A solugdo inevitavelmente tem de ser apresentada pelos integrantes do Poder

Legislativo, em atendimento ao principio da democracia representativa.

Enquanto essa mudanca ndo ocorre pela via adequada, haja vista as
interminaveis discussdes envolvendo a votagdo da “reforma tributaria”>® o
Judiciario tem sido palco de numerosas demandas que tem como de pano a
alegacdo de que determinada norma violou a CC2?%. No atual panorama do
constitucionalismo, especialmente apés o advento o Estado Social, com a insercao
de inimeros direitos individuais, sociais e coletivos no bojo das Constituicbes, o
Poder Judiciario passou a ser chamado para decidir incontaveis litigios de natureza
politica ou eminentemente politica®®, adentrando em territério arido de discussoes

tipicas de sociedades complexas e plurais.

Neste sentido, como premissa a analise da jurisprudéncia do STF,
consideramos muito relevantes as contribuicbes apresentadas pelo denominado
modelo procedimentalista de jurisdicdo constitucional, pautado na contribuicdo

tedrica de Habermas.

3.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PROPOSTA DE UMA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA

O modelo procedimentalista (discursivo) de jurisdicdo constitucional em
questdo é embasado na teoria discursiva de Habermas e apresentado por Alvaro
Ricardo de Souza Cruz em sua obra Jurisdicdo Constitucional Democratica. Na
obra, o autor apresenta o histérico da jurisdicdo constitucional, passando pela
evolucdo da hermenéutica, da teoria da decisdo e da argumentacdo juridica
constitucional, analisando as distintas formas como a jurisdicdo constitucional foi
tratada. Por influéncia da teoria habermasiana, e observando a tendéncia adotada

no ambito do proprio STF e por alguns autores que sustentam a adocdo de um

2% Em verdade, como ressaltado por Godoi, ndo ha dividas acerca da necessidade de realizacéo de
uma reforma estrutural no Sistema Tributario Nacional, inclusive para que este possa atender, de
forma mais justa e harménica a capacidade contributiva. Contudo, o consenso deixa de existir quando
se trata de saber qual sera a reforma a ser implementada.

299 E continuard sendo demandado, ainda quando a(s) reforma(s) vier(em) a ser implementada(s),
levando em conta que é uma utopia pensar-se em normas plenamente justas e alinhadas aos
preceitos constitucionais

300 A exemplo da possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, a utilizagdo de célula-
-tronco embrionarias para fins de pesquisas e tantos outros assuntos polémicos que chegaram a
alcada do STF envolvendo os direitos fundamentais
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modelo focado no controle abstrato — menosprezando, de certa forma, o controle
difuso —, Alvaro Ricardo de Souza Cruz propde a adog¢éo de um modelo que atenda
melhor aos imperativos de uma sociedade democrética e pluralista, a exemplo da
brasileira, em que coexistem o modelo abstrato e o0 modelo concreto, reforgando, ao

final, a importancia da manutengdo da via difusa.3"*

A forma como o Direito € legitimado assume posicdo essencial para o
desenrolar da proposta. Na sociedade contemporanea, racional e multiculturalista, o
Direito ndo pode ser sustentado com base em elementos metafisicos ou em noc¢des
classicas do positivismo, com a “legitimidade limitada aos aspectos formais da
legalidade”. Por isso, € importante que a moralidade transcenda “as diversas visoes
de mundo, com enunciados derivados de um dialogo/discurso publico e racional,
incluindo tanto concepgdes individuais e coletivas sobre a nogéo de vida digna”. Sob
essa Otica, essa visao do Direito ndo deve se sujeitar a uma ética /moralidade que
seja unica, mas deve ser concebida “a partir de uma deliberagéo racional baseada

na universalizacdo dos interesses em questao”.3%?

A legitimidade do direito estaria apoiada, assim, em um arranjo
comunicativo, em um principio da moralidade que estabelecesse que “enquanto
participantes de discursos racionais, 0s parceiros do direito devem poder examinar
se uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos
os possiveis atingidos”. Essa € uma proposta baseada em uma moralidade pos-
-convencional, em um procedimento que abra as portas ao didlogo, que seja
efetivamente discursivo. Adotar-se este principio da moralidade seria adotar uma

visdo de reciprocidade.®®® A “imposicdo coercitiva do Direito” deve estar atrelada,

%1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. Entre faticidade e validade. Tradug&o de Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, apud CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdicéo
Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 210- 246.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre faticidade e validade. Traducéo de Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, apud CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigcéo
Constitucional Democratica, 2004. p. 211- 213.

303 A proposta procedimental de Habermas se aproxima em alguma medida das ideias elencadas por
Rawls, por mais que este Ultimo trate da justica do ponto de vista de visdes abrangentes. H4, assim,
aproximag®es e diferencas, que ndo passaram despercebidas por estudiosos da filosofia politica e da
teoria do direito, como se percebe em: SOUZA, Pedro Herculano Guimardes Ferreira de. Rawls e
Habermas: em Busca de uma Perspectiva Democréatica Transcontextual. Revista do Programa de
Pés-Graduacdo em Sociologia da USP, Séo Paulo, v. 16, n. 1, pp. 11-37, 2009. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Melo/Downloads/75206-Text0%20do%20artigo-101985-1-10-20140224.pdf>. Acesso
em: 12 mar. 2020.


../../../../../../../../AppData/Local/AppData/Local/Melo/Downloads/75206-Texto%20do%20artigo-101985-1-10-20140224.pdf

149

assim, a este “processo de normatizacao racional do Direito”, visto que a liberdade e

a coercdo integram, essencialmente, a composicéo de validade do Direito.304

O controle de constitucionalidade integra o discurso de aplicagdo do
Direito e é exercido pelo Poder Judiciario. Outrossim, o contraditério assume funcao
estruturante em uma democracia participativa, de forma que ao magistrado compete
“trabalhar com um discurso organizado em forma contraditéria, concedendo
simétrica igualdade de participagdo as partes”, assumindo o contraditério papel
fundamental no jogo de argumentacdo. Habermas considera que, para que seja
possivel a obtencdo de uma cidadania que seja ativa, resguardando-se o principio
da democracia e também os direitos fundamentais, a via difusa do controle de
constitucionalidade mostra-se imprescindivel. Isso porque, a partir do momento em
gue os cidaddos passam a pleitear sua pretensédo judicialmente, questionando
determinada lei ou ato normativo, eles se apresentam como co-autores do Direito,

exercendo de forma ativa sua cidadania. 3%°

Parte-se da premissa de que a legislacdo deve refletir a vontade dos
cidaddos, em consonancia com o principio da soberania popular. A partir do
momento em que a legislacdo deixe de atender a esse imperativo, abre-se a
oportunidade para que os cidaddos possam exercer sua cidadania no ambito do
controle difuso. Essa ideia esta ligada a propria concepcdo de justica para
Habermas, pautada no paradigma procedimental do direito, que esta centrado na
autonomia do individuo e ndo no seu “bem estar”. “Quando os cidadaos véem a si
préprios ndo apenas como destinatarios, mas como os autores do seu direito, eles

se reconhecem como membros livres e iguais de uma comunidade juridica”3®.

304 O tema em guestdo comporta desdobramentos teédricos diversos, no que se refere as
especificacdes da teoria discursiva no ambito do discurso de fundamentacédo (legislativo) e no
discurso de aplicagdo (aplicacdo pelo Judiciario). Para um melhor detalhamento sobre assunto
remetemos & obra de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, na qual o autor trabalha criteriosamente o
assunto, inclusive, apresentando aproximacdes e divergéncias entre a Habermas e Alexy,
especialmente no que diz respeito ao discurso de aplicac@o. A apresentacdo dessas linhas gerais, e,
a nosso ver, dos conceitos chave, mostrou-se relevante para introducéo da proposta por ele elencada
no que diz respeito aos pardmetros de jurisdicao constitucional que seja democréatica.

305 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdi¢cdo Constitucional Democratica, 2004. p. 246- 247.

306 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000 apud CRUZ, Alvaro Ricardo
de. Jurisdicdo Constitucional Democrética, 2004. p. 220.
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Entende-se que os debates argumentativos levados a cabo no ambito do
controle difuso podem influenciar o legislador, permitindo que este ndo apenas
realize um autocontrole, mas também que possa aperfeicoar o seu discurso de
fundamentacdo. Logo, o Poder Legislativo deve estar atento e em constante
observagcdo aos debates judiciais travados em sede de controle difuso, devendo
revogar a norma tida majoritariamente por inconstitucional (ilegitima), ao perceber
gue a argumentacao da norma nao tenha sido absorvida de forma adequada pelo
principio da democracia. Neste viés, “a fungdo essencial do controle de
constitucionalidade serd a de examinar e garantir a pura concretizacdo das

condigbes procedimentais da génese democratica do direito”3%".

Interessante € a conclusdo adotada pelo autor ap0s apresentar sua
compreensdao do modelo de jurisdicdo constitucional com base da teoria
habermasiana. Ele propbe uma conexdo direta entre o Tribunal responsavel por
realizar o controle abstrato e o Judiciario Ordinario, isto €, uma necessaria
observancia da Corte Constitucional dos debates que estdo sendo travados nas vias
ordinarias, como forma de se evitar que o controle abstrato ndo irrompa em um
“decisionismo puro” e nem se transforme em uma “legislagcdo concorrente”. Isso
acontece por meio da analise e consideracdo da argumentacdo que vem sendo
desenvolvida nas instancias ordinarias, que sdo aquelas que estdo mais proximas

do cidadao.

Em sintese, o controle abstrato deve subordinar-se ao controle concreto
para pretender-se legitimo. Isto €, o controle abstrato podera funcionar nos
limites fixados pela argumentacéo construida na via concreta com o fim de
estabilizacdo das relacées juridicas.3®

Assim, de acordo com o autor, a legitimacdo do controle abstrato advém
do modo como ele reflete os argumentos que ja foram trabalhados na via concreta,
sendo defeso apreciar questdes na via abstrata que ndo tenham sido previamente
debatidas e decididas nas vias ordinarias. O intercAmbio existente entre controle

abstrato e concreto busca afastar as controvérsias existentes no que diz respeito a

307 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdi¢cdo Constitucional Democratica, 2004. p. 248

308 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdi¢cdo Constitucional Democréatica, 2004. p. 249.
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legitimidade do ordenamento juridico, posto que o “Direito cumpre a fungdo de

estabilizar perspectivas de comportamento”3%,

Por mais que seja inegavel a dificuldade imposta a Corte Constitucional,
no sentido de acompanhar os conflitos julgados nas vias ordinarias, buscando pautar
suas decisdes nos argumentos anteriormente debatidos em determinado caso
concreto (exercendo, pois, o discurso de aplicacdo), consideramos que essa € uma
técnica que tem o potencial de auxiliar na busca da estabilizacdo das perspectivas

de comportamento.

A nosso ver, essa compreensdo da jurisdicdo constitucional estad em
consonancia com o art. 926 do CPC/2015, que determina a necessidade de
estabilizacdo e coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais. Dois dos meios disponiveis
para se alcancar esses objetivos sdo o alinhamento e a reciprocidade existente entre

as vias abstrata e concreta do controle de constitucionalidade.

