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CAPACIDADE ECONOMICA E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
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Professor Titular de Direito Econdmico
da Faculdade de Direito da Universidade
Mackenzie.

1) Qual o sentido da cldusula "sempre que
possivel™ contida no § 12 do artigo 145 da

l Constituicdo Federal?

As questdes formuladas pela Comissdo Organizadora,
presidida pelo eminente jurista Marco Aurélio
Greco, permitem exame adequado da intengdo do
constituinte no tratamento ofertado a capacidade

contributiva.

De inicio, mister se faz um esclarecimento.
Capacidade contributiva e capacidade econdmica nio
se confundem. Embora sejam ambas dimensfes da
capacidade de pagar tributos do contribuinte, tém,
a meu VET, conotacgdo distinta. Capacidade
‘ contributiva é a capacidade do contribuinte
relacionada com a imposigdo especifica ou global,
sendo, portanto, dimensdo econdmica particular de
sua vinculagdo ao poder tributante, nos termos da
lei. Capacidade econdmica ¢é a exteriorizagio da
potencialidade econdmica de alguém, independente

de sua vinculacgdo ao referido
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poder (1).

(1) Acrescente-se a critica da doutrina

estrangeira a inexplicédvel confusdoc praticada pelo

constituinte entre capacidade contributiva e
econdmica, lendo-se em federico Mafferzzoni o
seguinte: "6) La tesi della capacita contributiva

come capacita economica di contribuire. Critica.
Come si a detto, la dottrina dominante del diritto
tributario ha ritenuto di identificare la capacita
contributiva nella pura e semplice capacita
economica di contribuire dei soggetti passivi del
potere di imposizione e di concretarla in una
qualifica obbiettiva dei presupposti di fatto dei
tributi, tale da configurare questi wultimi come
meri tatti indicativi di ricchezza, invece che
come fatti indicativi del godimento dei wvantaggi
del servizi pubblici. Ma mi sembra che contro
questa tesi si possano oppore insuperabili
obblezioni.
Innanzitutto il consentire al legislatore
ordinario di scegliere, come presupposti dei
tributi, dei fatti indicativi di ricchezza o di
capacita economica, anche quandao non  sono
indicativi del wvantaggi dei pubblici servizi,
significa consentire al legislatore di imporre, a
parita di capacitad economica, pari prestazione
tributaria sia a chi manifesta indici di godimento
dei servizi pubblici, sia a chi non ne manifesta
per nulla, e cioa ad es. sia allo straniero che
transita occasionalmente per il paese, sia a chi
vi opera stabilmente, significa ciod consentire al
legislatore di disporre wuna identica disciplina
giuridica per situazioni radicalmente diverse. 11
che A inammissibile.
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Um cidaddo que wusufrui renda tem capacidade
contributiva perante o pais em que a recebeu,
desde que nos limites adequados e vinculados & sua
produgdc de renda, se a imposicdoc for aquela do
imposto sobre a renda.

... (1) In secondo luogo, in contrasto con la
convinzione diffusa in dottrina, che la capacita
economica dei soggetti passivi delle pubbliche
entrate sia untentita obbiettivamente
determinabile, si puo con sicurezza affermare che
tale essa non e. La prova di questa affermazione &
facile.

La capacita economica non puo essere misurata tal
reddito, per due ragioni fondamentali. Non esiste
innanzitutto una nozione univoca di reddito, ma
esistono molteplici nozioni di esso, e ognuna
valida ad ottenere una distribuzione delle entrate
pubbliche del tutto diversa da quella ottenibile
mediante il ricorso ad ogni altra nozione. Si
pensi al reddito normale e al soprareddito, al
reddito complessivo e a quello di singoli cespiti
ecc. Inoltre la capdcita economica di un soggetto
non puc ritenersi misurata dal solo reddito,

gualunque sia la nozione di esso alla quale si

ricorra, ma anche da un notevole numero di altri
elementi, come il patrimonio, i bisogni
individuali da soddisfare col reddito e col

patrimonio, lo sforzo richiesto per ottenere 1'una
e l'altra di queste entita economiche, la
destinazione ad esse assegnata, vale a dire, a
consumi necessari 0 superflui, socialmente
apprezzabili 0 no, a investimenti ritenuti
meritevoll di espansione o contrazione ecc. Per le
stesse ragioni la capacita economica non pud
... segue -3~
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Um cidadd3o rico, de passagem pelo pais, tem
capacidade econbdmica, mas ndo a tem contributiva,
para efeitos dos tributos especificos exigidos dos
cidaddos e residentes (2).

(1) essere misurata dal solo patrimonio o da
uno soltanto degli elementi ora indicati, ma da
tutti contemporaneamente e da altri ancora che non
si sono indicati per brevita" ("In principio di
capacita contributiva nel diritto finanziario",
Ed. UTET, Torino, 1970, pgs. 28/29/30/31).