As diversas tecnologias de inteligéncia artificial ja adotadas pelos
tribunais superiores — ferramentas de inteligéncia artificial como a denominada
Victor, adotada pelo STF3°, Projeto Sécrates e Sistema Athos, desenvolvidos pelo
STJ,3! por exemplo, podem se apresentar como importantes aliadas na busca
dessa legitimidade do Ordenamento Juridico, desde que implementadas com
bastante cautela pelos Tribunais, posto que as ferramentas ndo sdo desprovidas de
subjetividade, e, por Obvio, ndo podem substituir a atividade deciséria do

magistrado.31?

309 CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdi¢cdo Constitucional Democratica, 2004, p. 249.

310 PRESIDENTE do Supremo apresenta ferramentas de inteligéncia artificial em Londres. Site do
Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 05 set. 2019. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=422699>. Acesso em: 12 mar.
2020.

311 RELATORIO do 1° ano de gestdo. 2018-2019. Site do Supremo Tribunal de Justica, Brasilia,
ag. 2019. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relat%C3%B3rio%20de%20gest%
C3%A30.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2020.

312 Sobre os riscos de atribuir-se atividade deciséria as maquinas: “O movimento de insercdo de
mecanismos tecnolégicos no Direito € irrefreavel e pode trazer diversos beneficios para o sistema.
Todavia, é imprescindivel que se tenha cuidado em sua implementacéo, pois, conforme o exposto, as
ferramentas de IA, apesar de pretensamente objetivas, também sdo permeadas por subjetividades,
gue surgem tanto no momento de elabora¢éo dos algoritmos quanto no fornecimento de dados para o
machine learning.

Dessa forma, imprescindivel que se reconheca a existéncia dos vieses algoritmicos, porquanto as
maquinas muitas vezes se comportam de modo a refletir os valores humanos implicitos envolvidos na


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=422699
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relat%C3%B3rio%20de%20gest%C3%A3o.pdf
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relat%C3%B3rio%20de%20gest%C3%A3o.pdf
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3.3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF

Adentrando no aspecto pratico consistente na andlise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da estrutura do Poder Judiciério brasileiro,
gue assume a guarda da constituicdo (art. 102 da CF/88), buscamos identificar de
gue forma a Corte Suprema procede ao julgamento dos processos levando em conta

o principio da capacidade contributiva.

Realizado levantamento no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, por
meio da consulta de “pesquisa de jurisprudéncia”, foram encontrados 170 ac6rdaos

(margo/2020), utilizando-se como filtro a expressao “capacidade contributiva”.

A Ultima decisdo que aparece na pesquisa refere-se ao julgamento do
Agravo Regimental do RE n° 1195646, julgado em 23/08/2019, tendo como relatora
a ministra Carmen Lucia. Nessa ocasido, 0 contribuinte estava questionando o
acorddo do TRF da 3* Regido, que entendeu pela constitucionalidade da
progressividade da aliquota do Imposto Territorial Rural — ITR em razdo do tamanho
da area do imovel. Manteve-se a conclusdo do tribunal ordinario neste julgamento,
assentando a Ministra em seu voto que o0 posicionamento estava alinhado ao
decidido no RE n° 562.045,%1® submetido a sistematica da repercussdo geral, “no
gual este Supremo Tribunal decidiu que os impostos devem observar o principio da
capacidade contributiva e que a progressividade fiscal seria o meio utilizado para se

atingir isso”.

programacao. Ao somar tal fator a opacidade dos algoritmos — indecifraveis para a maior parte da
populagdo —, verificam-se o0s riscos que tais mecanismos acarretam para 0 devido processo
constitucional, por impossibilitar o exercicio da garantia do contraditério e da ampla defesa, violando,
também, o acesso a Justica. [...] Nesse contexto, essencial perceber que, assim como somente foi
possivel tracar solugbes para o0s vieses cognitivos dos julgadores humanos a partir do
reconhecimento, por parte da doutrina e dos decisores, de que ndo somos naturalmente imparciais, é
preciso reconhecer e ampliar os estudos acerca dos vieses algoritmicos, para que se possa pensar
em mecanismos para contorna-los. O desenvolvimento de programas de aprendizagem de maquina e
de transparéncia algoritmica sdo exemplos de ferramentas que podem auxiliar nesse objetivo,
evitando que ocorra a perpetuagdo das desigualdades sociais, erros e outras mazelas de nossa
sociedade, por meio da ilusdo da completa imparcialidade da matematica. Enfim, ha de se perceber a
necessidade de se analisar e se redefinir o conteddo do devido processo constitucional como
garantidor dessa transparéncia algoritmica e como pressuposto da analise e interpretacéo do uso das
novas ferramentas que impactardo a racionalidade e a prética de atos processuais por todos os
sujeitos do processo”. NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia artificial e
Direito Processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuicdo de funcdo deciséria as maquinas.
Revista de Processo, v. 285/2018, nov. 2018. p. 421- 447.

313 Nagquele caso trata-se de caso que tinha como pano de fundo a constitucionalidade da
progressividade de aliquota do imposto sobre transmisséo causa mortis e doagéo de bens e direitos —
ITCMD.
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No citado RE n° 562.045, o qual € tido como decisdo paradigma por
inimeros outros julgados do STF, estava em discussdo a possibilidade de ser
atribuida progressividade ao Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacdes
(ITCD). O recurso extraordinario foi interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul
contra acordao do tribunal estadual que entendeu pela inconstitucionalidade do art.
18, da Lei estadual n° 8.821/1989, que havia instituido um sistema de aliquotas
progressivas do ITCD, que variava de acordo com o valor dos bens iméveis, moveis,
titulos e créditos, bem como dos direitos a eles relativos, do patriménio inventariado.
O acérdao recorrido havia concluido que a progressividade prevista no § 1°, do art.

145 da CF/88, somente seria aplicavel aos impostos que ostentam natureza pessoal.

Na oportunidade, o ministro relator Ricardo Lewandowski votou pela
improcedéncia do RE, sob o fundamento de que a progressividade somente poderia
ser adotada “a alguns Iimpostos reais em hipoteses de extrafiscalidade
expressamente definidas no texto da Constituicdo”. Por inexistir essa previsdo
expressa ha CF/88, concluiu pela incompatibilidade da progressividade ao ITCD, por
violacdo ao disposto no art. 145, 81° da CF/88. Na ocasiao, fez referéncia a sumula
656 do STF, que assenta ser “inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o imposto de transmissao inter vivos de bens imoveis - ITBI com
base no valor venal do imével”. Apesar de divergirem em parte acerca dos
fundamentos, o ministro Marco Aurélio seguiu a conclusdo do relator, por considerar
uma violacdo ao principio da CC a permissao da “progressdo de aliquotas na
incidéncia do tributo sobre a sucessdo causa mortis sem que haja qualquer
consideracdo da situacdo econdmica do sujeito passivo da obrigacéo tributaria”. A
partir da leitura dos votos dos ministros observou-se que o principio da capacidade

contributiva algcou o centro dos debates.

A divergéncia foi aberta pelo ministro Eros Grau, que afirmou que a
progressividade é instrumento por exceléncia para afericdo da CC, independente do
imposto ser enquadrado como imposto real ou pessoal, visto que todos 0s impostos
estdo sujeitos a CC, em especial os impostos diretos. Ressaltou, fazendo mencéo a
doutrina de José Mauricio Conti, que a expressao “sempre que possivel” se refere
ao carater pessoal dos impostos, de modo que ela ndo deve ser associada a
expressdo que se segue no texto constitucional (graduacdo conforme a capacidade

contributiva).
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Em seu voto, a entdo ministra Ellen Gracie corrobora a divergéncia, dentre
outros motivos, por considerar que o art. 145 da CF/88 incentiva a condi¢cao pessoal
do contribuinte e que o beneficidrio experimenta um acréscimo patrimonial em
funcdo da transmissao, posto que o ITCD incide, dentre outras hipéteses, sobre a
transmissao causa mortis. Ademais, ao contrario do que ocorre no ITBI, que incide
sobre uma transmissdo onerosa, cuida-se de acréscimo patrimonial a titulo gratuito,

0 que demonstra de forma evidente a capacidade contributiva do beneficiario.

O acordao, de fato, € um marco no que diz respeito a interpretacdo do
principio, uma vez que o Tribunal, segundo consta nos proprios votos, vinha
entendendo, majoritariamente, de forma diversa, limitando a aplicagdo da CC.
Partiu-se da concepcéo doutrinaria que considera que a progressividade € meio
habil de concretizacdo da CC. O voto do entdo Presidente da Corte — ministro
Joaquim Barbosa — foi decisivo para o resultado do julgamento. Na ocasido ele

assentou que:

(...) a técnica da progressividade é um instrumento por exceléncia para
afericdo da capacidade contributiva. A tributacdo ad valorem com a
especificacdo de Unica aliquota € insensivel a intensidade econémica da
base que se esté tributando, circunstancia que pode gerar distor¢bes que
igualam sujeitos passivos que, na verdade, ostentam situacdes diversa.

Importante destacar que, nos votos que constituiram o mencionado acordao,
foi ressaltado precedente oriundo do RE n°® 423.768, que igualmente se mostra como
paradigma na evolucéo do principio, no qual o Tribunal entendeu pela legitimidade
da lei que institui sistema de aliquotas diversas de IPTU para iméveis residenciais e
comerciais ap0s o advento da EC n° 29. Contextualizando, o STF, ao analisar
diversas demandas envolvendo a controvérsia referente a constitucionalidade da
instituicdo de aliquotas progressivas para o IPTU, antes da EC n° 29, consolidou
sua posicdo na Sumula 668, que conclui ser inconstitucional a lei do municipio que
tenha previsto, antes da referida emenda, aliquotas progressivas para o IPTU, com a
excecdo daquela destinada a assegurar o cumprimento da funcdo social da

propriedade.

Digno de nota salientar, pois, a observacdo feita pelo ministro Gilmar
Mendes (RE 562.045) de que a alteracdo promovida pela EC 29, autorizando as
aliquotas progressivas ao IPTU, em razéo do valor do imovel e da localizacdo e uso

do imével (independente da progressividade em face da funcdo social, prevista no
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art. 182, § 49°), foi uma reagdo do Congresso a jurisprudéncia da Corte, fendbmeno
denominado pelos norte americanos de “correcdo da interpretagdo pela via

legislativa”.

Com o intuito de obter uma visao mais ampla da jurisprudéncia do STF, em
levantamento bibliogréafico, identificamos a existéncia de ao menos dois trabalhos
elaborados nos ultimos anos, que utilizaram os critérios qualitativo e quantitativo, e
gue tiveram o escopo de avaliar como o principio da capacidade contributiva é
interpretado pelo STF. O primeiro deles € o trabalho do professor Leonel Cesarino
Pess0a publicado em meados de 20093 e o segundo foi a dissertacdo de mestrado

de Marcus Guimarées Petean, publicada em 2018.31°

No estudo divulgado em 2009, foram identificadas por Pessba 71 acordaos
ao utilizar como filtro de pesquisa a expressao “capacidade contributiva” no site do
STF. A expressdo apareceu tanto nos relatérios quanto nos votos e, em outras
tantas ocasifes, apareceu tdo somente no indexador do proprio STF que
acompanha a ementa, ou até mesmo dentre as referéncias citadas no acordao.
Excluidas as situacfes de utilizacdo aparente do principio, chegou-se a 67 acordaos

encontrados.

Observou-se, no levantamento em questdo, que o principio da CC fora
utilizado pelo STF tanto para resguardar os interesses dos contribuintes, mas
também para corroborar os interesses da fiscalizacdo. Visando a sistematizar as
informacfes coletadas nos acorddos, o autor realizou a seguinte metodologia:
dividiu-se os acérdaos em cinco grupos. No primeiro, foram arrolados os acordaos
nos quais 0 sujeito passivo alegou violacdo a CC, mas este ndo foi aceito
(totalizando 22). No segundo grupo, a CC foi usada em prol da defesa dos
contribuintes (21 acordaos), de duas maneiras: i) ainda que as instancias inferiores
tenham se valido da CC, o STF entendeu pela néo aplicacdo do principio aos casos

analisados, evitando uma tributacdo maior dos contribuintes (tais casos envolviam a

314 PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. v. 5, n. 1. Sdo Paulo: Rev. Direito GV, jan/jun de 2009.

315 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais - Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca/SP,
2018.
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progressividade do IPTU, ITBI e IPVA); ii) neste subgrupo, a CC foi aplicada em

favor da protecéo do contribuinte.36

Nos trés grupos que se seguiram, a CC foi aplicada pelos Ministros em favor
dos interesses do Fisco. No terceiro grupo (7 acoérdaos), a imposicéo fiscal foi
mantida, sob alegacdo de que havia, de forma geral, CC apta a manutencdo da
cobranca. No quarto grupo, os acorddos aplicaram a CC em beneficio da
fiscalizacdo, mais precisamente em demandas que tratavam da sua aplicacdo as
taxas (7 acordaos). Ou seja, o Tribunal concluiu que o principio ndo seria de
aplicacao restrita aos impostos, nédo prevalecendo a interpretagao literal do 8§ 1° do
art. 145, da CF/88 (por exemplo, na ADI-MC 1948/RS que questionava a taxa de
servicos diversos instituida em beneficio da Agéncia Estadual de Regulacdo dos
Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul). No quinto grupo, foram
arrolados 10 acordaos que envolviam situacdes semelhantes e foram julgados a
favor do Fisco; nele, a CC serviu de parametro para assegurar tratamento

diferenciado as distintas situacoes.

Trata-se sempre, nesses acorddos, de casos em que se dispensava um
tratamento diferenciado a algumas situacdes que se apresentavam
distintas. O contribuinte sempre se insurgia contra a diferenciacéo, alegando
principalmente violagéo ao principio da isonomia. O principio da capacidade
contributiva foi utilizado, em todos os acérdaos, como forma de assegurar
tratamento diferenciado as situagdes distintas®'’.

Exemplo interessante foi o julgamento do RE-ED 209.014/SP, em que
pessoa juridica do ramo de seguros alega a inconstitucionalidade do § 2° do artigo
3° da Lei 7.787/89, que instituiu o adicional de 2,5% sobre a contribuicdo para a
previdéncia social para bancos comerciais, bancos de investimento, bancos de
desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito e também para
empresas de seguro privadas. Neste caso, ao contrario do que fora decidido no
grupo que envolveu as taxas, 0s ministros entenderam pela aplicacéo literal do § 1°
do art. 145, da CF/88, concluindo pela ndo aplicacdo da CC as contribuicbes

sociais.?'® Em sintese aos levantamentos efetuados, constatou-se que a maioria dos

316 PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 5- 6.

317 PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 5.

318 pESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 5- 6.
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acordaos se valeu do principio da CC para resguardar os interesses do ente
tributante.

Interessante observar que a concluséao de que os julgados priorizavam a CC
em prol do Fisco, apresentada pelo autor nos meados de 2009, levou em conta, ao
que tudo indica, a analise quantitativa dos acordéos, ndo sendo considerados o0s

impactos econdmicos dessas decisoes.

Passados quase 10 anos, em 2018 um levantamento parecido foi realizado
por Marcus Guimarédes Petean. Na oportunidade, foram identificadas por ele 149
decisdes, utilizando-se no campo de “pesquisa livre” do site do STF o termo
“capacidade contributiva”, sendo que em algumas decisdes essa expressao somente

constou nas referéncias bibliograficas.

Identificou-se que, na maioria dos casos, a avaliacdo pelo STF se deu em
sede de controle difuso, visto que dos 149 acoérdéos encontrados 94 referiam-se a
decisdes proferidas em recurso extraordinario, 8 casos em agravo em RE; 19 acdes
diretas de inconstitucionalidade; 2 acfes diretas de constitucionalidade; 23 casos
oriundos de agravo de instrumento e 3 acdes cautelares. Dado interessante é que
do total de acordaos encontrados, a quase totalidade se refere a demandas oriundas

de Estados integrantes das regiGes sudeste (78 casos) e da regido sul (33 casos).3!?

Os dados acima reforcam a importancia do controle difuso no ordenamento
juridico brasileiro, dada a disparidade de demandas que chegaram a Corte pela via
abstrata e pela via difusa. Esta Ultima se apresenta como importante mecanismo de
exercicio do direito de acéo e de se assegurar a legitimidade do controle judicial, nos
termos desenvolvidos no tépico anterior, como forma de possibilitar a participacéo
efetiva das partes atingidas pelos efeitos da legislacao tributaria, permitindo que

estes possam atuar como coautores do Direito.

Outra constatacdo digna de nota refere-se ao vertiginoso aumento das
demandas envolvendo o principio da CC a partir dos anos 2000. Isso porque,
averiguou-se que 0s casos suscitando violagdo a CC chegaram ao STF a partir de
1984. Da planilha elaborada pelo autor, observamos que entre os anos de 1980 e

1990 chegaram ao STF apenas 2 casos. Ja entre 1990 e 2000 identificaram-se 18

319 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF, 2018. p. 91- 92.
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ocorréncias. De 2000 até 2010 esse numero mais que dobrou, passando para 56
decis@es. Por fim, entre 2010 a 2017 constataram-se 73 casos.

Petean pbde constatar que a expressao “capacidade contributiva” foi
identificada em diferentes locais nos acordaos analisados, de forma que em 142
casos a expressao integrava expressamente o voto dos ministros. O autor verificou
ainda que, em algumas situacdes, o termo aparecia de forma isolada e, em outras,
ele constava cumulativamente em pontos distintos do acérddo. De mais a mais,
verificou-se que a maior parte das demandas chegou ao Tribunal em virtude de
insurgéncia dos contribuintes (98 casos) e apenas um terco chegou ao STF por meio
de insurgéncia do Fisco (51).3%°

Outro dado relevante diz respeito a forma como o STF entendeu pela
aplicacdo da CC as distintas espécies tributarias. Seguindo a linha doutrinaria que
entende que o principio da CC néo € restrito aos impostos, o STF considerou pela
sua aplicacéo a outras espécies tributarias, tal como pode ser observado no estudo
realizado em 2009. Um exemplo concreto pode ser extraido do RE n. 406.955/MG,
no qual o STF considerou que todos os tributos sdo submetidos ao “principio da
capacidade contributiva (precedentes), ao menos em relacdo a um de seus trés
aspectos (objetivo, subjetivo e proporcional), independentemente de classificacao
extraida de critérios puramente econdmicos”.??! Veja-se que dos 149 acérdaos, 78
diziam respeito aos impostos, 36 tratavam das contribuicdes, 13 referiam-se as taxas
e 10 a outros assuntos tributarios, a exemplo das multas, regimes tributarios dentre

outros.322

Do total das decisdes analisadas, 96 foram favoraveis aos interesses do
Fisco e 53 favoraveis aos interesses dos contribuintes, ainda que o principio nao
tivesse assumido papel essencial para os resultados dos julgamentos. Avaliando os
dados coletados para fins de analise qualitativa, o autor igualmente dividiu os
julgados em dois grandes grupos. No primeiro, foram arrolados os julgamentos com

resultado favoravel aos interesses do Fisco e no segundo, os acérddos favoraveis

320 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF, 2018, p. 92- 94.

321 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 406955 AgR/MG, Ministro Joaquim Barbosa, divulgado
em 20/10/2011, publicado em 21/10/2011.

822 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF, 2018, p. 94- 95.
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ao contribuinte, independente da aplicacdo concreta do principio. Dada a
heterogeneidade dos julgados, o primeiro grupo foi subdividido em quatro
subgrupos, compostos por decisbes em que: 1) apesar de ter sido utilizado, o
principio ndo foi preponderante para o resultado final; 2) o principio foi de fato
utilizado em favor do interesse dos contribuintes; 3) situacbes em que o principio
nao foi utilizado, mas acabou por beneficiar os contribuintes; e 4) categoria em que 0
principio em mencédo ndo foi suscitado ou analisado. Com relacdo a categorizagédo
que buscou consolidar os entendimentos favordveis ao Fisco, tal grupo foi
subdividido em 3 subgrupos, quais sejam: 1) situacdes em que o principio foi
utilizado para resguardar os interesses do Fisco ou fundamentar a forma de atuacgéo;
2) decisbes em que se alegou o principio, mas este foi rejeitado; 3) situacbes em

que o principio ndo foi analisado.3%

Em conclusdo, Marcus Guimardes considerou que em poucas situacdes o
principio da CC foi utilizado para resguardar os interesses do contribuinte, sendo
utilizado majoritariamente para protecdo dos interesses do Fisco. Uma critica foi
apresentada pelo autor em relacéo a forma como essa aplicacdo do principio se deu
pelo STF, considerando que, apesar de suscitado (especialmente pelos
contribuintes), o tribunal deixou de aplica-lo, sem analisa-lo em profundidade ou

extensio.3?4

Os estudos mencionados acima sao relevantes na medida em que buscam
apresentar a forma como o principio em questédo é apreciado pela magna Corte de
forma genérica. Contudo, cientes de que o principio da CC possui distintos graus de
eficacia a depender de variados critérios, dentre eles a espécie tributaria em analise,
encontramos uma dificuldade em sistematizar, de forma mais detalhada, a forma

como ele é aplicado pelo tribunal.

Isso ndo retira o mérito dos trabalhos, na medida em que eles permitem uma
visdo ampliada de aplicagcdo do principio, especialmente quando considerado o
critério quantitativo, visto que foram estabelecidas distintas classificacbes para

agregar os resultados encontrados.

323 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF, 2018, p. 96- 103.

824 PETEAN, Marcus Guimardes. Principio da capacidade contributiva: uma andlise entre o
discurso da doutrina e a jurisprudéncia do STF, 2018, p. 106.
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Além disso, pudemos extrair algumas contribuicbes doutrinarias que
restaram validadas na préatica. Dentre elas, a de que a capacidade contributiva é um
principio constitucional dotado de imperatividade, que deve resguardar ndo somente

os interesses do contribuinte, mas igualmente, o interesse dos entes tributantes.

Ademais, em varias decisdes proferidas pelo STF assentou-se que todos os
tributos submetem-se ao principio da CC, ainda que sua aplicacdo as distintas
espécies tributarias ndo se dé de forma univoca, uniforme e na mesma intensidade.
Podemos citar, como exemplo, os seguintes acordaos: i) Na ADI 453 (2006), o art.
3°, da Lei n° 7.940/89 (que elencou os auditores independentes na condicdo de
contribuintes da taxa de fiscalizacdo dos mercados de titulos e valores mobiliarios)
restou validado. Na ocasido, entendeu--se que o diploma legal fixou os valores
especificos para cada faixa de contribuinte em consonancia com a capacidade
contributiva; ii) RE n° 177.835 (2001), que tratou da taxa da DVM escalonada em
conformidade com o porte do contribuinte (situacdo em que o tribunal ressaltou a
aplicacdo do principio da CC as taxas); iii) no RE 573.675 (2009), em que fora
corroborada a constitucionalidade da contribuicdo de iluminacao publica. O ministro
Ricardo Lewandowski constou em seu voto que, ainda que o texto do art. 145, § 1°
faca alusdo a impostos, “ndo ha negar que ele consubstancia uma limitacdo ao

poder de imposicgéo fiscal que informa todo o sistema tributario”.32°

Outra constatacao relevante, como ja destacado acima, é a de que a via
difusa se mostra como a principal via de controle judicial de constitucionalidade no
ambito do STF, quando se tratam de demandas envolvendo a CC, visto que a
grande maioria das discussdes envolvendo o principio séo resolvidas pela Corte por

meio de acbes concretas.

325 No mesmo sentido, a ementa a seguir:

“AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS
AUTOMOTORES. IPVA. PROGRESSIVIDADE. 1. Todos os tributos submetem-se ao principio da
capacidade contributiva (precedentes), ao menos em relacdo a um de seus trés aspectos (objetivo,
subjetivo e proporcional), independentemente de classificacdo extraida de critérios puramente
econbmicos. 2. Porém, as razdes ndo deixam entrever a ma utilizacdo de critérios como
essencialidade, frivolidade, utilidade, adequacdo ambiental etc. Considerado este processo, de
alcance subjetivo, a alegagdo de incompatibilidade constitucional ndo pode ser genérica. 3. Em
relacéo a fixagdo da base de calculo, aplicam-se 0os mesmos fundamentos, dado que o agravante nao
demonstrou a tempo e modo préprio a inadequagédo dos critérios legais adotados. Agravo regimental
ao qual se nega provimento”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 406955 AgR, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-203 DIVULG 20/10/2011.
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Avancgando na analise dos resultados apresentados nos referidos estudos,
nos parece prematura a conclusao de que, a partir dos dados coletados, o STF
privilegiou em maior medida o Fisco, visto que essa conclusdo pautou-se, ao que
tudo indica, na quantidade de decisGes favoraveis, sem contar o efeito econémico

dai advindo.

E tremendamente desafiador chegar a uma conclusio satisfatoria a respeito
de qual interesse — do ente tributante ou do contribuinte - os julgados proferidos pelo
STF privilegiam, considerando que essa afericdo deve levar em conta i) ndo s6 a
guantidade dos julgados, mas especialmente seu impacto econdmico, dado este que
precisa ser obtido em outras fontes (a exemplo das LDO e dos relatérios de risco da
respectiva procuradoria) e, ainda, ii) que, por mais que aparentemente o acordao
mencione a CC como fundamento para o resultado da decisdo, diversas normas
também integram o plexo das razdes de decidir, podendo ser prematura a alegacao

de que o resultado a favor ou contra determinada parte foi fundada, de fato, na CC.

Destarte, prosseguindo no levantamento da jurisprudéncia do STF,
constatamos que a capacidade contributiva foi essencial para o resultado de

consideraveis acordaos. A titulo ilustrativo, citamos as decisdes a seguir.

o RE 666156 — tema 523 (ac6rddo nado publicado): trata da

seletividade de IPTU antes da Emenda Constitucional n® 29/2000

S&o constitucionais as leis municipais anteriores a Emenda Constitucional
n° 29/2000, que instituiram aliquotas diferenciadas de IPTU para imoveis
edificados e ndo edificados, residenciais e ndo residenciais®?.

o RE 562.045 — tema 21, ja detalhado acima, que cuida da
fixacdo de aliquota progressiva para o imposto sobre transmissao

causa mortis e doacao.

(...) tratando-se de imposto direto, a sua incidéncia podera expressar, em
diversas circunstancias, progressividade ou regressividade direta. Todos 0s
impostos, repito, estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva,

326 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 666156. Ministro Luis Roberto Barroso, acérddo nao
publicado.
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especialmente os diretos, independentemente de sua classificacdo como de
caréater real ou pessoal®?’.

o RE 573.675 — tema 44: se refere a constitucionalidade da
criacdo de contribuicdo para o custeio do servico de iluminagao

publica.

A progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminacao
publica entre os consumidores de energia elétrica, ndo afronta o principio da
capacidade contributiva3?.

o RE 703.982: Trata da base de célculo utilizada para a
cobranca do Imposto sobre Servicos — ISSQN incidente sobre os

servicos prestados por sociedades profissionais

As bases de calculo previstas para as sociedades prestadoras de servicos
profissionais foram recepcionadas pela nova ordem juridico-constitucional,
na medida em que se mostram adequadas a todo o arcabouco
principiolégico do sistema tributario nacional. Ao contrario do que foi
alegado, a tributacdo diferenciada se presta a concretizar a isonomia e a
capacidade contributiva. As normas inscritas nos 88 1° e 3° ndo implicam
reducédo da base de célculo®?®.

o RE 238.671: trata da distincdo entre os institutos da

progressividade e isencéo

Progressividade do tributo e isencéo. Institutos distintos. O primeiro constitui
sancdo imposta pelo inadequado aproveitamento da propriedade, nos
termos em que dispuser a lei federal; o segundo diz respeito a observancia
a capacidade contributiva do contribuinte33°,

o Al 228.337: cuida da possibilidade da exigéncia do ISS antes

do recebimento do valor dos servicos pelo contribuinte

A exigibilidade do ISS, uma vez ocorrido o fato gerador — que é a prestacdo
do servico —, ndo esta condicionada ao adimplemento da obrigacdo de

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 562.045, Ministra Carmen LuUcia, voto do min. Eros Grau,
julgado em 06/02/2013, publicado em 27/11/2013.

322 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 573.675,Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em
25/03/2009, publicado em 22/05/2009.
329 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 703.982 AgR, Ministro Dias Toffoli, julgado em
09/04/2013, publicado em 07/60/2013.
330 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 238.671, Ministro Mauricio Corréa, julgado em
30/10/2001, publicado em 15/02/2002.
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pagar-lhe o pregco, assumida pelo tomador dele: a conformidade da
legislagdo tributdria com os principios constitucionais da isonomia e da
capacidade contributiva ndo pode depender do prazo de pagamento
concedido pelo contribuinte a sua clientela®3?.

Em todas as decisdes citadas acima a capacidade contributiva, ainda que
atrelada a outros fundamentos, foi decisiva para a conclusao dos julgados.

Ha casos outros em que a capacidade contributiva, apesar de constar na
fundamentacdo da decisdo, ndo se apresenta como fator decisivo da conclusdo do
julgado. Esse é o caso, por exemplo, do RE 574.706/PR, sob relatoria da ministra
Céarmen Lucia STF, julgado em sede de repercussao geral (art. 543-B do CPC/73 e
art. 1.040 do CPC/2015), no qual fora definido que o ICMS nédo compde a base de
célculo para fins de incidéncia do PIS e da Cofins (tema 69). Votaram de forma
favoravel a tese os ministros Carmen Lucia, Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello (6). Os ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes (4) entenderam pela inclusdo dessa

parcela na base de calculo das contribuicdes.

O principio da capacidade contributiva somente foi suscitado no voto da
ministra Rosa Weber, que assentiu que o conceito de faturamento deve ser definido
sob a oOtica dos principios constitucionais tributarios, em especial a capacidade
contributiva. Com isso, sustentou que o conceito de faturamento previsto no art. 195
da Constituicdo ndo se confunde com o conceito contabil, fazendo mencédo ao
parecer do professor Humberto Avila — apresentado nos autos — e ao seu voto
proferido no RE 606.107-RS.

O principio da capacidade contributiva veio a ser apontado, também, no voto
do ministro Celso de Mello, que concluiu sua fundamentacédo destacando a doutrina

de Roberto Caros Kleppler e Roberto Moreira Dias, resumida no seguinte trecho:

“(...) o ICMS nao podera integrar a base de calculo da Cofins pelos
seguintes motivos: (i) o alcance do conceito constitucional de faturamento e
receita ndo permite referida dilagcdo na base de célculo da exacao; (ii) isso
representaria afronta aos principios da isonomia tributéria e da capacidade
contributiva; e (iii) o previsto no art. 154, |, da Constituicdo Federal seria
afrontado.33?”

31 Al 228.337 AgR, Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 07/12/1999, publicado em 18/02/2000.
332 KEPPLER, Roberto Carlos e DIAS, Roberto Moreira. Da Inconstitucionalidade da Inclusdo do ICMS

na Base de Calculo da Cofins”, “in” Revista Dialética de Direito Tributario n® 75, p. 178, item n. 4,
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A leitura da integra do acérddo nos levou a conclusédo de que, no acordao
em questdo, varios foram os argumentos que vieram a integrar as razdes de decidir
dos votos vencedores, tal como a distingdo entre conceitos oriundos do Direito
Financeiro (ingressos, receitas, faturamento), conceito de faturamento para o Direito
Comercial (artigo da Lei n° 6.404, a Lei das Sociedades Andnimas, que trata da
exclusdo de impostos para se prever o faturamento), principio da isonomia e
principio da ndo cumulatividade. A capacidade contributiva somente foi abordada em
alguns votos, como uma espécie de reforco de argumentacdo, para sustentar a
exclusao do imposto estadual do conceito de faturamento para fins das contribuicoes

sociais.

Observacao relevante em relagdo ao acorddo em questdo € que ele
demonstra o quado complexo € avaliar em que medida a CC prepondera no controle

judicial de constitucionalidade.

Ademais, com base na jurisprudéncia do STF nao foi possivel concluir se a
CC privilegia, em termos quantitativos, os interesses do fisco ou o dos contribuintes.
Isso porque, ainda que em termos numéricos sejam apontadas mais decisdes
favorecendo o os entes tributantes, essa avaliacdo depende de mudltiplos fatores

externos ao direito, tais como os efeitos econdmicos oriundos dos julgados.

3.4 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O CONTROLE JURISDICIONAL

De acordo com Carlos Palao Taboada, professor catedratico da
Universidade Autbnoma de Madri, desde que se levantou o problema do significado
do principio da capacidade contributiva como principio juridico-constitucional, a
doutrina se dividiu em duas posicées: i) de um lado, aqueles que entendem que o
principio possui um conteddo que é possivel concretizar-se e que, por
consequéncia, se inclina por potencializar sua eficaAcia como controle de
constitucionalidade da legislacéo fiscal; ii) de outro se situam aqueles que, sem
negar em absoluto que o principio tenha essa eficacia, tendem a defender que a

“virtualidade” real do principio possui limitagdes, principalmente quando se

2001 apud BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 574.706/PR. Ministra Carmen LUcia, divulgado em
29/09/2017, publicado em 02/10/2017, p. 195.
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consideram outros principios e finalidades, que também possuem respaldo na

Constituicéo.>33

Pelas consideragfes apontadas pelo professor, vé-se que essa divisdo
comporta acaloradas discussdes na Alemanha, Italia e Espanha. Citando Herrera
Molina, Taboada esclarece que uma solugao proposta pela doutrina em relagéo ao
controle de constitucionalidade envolvendo a igualdade (e a capacidade contributiva
como dela decorrente) é a introducdo do controle de proporcionalidade, elemento
advindo da teoria dos direitos fundamentais, na estrutura dogméatica do direito a
igualdade.

De acordo com esta construgdo um direito fundamental pode restringir-se
(sempre que se preserve seu conteddo essencial) quando estd em jogo
outro valor constitucional, mas tal restricdo somente sera licita se resulta
idonea para conseguir o objetivo que persegue, se é necessaria (no sentido
de que ndo possa conseguir 0 mesmo resultado de maneira menos gravosa
para os cidaddos) e sempre que a restricdo do direito fundamental resulte
proporcional ao efeito positivo que se consegue em troca (tradugao livre).33

Taboada considera que, visando a implantacdo de um verdadeiro controle
de proporcionalidade — técnica ja especificada no tépico 1.2.4 do presente trabalho -,
a capacidade contributiva se apresenta como a medida que deve ser buscada
guando se trata de matéria tributaria. O legislador pode priorizar outros fins, mas

desde que respeite a proporcionalidade da restricdo.3®

Sobre o ponto, € importante esclarecer que ndo identificamos na doutrina
brasileira, de forma clara, a existéncia da divergéncia apresentada por Taboada. Ha
sim quem entenda que o principio da capacidade contributiva assume posicdo de
norma programatica, ndo se prestando a servir de parametro para o controle
jurisdicional, mas este ponto de vista é minoritario.33® Existe certo consenso no

sentido de que a capacidade contributiva pode ser utilizada como critério de controle

333 TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacién a los impuestos directos e indirectos, 2005, p. 289.

334 MOLINA, Herrera. Capacidad econdmica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamento espariol a
la luz del derecho aleméan. Fundacion Oriol-Urquijo, Madrid, 1998, apud TABOADA, Carlos Palao. El
principio de capacidade contributiva como criterio de justicia tributaria: aplicacion a los
impuestos directos e indirectos, 2005, p. 302.

335 TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacién a los impuestos directos e indirectos, 2005, p. 302.

336 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 94.
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de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, sendo norma constitucional
autoaplicavel. A nosso ver, um dos principais desafios que se inferem envolvendo a
questédo diz respeito a elaboracao de uma sistematizacdo apontando de que modo o
controle judicial pode ser realizado tendo como base a capacidade contributiva.

José Marcos Domingues considera que o principio da capacidade
contributiva ostenta uma tutela positiva e negativa. De acordo com esta Ultima, pode
ser utilizado como mecanismo de contencdo da discricionariedade legislativa, para
gue a legislacdo opere dentro de limites razoaveis que atendam ao mandamento

constitucional.

O principio da capacidade contributiva exprime uma finalidade (a justica
fiscal) visada pela Constituicdo, permeando ndo s6 a elaboracdo mas,
também, a aplicagdo da lei e das normas constitucionais. Por isso pode-se
afirmar que, embora com substrato programatico, o principio tem
preceptividade, dotado de eficacia juridica prépria de dupla natureza; uma
tutela negativa de recusa de validade, ou seja, a de conter e nulificar
quaisquer atos do poder publico que se desviem do seu rumo finalistico; e
uma outra tutela, esta positiva, de exigir do Estado certa conduta, qual seja
a de produzir norma juridica que preencha omisséo legislativa que constitua
ou enseje violagdo do principio — em ambos os casos de molde a
reestabelecer o império de sua diretriz.

N&o se pretende com isso retirar do legislador sua esfera autbnoma de
avaliacdo na eleicdo dos fatos geradores e na graduacao do tributo. O que
se quer é conter a discricdo legislativa dentro de limites razoaveis, como se
da na legislacdo dos demais ramos juridicos.®’

Com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi possivel
verificar que o tribunal considera que a capacidade contributiva exterioriza seus
efeitos seja para atuar limitando o poder de tributa (como garantir constitucional do
contribuinte), invalidando exacfes que ndo se adequam ao imperativo constitucional,
seja para validar técnicas adotadas pelos entes tributantes para melhor aferir a
capacidade econdémica do contribuinte (por exemplo, como a valida¢do do sistema
de aliquotas progressivas para 0s impostos que nao ostentem natureza

eminentemente pessoal — ICMS, ITCD, ITR).

Regina Helena Costa considera que ao juiz compete avaliar, no caso em

concreto, o atendimento da norma ao principio em gquestdo. Esse entendimento

337 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: conteido e eficacia do
principio, 1998, p. 73.
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parte do pressuposto de que a CC se apresenta como garantia individual do
contribuinte. Pelo exposto, poderia o Judiciario analisar a alegacdo de excesso de
onus fiscal em determinada situacdo. Contudo, reconhecido no caso individual
submetido ao controle jurisdicional que sobre o contribuinte € imposto um énus fiscal
excessivo, é defeso ao Judiciario tentar compatibilizar a exacéo fiscal consoante lhe

pareca justo, visto que essa funcéo é exclusiva ao Poder Legislativo.33®

O grau de virtualidade, de concretude do principio deve ser aferido de
acordo com a natureza dos tributos sob andlise no controle de constitucionalidade.
Isso porque, como visto anteriormente, a capacidade contributiva possui distintos
niveis de eficacia e extensdo, dependendo da espécie tributaria em andlise, bem
como dos eventuais conflitos com outros principios que regem a situacdo em

concreto.

Trata-se, portanto, de norma cuja aplicabilidade podera apresentar
diferentes niveis de eficacia e extensdo, até mesmo em razdo da espécie
tributaria em analise no caso concreto, haja vista que alguns tributos (i.e.,
Imposto de Renda) se vinculam a Capacidade Econémica de forma mais
abrangente e compreensiva do que outros (como os extrafiscais e 0s
impostos indiretos, os quais tendem a se restringir a observar os limites
impostos por aquele principio).33°

No caso dos tributos pessoais (a exemplo do IRPF), a aplicabilidade da
capacidade contributiva é direta e mais abrangente, tornando menos complexo o
processo de afericdo da constitucionalidade de determinada lei tendo como
parametro a CC. Por sua vez, nos tributos reais, o controle de constitucionalidade se

torna mais dificil quando o principio da capacidade contributiva € utilizado como

fundamento da suposta inconstitucionalidade, na medida em que a sua

338 “Se a lei deve ser necessariamente genérica, para abarcar um sem numero de situagdes
concretas - 0 que ndo se discute - também néo se pode afastar a possibilidade de, excepcionalmente,
ndo ser a lei aplichvel dadas as peculiaridades do caso concreto. Em outras palavras, acreditamos
ser permitido ao Poder Judiciario examinar in concreto o excesso de carga fiscal incidente sobre
determinado contribuinte. Admitida a nocéo de capacidade contributiva relativa ou subjetiva, traduzida
na aptidao especifica de dado contribuinte em face de um fato juridico tributario, I6gico reconhecer-se
ao juiz a possibilidade de apreciar se a mesma foi respeitada, a vista de pedido formulado nesse
sentido. Lembre-se que o principio em exame representa garantia individual do contribuinte, sendo,
portanto, natural, que a sua forga resplandeca ainda mais diante de um caso concreto”. COSTA,
Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 78.

339 SANTOS, Amanda Duque dos. Justa tributacdo e a uniformizacdo da jurisprudéncia: a
(in)capacidade econdmica como argumento de excecdo aos precedentes vinculantes. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Programa de Pés-Graduacéo. Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2015.
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7

aplicabilidade é intermediada por outras técnicas, a exemplo da seletividade,
praticidade e neutralidade. Assim, o grau de concretude da capacidade contributiva

nessas espeécies tributaria € menor em relagédo aos impostos pessoais.

Contudo, a dificuldade imposta néo inviabiliza a realizagdo do controle. O
gue ocorre neste caso € que a parte que vier a suscitar a inconstitucionalidade de
determinada lei, levando em conta a capacidade contributiva, devera adotar um énus
argumentativo superior ao utilizado quando o controle de constitucionalidade
envolver um imposto pessoal, demonstrando de que forma a formatagéo da lei viola

o principio da CC.

Uma abordagem interessante da CC é apresentada por Kirchhof, para quem
os tributos diretos devem ser estruturados de acordo com a CC individual; por sua
vez, os indiretos (ICMS, IPl) devem ser estabelecidos de acordo com o poder
aquisitivo presumido.®*° Portanto, na tributacdo indireta, o critério para imposicdo
tributaria deve alinhar-se a concepgao de que “o0 bem econémico seja revertido para
o0 consumo”; logo, deve ser considerado o acesso dos contribuintes de fato aos bens

de consumo.

O julgamento proferido no RE 593.849/MG também pode ser citado como
um exemplo de como o STF se valeu da capacidade contributiva em situacéao
envolvendo imposto real, julgado este dotado de intensa relevancia. Na ocasiao,
estava em julgamento recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, no
gual estava em debate a restituicdo da diferenca de ICMS pago a maior no regime
de substituicao tributaria. O recurso foi interposto pelo contribuinte contra acérdao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais que havia considerado que somente seria

devida a restituicao do tributo no caso do fato gerador ndo se realizar.

Ao final, foi dado provimento ao recurso e fixada a seguinte tese (tema 201):
“é devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos — ICMS pago a mais no regime de substituicao tributaria para frente se a
base de calculo efetiva da operacéao for inferior a presumida”. Para chegar a essa

conclusdo, o STF afirmou que o principio da tipicidade tributaria ndo sobressai

340 KIRCHHOF, P. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, apud GUIMARAES, Ariane Costa. Capacidade contributiva: a obrigatoriedade de
observancia pela lei tributaria e a possibilidade de controle jurisdicional. Reforma tributaria: Ipea -
OAB/DF. SACHSIDA, Adolfo; SIMAS, Erich Endrillo Santos (Org.). 2018. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8379>. Acesso em: 28 fev. 2020.


http://repositorio.ipea.gov.br/browse?type=author&value=Sachsida%2C+Adolfo+%28Organizador%29
http://repositorio.ipea.gov.br/browse?type=author&value=Simas%2C+Erich+Endrillo+Santos+%28Organizador%29
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8379
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guando houver violagdo aos direitos e as garantias dos contribuintes, especialmente
aos principios da igualdade, capacidade e vedacdo ao confisco, assim como a
previsdo de neutralidade fiscal do ICMS. Em inimeros trechos dos votos favoraveis
aos contribuintes, salientou-se que deve existir uma sintonia entre o valor presumido

e o valor real, em observancia a capacidade contributiva3**.

O mérito da demanda foi apreciada pelo tribunal pleno em outubro de 2016,
contando com a relatoria do ministro Edson Fachin. O cerne da discusséo girava em
torno da interpretacdo a ser conferida ao 8§ 7° do artigo 150 da CF/88, incluido
pela Emenda Constitucional 3/93%*?, que instituiu a substituicéo tributaria para frente.
Tal sistematica imp8e que o substituto recolha o ICMS cujo fato gerador somente ira
ocorrer futuramente. O montante € calculado com base em uma presuncéo
estabelecida pela fazenda estadual, tendo como referéncia a presuncéao do valor da

mercadoria que sera comercializada pelo substituido ao consumidor final.

Em voto esmiucado, o relator expde o historico jurisprudencial e normativo
da substituicdo tributaria progressiva, elucidando, inclusive, os motivos dessa
politica tributaria e suas vantagens (dentre outras, a praticidade, economia,
eficiéncia, celeridade na arrecadacédo e entrave a sonegacéo), concluindo que a
jurisprudéncia entdo vigente entendia pelo carater definitivo do fato gerador
presumido do ICMS (c.f. ADI 1.851, no qual o STF entendeu que a devolugédo s6

deveria acontecer quando o fato gerador ndo vier a ocorrer).

Interessante que, para resolver determinado impasse, 0 ministro se vale da
doutrina de MacCornick, especificamente no que diz respeito a proposta de solugéo
guando identificados os denominados “desacordos razoaveis”, alegando que a
discordancia razoavel em debate cingia-se as condi¢des e limites do principio da
praticidade tributaria, que da fundamento a técnica da substituicdo tributaria.
Partindo da premissa de que o direito € uma disciplina eminentemente

argumentativa (com o que também assentimos), o relator, considerando pela

341 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 593.849, ministro Edson Fachin. Publicado em
31.03.2017.

342 « 8 70 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigag&o tributaria a condigéo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nédo se realize o fato gerador presumido”.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.


https://www.migalhas.com.br/depeso/248467/o-novo-entendimento-do-stf-acerca-do-direito-do-contribuinte-a-restituicao-do-icms-st-pago-a-maior
https://www.migalhas.com.br/depeso/248467/o-novo-entendimento-do-stf-acerca-do-direito-do-contribuinte-a-restituicao-do-icms-st-pago-a-maior
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legitimidade da restituicdo do valor pago a maior a quem de direito, parte dos contra

argumentos da sua concluséo para firmar sua fundamentacao.

Tendo em conta que o Direito € uma disciplina argumentativa, a forca de um
argumento se d& de maneira relacional, ou seja, considera-se uma
proposicdo adequada em relagcdo aos contra-argumentos imaginaveis.
Nesse sentido, tomo de empréstimo a ldcida metodologia dos votos
daqueles que divergem como referenciais, a partir dos quais proporei
minhas reflex6es sobre a controvérsia posta em juizo®*3.

Avancando, o ministro sustenta que o principio da praticidade tributaria
encontra freio nos principios da igualdade, capacidade contributiva e vedacao ao
confisco, além da prépria neutralidade fiscal do ICMS. Afora outros argumentos
(tensédo entre justica fiscal e seguranca juridica, tendo como resultado uma
interpretagéo constitucionalmente adequada do 87° da art. 150 da CF/88, ao garantir
o direito a restituicdo), conclui que a ficcéo juridica criada para facilitar a atividade
arrecadatoOria ndo pode prevalecer nas situacdes em que o fato gerador ndo ocorre
ou no caso de ter sido identificado excesso na arrecadacao, situacdo em que O

excesso € caracterizado como indébito, dando ensejo a restituicao.

Assim, finaliza seu voto propondo a tese pela qual € conferido o direito a
restituicdo sempre que o fato gerador presumido ndo se concretizar empiricamente,
ou seja, nas situacdes em que o fato gerador definitivo se realizar de forma distinta
da tributada na etapa anterior. Prop6e a modulacdo dos efeitos da decisdo, com
fundamento no art. 927, 83°, do CPC/15, em face da superacdo do precedente até
entdo adotado pela Corte (ADI 1.851).

Igual concluséo foi corroborada pelo ministro Barroso, que considerou que
violaria a capacidade contributiva, no seu viés objetivo, e também a razoabilidade,
na sua dimensdo da congruéncia, ndo permitir a restituicdo nos casos em que a
realidade material ndo ocorre. Sustentou, ainda, que houve mudanca da situacao
fatica entdo subjacente quando do resultado da ADI 1.851, considerando que,
atualmente, as administracdes fazendarias dos estados ja tem condi¢des de verificar
a diferenca na dimensdo econdmica (0 que antes ndo ocorria por uma série de
fatores), ndo sendo um 6nus excessivo impor a fiscalizacéo verificar a existéncia da

operagao real.

343 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 593.849, ministro Edson Fachin. Publicado em
31.03.2017, p. 11.
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Sem adentrar nas especificidades da situagdo em concreto que subsidiou o
julgado em epigrafe, entendemos que o voto proferido pelo ministro Fachin é
irretocavel, demonstrando profundo apreco ndo sO pela técnica decisoria de
fundamentacéo (fundada na teoria de MacCornick), consistente na detida apreciacao
dos pontos e contrapontos do tema em debate, mas também pela precisa
explanacao acerca da substituicdo tributaria e das consequéncia da adocéo dessa
técnica, com escopo na doutrina abalizada. Ao final ndo poderia ser outro o
resultado do julgamento.

Votaram em sentido contrario os ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e

Gilmar Mendes. Ao final, restou assentado o seguinte resultado:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da
Ministra CARMEN LUCIA, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator, ao
apreciar o Tema 201 da repercussdo geral conheceu do recurso
extraordinario, a que se deu provimento, para reformar o acérdao recorrido
e afirmar o direito da parte recorrente em lancar em sua escrita fiscal os
créditos de ICMS pagos a maior, nos termos da legislacdo tributaria do
Estado de Minas Gerais e respeitado o lapso prescricional de 5 (cinco) anos
previsto na Lei Complementar 118/05; na qualidade de prejudicial, declarou
a inconstitucionalidade dos artigos 22, § 10, da Lei 6.763/1975, e 21 do
Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais; fixou
interpretacdo conforme a Constituicdo nas expressodes “nao se efetive o fato
gerador presumido” no § 11 do art. 22 da Lei estadual e “fato gerador
presumido que nao se realizou” no artigo 22 do Regulamento do ICMS, para
gque essas sejam entendidas em consonancia a tese objetiva deste tema de
repercussdo geral; e condenou a parte recorrida ao pagamento das
despesas processuais, a luz da legislacdo processual regente ao tempo da
interposi¢éo do recurso extraordinério, ficando a parte vencida desonerada
do pagamento de honorarios advocaticios, conforme o enunciado da
Sumula 512 do STF e o art. 25 da Lei 12.016/2009, vencidos os Ministros
Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que negavam provimento ao
recurso extraordinario. Por unanimidade, o Tribunal fixou tese nos seguintes
termos: “E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servicos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo
tributéria para a frente se a base de célculo efetiva da operacgéo for inferior a
presumida.” Em seguida, o Tribunal modulou os efeitos do julgamento a fim
de que o precedente que aqui se elabora deve orientar todos os litigios
judiciais pendentes submetidos a sistemética da repercussao geral e os
casos futuros oriundos de antecipacdo do pagamento de fato gerador
presumido realizada apo6s a fixacdo do presente entendimento, tendo em
conta o necessario realinhamento das administracdes fazendarias dos
Estados-membros e do sistema judicial como um todo decidido por essa
Corte34,

Entendemos, assim, em conformidade com a licdo de Ricardo Lodi, que todo

tributo deve respeitar a capacidade contributiva, ao menos em seu aspecto objetivo

344 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 593.849, ministro Edson Fachin. Publicado em
31.03.2017, p. 4-5.
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(entendimento este que jA vem sendo adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
inclusive o tendo sido no precedente acima citado), ainda que a estrutura do tributo

ndo permita a graduagcdo em consonancia com esse principio.’*

Nesse sentido, a expressdo sempre que possivel mencionada no § 1° do art.
145, da CF/88, seria entendido ndo com uma possibilidade conferida ao legislador,
de se valer da capacidade contributiva, quando da eleicdo da estrutura normativa da
exacao fiscal, mas sim no sentido de que, quando da instituicdo do tributo, o
legislador deve levar em conta a capacidade contributiva na maior medida possivel e
de acordo com a natureza da espécie tributaria que seré regulada.

Na atual conjuntura constitucional, a capacidade contributiva ndo pode ser
mais compreendida como principio programatico, de observancia facultativa pelo
legislador. Dada a evolucéo tedrica e sua expressa previsao no texto constitucional,
€ principio cogente que deve orientar o processo legislativo e, por conseguinte, o
controle jurisdicional. Ao vetar a imposicao fiscal que ultrapasse e/ou que desatenda
a CC, esta-se, indiretamente, efetivando a dignidade da pessoa humana e o direito a
propriedade, seja para evitar que, do ponto de vista econdmico, o estado exceda
limites da tributacéo, ao efetuar uma imposicao tributaria confiscatoria, seja violando
os limites do minimo existencial. E preciso, pois, assegurar que “o Estado efetue
escolhas de tributacdo de modo a fazer com que o individuo mantenha riqueza
suficiente para a satisfacdo de direitos cujo usufruto dependa diretamente de

recursos financeiros”.346

Minimo existencial e vedacédo ao confisco sdo limites decorrentes da CC e,
por conseguinte, meios que o magistrado e os tribunais responsaveis pela realizacéo

do controle podem se valer para aferir eventual conformidade da norma impugnada.

Por fim, cabe salientar que, assim como ressaltado anteriormente, a
aplicacdo de principios no ambito da jurisdicdo constitucional esta atrelada a uma

guestdo ainda mais problematica: a limitacdo dos poderes jurisdicionais. Essa

345 “Em resumo, em seu aspecto objetivo, a Capacidade Contributiva funciona como fundamento
juridico do tributo e como diretriz para elei¢cdo da hip6tese de incidéncia. Em sua dimenséo subjetiva,
como critério de graduagdo do tributo e limite a tributagao”. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagdes
Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 163.

346 GUIMARAES, Ariane Costa. Capacidade contributiva: a obrigatoriedade de observancia pela lei
tributéria e a possibilidade de controle jurisdicional. Reforma tributéaria: Ipea - OAB/DF, 2018, p. 178.
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discussao diz respeito a justificagcdo da reandlise das opcbes que foram adotadas
pelo legislador. Por esta razéo, entendemos relevante que ndo somente aqueles que
exercem a funcéo jurisdicional, mas especialmente os operadores do direito que
representam os interesses do fisco e dos contribuintes em juizo (integrantes da
advocacia publica e privada) estejam munidos de conhecimento tedrico — regras de
argumentagédo — que possibilite fundamentarem, de forma adequada, os eventuais
pedidos de intervencéo judicial por descumprimento, pelo legislador, da capacidade

contributiva.3*’

Em artigo dedicado a elucidar os conflitos normativos, a superabilidade das
regras e as decisfes contra legem, Thomas Bustamante, partindo das contribuicdes
da Teoria da Argumentacao Juridica de Alexy sobre o tema, fornece um esquema

com o objetivo de auxiliar os juristas praticos na tarefa de justificacdo das decisdes.

Diante da sua potencialidade de servir como suporte aos conflitos que
abarcam a capacidade contributiva, tracamos, a seguir, um breve resumo de suas
explanacdes. De inicio, sdo destacados por ele dois grandes grupos de conflitos
normativos: os conflitos em sentido estrito, que ocorrem sempre que nao se pode
admitir a “validade simultanea das normas conflitantes no mesmo tempo e no
mesmo lugar” e as colisdes. Os confltos em sentido estrito podem ocorrer
envolvendo tanto regras quanto principios. Nestes casos, como o conflito se da no
ambito da validade, ele somente pode ser resolvido por meio da invalidacdo de uma

das normas348.

Ja no que se refere a colisdo, sua solucdo nao passa pela dimensao da
validade, e sim, pela dimensdo da aplicabilidade das normas em colisdo. Os
conflitos podem acontecer, sejam eles a titulo de conflitos em sentido estrito, ou as
colisdes, e eles podem variar “tanto em funcéo da estrutura de uma norma juridica

guanto em funcdo do grau hierarquico de suas fontes™4°,

S4BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Direito, Estado e Sociedade, n. 37,
jul/dez 2010. p. 152- 180.

348 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010. p. 167.
349 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010. p. 169.
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Os conflitos mais comuns que ocorrem, no mesmo nivel hierarquico, se
subdividem em i) conflitos entre principio e regra (sentido estrito); ii) colisédo entre
principio e outro principio; iii) conflito entre duas regras (sentido estrito) e iv) conflito
entre dois principios (em sentido estrito).

Na primeira situagdo, via de regra a solucéo passa pelo predominio da regra
sobre o principio (que seja de igual hierarquia), em face da pretensdo de
definitividade da regra.

A segunda hipétese, por sua vez, exige que o intérprete se valha do método
da ponderacdo. S&o apontados 0s seguintes fatores que determinam o resultado da

ponderacéo de forma mais objetiva:

(...) (i) o grau de protecéo de um principio e o grau de restricdo em outro; (i)
0 peso abstrato dos principios colidentes; (iii) o grau de confiabilidade (a luz
dos paradmetros da ciéncia e do conhecimento em um dado momento) das
premissas empiricas utilizadas para concluir que um determinado principio é
protegido ou restringido; (iv) o nimero de principios que justificam uma ou
outra decisdo; e (v), na hipétese iv, a forma como interagem 0s principios
gque se inclinam para uma determinada decisdo (se seus pesos meramente
se somam ou se eles se reforcam mutuamente)3°°,

O terceiro caso se divide em dois. No primeiro, o conflito entre duas regras
pode ser aparente, caso em que a solucdo é dada com o uso dos critérios da
especialidade ou pelo critério cronolégico. Apenas nos casos em que estes critérios
se mostrarem insuficientes (conflito genuino) € que o intérprete pode recorrer aos
principios constitucionais gerais para encontrar uma solucdo satisfatoria. Na quarta
hipétese (conflito em sentido estrito entre dois principios), devem ser utilizadas as
mesmas indicacfes apresentadas para a solucdo entre conflitos envolvendo as
regras juridicas, ressalvando que tais conflitos acontecem de forma mais recorrente

no ambito infraconstitucional®?,

No que se refere aos conflitos normativos identificados em niveis
hierarquicos distintos, Bustamante salienta que o conflito entre normas previstas na
Constituicdo e aquelas contidas na legislacdo ordinaria (ndo considerados os

precedentes e as normas oriundas da administracdo no seu poder de

350 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisfes contra legem, 2010. p. 169

31 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010. p. 170.



175

regulamentacdo), podem se imaginados nas seguintes hipéteses: i) entre uma regra
constitucional e uma regra infraconstitucional (sentido estrito); ii) colisdo entre uma
regra constitucional e um principio infraconstitucional; iii) conflito entre um principio
constitucional e um principio infraconstitucional (em sentido estrito); iv) colisdo entre
um principio constitucional e um principio infraconstitucional; v) conflito entre um
principio constitucional e uma regra infraconstitucional (em sentido estrito) e vi)

colisdo entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional.

(1) (ML

Para solucdo das hipbteses i e fii’ utliza-se o critério hierarquico,
invalidando a norma infraconstitucional (ambito de validade); o problema
apresentado no item ‘v’ também diz respeito a validade, mas nao é de facil solucao,
especialmente em face da presuncéo de legitimidade das regras. Primeiro, porque
esse conflito entre principio constitucional com regra infraconstitucional ndo é
facilmente identificavel. Além disso, os principios admitem restricdo, desde que essa
ndo seja irracional e desde que sejam respeitadas as maximas da
proporcionalidade. Diante disso, sao apresentados pelo autor importantes
instrumentos, a nosso ver, para verificar se o legislador observou ou néo os limites

deixados pelo constituinte32.

Quem quer que argumente pela inconstitucionalidade de uma restricdo a um
principio constitucional deve demonstrar que o legislador, ao ponderar esse
principio com o principio que justifica a regra restritiva, extrapolou os limites
da margem de apreciacdo que |he fora deixada pelo constituinte. Essa
margem de ag&o, como ja se viu, é determinada pelos principios envolvidos
na ponderagdo. Deve-se ponderar, portanto, os principios em rota de
coliséo (o principio que foi restringido e o principio que fundamenta a regra
restritiva), e essa ponderacdo pode levar a trés situacgdes: (i) a restricio esta
conclusivamente determinada pela Constituicdo no caso concreto, ou seja,
€ possivel inferir diretamente da constituicdo a conclusdo de que o principio
P1 deve ser restringido com fundamento em P2; (ii) a restricdo esta
conclusivamente proibida pela Constituicdo, ou seja, ao se ponderar Ple P2
se chega com seguranca a conclusdo de que o principio restringido tem
peso superior ao principio que justifica sua restricdo; (iii) a restricdo néo
esta nem conclusivamente proibida nem conclusivamente permitida pelas
normas de direito fundamental diretamente instituidas pela Constitui¢éo.
Nesse Ultimo caso, que compreende a vasta maioria de situagdes, estamos
diante da margem de livre apreciacdo do legislador, e, por conseguinte, a
regra infraconstitucional deve prevalecer sobre o principio constitucional que
com ela colide.

32 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010. p. 171-172.
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Veja-se, pois, que o critério da ponderacao, ao contrario do que se imagina,
possui uma sistematizagao e requisitos que devem ser atendidos, bem como exige

uma pesada carga de argumentacao, podendo levar a trés situacdes distintas.

Os demais conflitos apresentados (ii, iv e vi) se resolvem, segundo
Bustamente, no ambito da aplicagéo, e ndo da invalidade. Assim, no caso ‘i’ (colisdo
entre uma regra constitucional e um principio infraconstitucional), a regra iria afastar
a aplicacdo do principio infraconstitucional nos casos por ela sinalizados, sem
afastar a validade do principio que pode ser aplicado em situa¢des ndo abrangidas
pela regra. O conflito entre principio constitucional e principio infraconstitucional
(item ‘iv’), por sua vez, pode ser resolvido, via de regra, pela prevaléncia do principio
constitucional ante o infraconstitucional. Outrossim, a colisdo entre um principio
constitucional e uma regra infraconstitucional (item ‘vi’) envolve casos efetivamente
dificeis, visto que o P1 nao elenca razdes para invalidar a regra (R), mas ressalva a
insercdo de uma excecdo. O que ha, nesta situacdo € uma ponderacdo entre 0s
principios P1 e P2 (que é aquele que fundamenta a regra, lembrando que toda regra
€ o resultado de uma ponderacao anterior entre principios). Ocorre que, de forma
excepcional, poderdo advir decisbes judiciais que imponham a derrogacao da regra.
Sobre tal decisdo ha uma pesada carga de argumentacdo. Sao 0s casos de
decisdes contra legem, que somente se solucionam com a prevaléncia do principio

constitucional3?3.

33 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisbes contra legem, 2010. p. 172-173. O autor ainda
complementa, destacando os elementos da decisdo contra legem: “Se toda regra é o resultado de
uma ponderacgdo de principios e por consequéncia traz consigo um principio que a fundamenta e
constitui a sua ratio ou razdo de ser, entdo ndo é razoavel aplicar essa regra quando se puder
concluir de forma segura que essa razéo de ser nao teria prioridade no caso concreto se este tivesse
sido previsto, tendo em vista certas particularidades que ndo foram e nao puderam ser
antecipadamente conhecidas pelo legislador. Uma decis&o contra legem pode ser justificada quando
se puder estabelecer que embora uma regra R ndo seja inconstitucional, a sua aplicacdo no caso
concreto leva a uma inconstitucionalidade. Uma decisédo contra legem pode ser definida como uma
deciséo que estabelece uma excec¢do a uma norma juridica N, na presenca das seguintes condicdes:
(i) N é uma norma do tipo regra, e ndo um principio juridico; (ii) N est4 expressa em uma lei ou outra
fonte formal do direito com igual nivel hierarquico; (iii) os significados minimos ou literais das
expressoes utilizadas pelo legislador ndo permitem extrair do texto que serve de base a N uma norma
alternativa que ndo seja contrariada por tal deciséo; (iv) a decisdo ndo reconhece a invalidade de N,
mas apenas afasta a sua aplicacdo a uma situacdo em que ela é aplicavel; (v) ndo ha diavida de que
os fatos que deram origem a decisdo podem ser subsumidos em N; (vi) a autoridade que adota essa
decisdo estabelece uma norma individual formulada em termos universais; e (vii) a decisao levanta
uma pretensédo de juridicidade. BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos:
uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisbes contra legem, 2010. p. 174.
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De nossa parte, consideramos que a sistematizacdo apresentada pelo autor
no que diz respeito aos conflitos identificados entre normas e as possiveis solugfes
podem ser aplicadas nos casos em que for identificado, pelo julgador, conflito
envolvendo a capacidade contributiva com normas (regras ou principios
constitucionais ou infraconstitucionais). Por Obvio, vé-se ndo se tratar de uma
questdo de facil resolucdo, em especial nos casos que efetivamente envolverem a
colisdo entre o principio da capacidade contributiva e uma regra infraconstitucional,

podendo levar & uma deciséo contra legem.

Além disso, como se pode extrair de alguns casos apresentados acima, nos
quais se debateu a violagdo a capacidade contributiva, quase sempre estao
presentes no debate outras normas constitucionais, de forma que, dificiimente o
intérprete ira se deparar com a um conflito (lato senso) entre, tdo somente, a
capacidade contributiva e outra regra ou principio, fato este que demanda uma
atencao ainda maior no momento da fundamentagcdo. Outrossim, ha casos em que o

conflito suscitado somente sera aparente, sendo de facil resolucéo.

O principio da capacidade contributiva, tal como outros principios, nao
contém uma hipétese de incidéncia determinada, mas determina, expressamente,
um valor que deve ser buscado pelo legislador. Como se viu ao longo da
dissertacdo, sao varios os parametros apresentados pela doutrina para delimitar a
extensdo, os limites e a convivéncia do principio com outras normas, inclusive com

aquelas que tenham por objetivo induzir determinado comportamento.

Para auxiliar no complexo processo de aplicacdo da capacidade contributiva
na seara do controle de constitucionalidade, associada a sistematizacdo acima
apresentada, consideramos relevante a utilizacdo da técnica da proporcionalidade,
como elemento decorrente da teoria dos direitos fundamentais, observadas as
contribuicdes tedricas abordadas no item 1.2.4, bem como as consideracfes
explicitadas por Herrera Molina, que apesar de serem utilizadas tendo como
referéncia o direito a igualdade, podem ser estendidas a capacidade contributiva
(como principio decorrente da igualdade). Conforme tal construcdo, um direito
fundamental pode ser restringido, desde que seja preservado seu conteudo
essencial, nas situagdes em que se encontra em conflito com outro valor
constitucional. Todavia, h& de se ressaltar que tal restricdo apenas sera idénea para

obter-se o0 objetivo que pretende, se é necessaria, ou seja, “se é necessaria (no
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sentido de que ndo possa conseguir-se 0 mesmo resultado de maneira menos
gravosa para os cidadaos)” e sempre que tal restricdo de um direito fundamental

seja proporcional ao efeito positivo que se consegue em troca”.3>

Ademais, a par das relevantes contribui¢cdes sistematizadas por Bustamente
concordamos que o direito, ndo se tratando de uma disciplina exata, envolve uma
pratica argumentativa e, ainda que se exija um certo grau de certeza, o préprio

direito detém um carater discursivo, que precisa ser considerado®.

Assim, ainda que a nossa proposta ndo seja analisar o tema pela
perspectiva das teorias da decisdo de forma mais aprofundada, concordamos que a
decisao judicial deve ser justificada e para ela seja assim considerada, a fim de

evitar arbitrariedade, deve passar pelo teste da universalidade3%®.

Diante do cenario que foi apresentado até entdo, consideramos que a
eventual alegagdo de conflito entre determinada regra do Sistema Tributario e o
principio da capacidade contributiva se insere no contexto dos casos hard cases,
exigindo daquele que inaugure tal conflito, demonstre, de forma pormenorizada, em

gue medida que a capacidade contributiva pode inviabilizar a aplicacdo da regra.3”

354 MOLINA, Herrera. Capacidad econémica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamento espariol a
la luz del derecho aleméan, Madrid, 1998. p. 40, apud TABOADA, Carlos Palao. Nueva visita al
principio de capacidade contributiva, 2004, p. 782.

355 “Dizer que o direito é argumentativo implica dizer que seus contetidos nunca estdo completamente
determinados e nunca sao meramente “descobertos” segundo um método empirico ou analitico que
nos permite reconhecer convengdes sociais ou derivar enunciados pela via da deducéo logica. Uma
pratica social argumentativa necessariamente reflete sobre si mesma e estéa aberta para incorporar as
criticas que lhe sdo desferidas. E pela via do reconhecimento do carater argumentativo do direito que
0s principios se tornam relevantes”. BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos
normativos: uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010.
p. 172-173

356 para melhor detalhamento, tendo como referéncia a teoria de MacCornick, consultar.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre o carater argumentativo do direito: uma defesa do pés-
positivismo de MacCormick. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n.106, 2013.
p. 281 e seguintes.

357 “Se toda regra € o resultado de uma ponderag&o de principios e por consequéncia traz consigo um
principio que a fundamenta e constitui a sua ratio ou razdo de ser, entdo ndo é razoavel aplicar essa
regra quando se puder concluir de forma segura que essa razao de ser ndo teria prioridade no caso
concreto se este tivesse sido previsto, tendo em vista certas particularidades que nédo foram e nao
puderam ser antecipadamente conhecidas pelo legislador. Uma decisdo contra legem pode ser
justificada quando se puder estabelecer que embora uma regra R ndo seja inconstitucional, a sua
aplicacdo no caso concreto leva a uma inconstitucionalidade”. Na sequéncia séo apresentadas 0s
elementos do que pode ser considerada uma decisédo contra legem: “Uma deciséo contra legem pode
ser definida como uma decisdo que estabelece uma excecdo a uma norma juridica N, na presenca
das seguintes condi¢bes: (i) N é uma norma do tipo regra, € nao um principio juridico; (i) N esta
expressa em uma lei ou outra fonte formal do direito com igual nivel hierarquico; (iii) os significados
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Logo, ainda que pesem a favor das regras constituidas a presuncdo de
legalidade e legitimidade, necessérias a coeréncia, a seguranca juridica e
previsibilidade do sistema tributario e a prépria manutencdo do Estado Democrético
de Direito, consideramos que a capacidade contributiva, excepcionalmente, pode ser
utilizada como argumento juridico (dotado de intensa forca argumentativa) para levar
ao afastamento de determinada regra. Tal pode ocorrer haja vista que ela busca
individualizar a justica fiscal, atendendo ao imperativo constitucional, de modo que

eventual decisdo devera apreciar todas as peculiaridades do caso concreto.3%

Por mais que haja um certo preconceito e temeridade em relagcdo ao uso da
ponderagdo como método de resolugcdo de conflitos envolvendo principio
constitucional, muitos dos conflitos sdo resolvidos por meio do uso de outros
métodos interpretativos, estando a ponderacao reservada, tdo somente, a situacbes

muito especificas.

minimos ou literais das expressées utilizadas pelo legislador ndo permitem extrair do texto que serve
de base a N uma norma alternativa que nao seja contrariada por tal decisdo; (iv) a decisdo nao
reconhece a invalidade de N, mas apenas afasta a sua aplicacdo a uma situacdo em que ela é
aplicavel; (v) ndo ha duvida de que os fatos que deram origem a decis@do podem ser subsumidos em
N; (vi) a autoridade que adota essa decis@o estabelece uma norma individual formulada em termos
universais; e (vii) a decisdo levanta uma pretensdo de juridicidade para essa norma individual”.
BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem, 2010. p. 174.

358 “Sop tal raciocinio, constitui a Capacidade Econdémica em sua modalidade subjetiva/relativa
argumento juridico habil a reger a regra da proporcionalidade de Robert Alexy e a orientar o
afastamento concreto de determinada regra’. SANTOS, Amanda Duque dos. Justa tributacédo e a
uniformizacdo da jurisprudéncia: a (in)capacidade econdmica como argumento de exce¢do aos
precedentes vinculantes. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Programa de
Pés-Graduacao. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2015, p. 146.
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CONCLUSOES

A capacidade contributiva compde o rol dos principios que integram a base,
a estrutura do Direito Tributario, ainda que ndo seja o Unico meio de concretizacao
da igualdade e da justica fiscal, que emana seus efeitos tanto na funcgéo legislativa
guanto na judicial, funcionando como pressuposto da tributagdo e como critério de
graduacéao dos tributos, de observéancia impositiva. Dada a evolugéo do tema, ndo se
guestiona, pois, a sua juridicidade.

Apesar da carga axiolégica inerente aos principios, a capacidade
contributiva detém uma forte forca normativa e pode ser extraida de mais de um
dispositivo constitucional. Com base na bibliografia levantada, concluimos que muito
se avangou em termos tedricos e praticos para melhor compreensdo do dito
principio. Observamos que a doutrina ja apresenta importantes contribuicbes que
auxiliam no processo de concretizagdo da capacidade contributiva, tais como a sua
sujeicdo a limites qualitativos (vedacdo aos privilégios odiosos e discriminacdes
arbitrarias) e quantitativos (protecdo ao minimo existencial e vedagcédo ao confisco),

parametros estes que auxiliam no processo de concretude e operacionalizacao.

Para além do cenario apresentado pelos estudiosos do fenémeno da
tributacdo, identificamos que instrumentos desenvolvidos no ambito da teoria do
direito, da teoria da justica e da interpretacdo constitucional igualmente auxiliam na

eficacia do principio, no ordenamento juridico.

Apesar de todo o0 progresso, o exercicio da jurisdicdo constitucional, tendo
como parametro de afericdo a capacidade contributiva, mostra-se, pois, como um
problema tormentoso, especialmente levando em conta a questao da autonomia, da
legitimidade e da pretenséo de seguranca advindas dos atos legislativos, sem contar
0s subprincipios decorrentes da CC, as limitacdes faticas e as limitagGes juridicas
impostas a implementacdo do referido principio, em virtude de diversos fatores,
dentre eles sua extensado em distintos graus nas diferentes espécies tributarias, bem
como sua compatibilizacdo com outros principios e preceitos normativos, a exemplo
das normas tributérias indutoras, imunidades, e, ainda, a prépria natureza do tributo

em questdo, que exige a aplicacéo do principio em maior ou menor medida.

Essa complexidade se reflete na diversidade de entendimentos extraidos da

jurisprudéncia do STF. No presente estudo visualizamos, ainda que de forma
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incipiente, o modo pelo qual a Corte Constitucional interpreta o dito principio, o qual
é utilizado, em muitos casos, como importante vetor interpretativo das normas
contestadas e ndo como fundamento principal da decisao (ratio decidendi). Apesar
das dificuldades impostas, o constante aumento de casos que envolvem a aplicacéo
e interpretacdo do principio, especialmente na seara do controle difuso de
constitucionalidade pés Constituicdo de 1988, impulsionou o desenvolvimento do
tema na Corte Constitucional, dando azo a decisdes paradigmaticas, destacando-se
aguelas nas quais concluiu-se pela extensédo da capacidade contributiva a todas as
espécies tributarias (ainda que em distintos graus).

Para fins de utilizacdo da CC em sede de controle de constitucionalidade,
pensamos que o intérprete conta com importantes mecanismos, tal como o controle
de proporcionalidade (explicitado no item 1.2.4), nos casos que assim comportarem
essa técnica, respeitados os parametros estabelecidos para utilizacdo adequada das
submaximas da proporcionalidade (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito). Para tanto, com 0 escopo de evitar-se ou minimizar-se a
subjetividade e a irracionalidade na aplicacdo da técnica do sopesamento, se
destacam as recomendacdes de Virgilio Afonso da Silva, que sustenta ser viavel a
obtencdo de uma obijetividade possivel (ou seja, aquela que pode ser exigida no
ambito do Direito) por meio do controle intersubjetivo e da previsibilidade (possivel)

da decisao.

Ademais, o controle social e o respeito aos precedentes podem ser tidos
como elementos que contribuem para a racionalizacédo da aplicacdo da ponderacéo
no contexto da jurisdicdo constitucional, tendo por parametro a capacidade
contributiva. O controle social é exercido em relacdo as decisbes emanadas do
Poder Judiciario oriundas do controle de constitucionalidade em questéo. O respeito
aos precedentes, a seu turno, busca conferir seguranca juridica e coeréncia ao

ordenamento juridico como um todo, e ao sistema tributario em particular.

Igualmente relevantes sé@o as possiveis solucbes sistematizadas por
Bustamente nas hipéteses de conflitos envolvendo regras e principios, levando em

conta as regras de argumentacao e de justificacdo das decisfes judiciais.
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