(2) € ainda Mafferzzoni quem escreve: "Una
formulazione di questa tesi in termini categorici
la si trova in Uckmar V., Principi comuni di
diritto costituzionale tributario, Padova, 1959,

p. 56 ss.; Giardina, Le basi teoriche , cit. p.
434 ss.; Lombardi, Problemi costituzionali in
materia tributaria, in temi Irib., 1961, p. 319
ss.; Solidarieta, cit., p. 609 ss.; Berliri,
Appunti sul fondamento, ,cit. D. 193 55, ;
Principi, cit., ed. 1967, p. 264; Lasarte, La
formulazione, c¢it., p. 499 ss.; Ftalsitta, Il
principio costituzionale di uguaglianza ecc., in
Giur. It., 1964, I. 1, c. 675 ss.; Manzoni, 11

principio, «cit., p. 67 ss. Una formulazione della
stessa tesi, in termini meno categorici, si puo
vedere in Forte, Note sulle norme tributarie
costituzionali italiane, in Jus, 1957, p. 390 ss.;
per 11 quale il fondamento dell'imposizione
starebbe nella capacita contributiva intesa come
capacita economica di contribuire, ma guesta
opererebbe come tale nel confronti del soggetti
che risiedono e operano nel territorio dello
Stato, 1in quanto farebbe sorgere per essi una
presunzione assoluta di beneficio derivante dal
servizi pubblici, mentre nei confronti dei
soggetti operanti in territorio estero apererebbe
solo in quanto tali soggetti risultanc beneficiati
-
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A luz de tal distincio, percebe-se que )
constituinte pretendeu, aoc mencionar a capacidade
do contribuinte, referir-se a sua capacidade
contributiva e nd3oco & sua capacidade econémica,
nada obstante o ndcleo comum de ambas, que implica

densidade econbmica capaz de suportar a imposigdo.

(2) dal servizi pubblici dello Stato
impositore (su tale formulazione cfr. quanto detto
nel § precedente). Un'altra formulazione meno
rigida della stessa tesi si puo trovare in
Micheli, Profili critici, cit., p. 23 ss.; per il
quale la capacita contributiva a 1'idoneita di un
soggetto a concorrere alle spese pubbliche,
risultante da dati concreti obbiettivamente
valutabili, siano questi i1 vantaggi che provengono
al singolo dai pubblici servizi, siano guesti gli
elementi della sua situazione economica. Una

formulazione particolare della stessa tesi a

quella del Gaffuri, L'attitudine alla
contribuzione, Milano, 1969, passim, ma spec. p.
94 ss., per il qualle 1la capacita contributiva

Tisulta dalla ricchezza non costituente fonte
produttiva. D1 essa al dira in particolare infra
nel testo § 8" (ob. cit. pg. 29).
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A imperfeigdo vernacular do constituinte nesta
matéria, todavia, nd3o se restringiu apenas a falha
conformagd3o da capacidade do sujeito passivo da
relagdo econdmica, mas a@ enunciagdo do préprio
discurso a que se relaciona (3).

(3) Gilberto de Ulhda Canto ao criticar o texto
atual, ensina: "Na verdade, o que o Brasil tem de
mais complicado em termos de matéria-prima para
nele se estabelecer um Sistema Tributdrio s3o duas
coisas. A primeira é a circunstancia de ser o
dnico pais no mundo em gue o bolo financeiro tem
trés sdécios na prdpria Constituicdo.

Isso torna dificil a partilha, pois, como Aliomar

Baleeiro dizia, todas as classificagBes de
impostos sdo bipartidas: diretos ou indiretos,
pessoais ou reais, internos ou sobre o comércio

exterior. E fazer uma divisdo desse bolo que seja
norteada por um critério tripartido é um desafio a
imaginagd3o do legislador. O segundo fator de
dificultacdo de uma estrutura adequada de Sistema
Tributério no Brasil decorre das diferencgas
acentuadas de graus de desenvolvimento social e
econdmico que se notam em diferentes d&reas e
regifes do pais. Essa diferenca mostra ao
intérprete ou ao elaborador do sistema desde logo
uma incongruéncia quase que insuperdavel: o que &
bom para muitos Estados e para muitos Municipios
ndo é necessariamente bom para outros. 0s Estados
do Norte e do Nordeste, que tém vocacgdo mais
agricola e pastoril e que ndo chegaram ao
desenvolvimento ja atingido por outros Estados,
como os do Sul, precisam de determinado tipo de
-6-
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Reza o §192 do artigo 145 o seguinte:

"§ 12. Sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a
capaclidade econbmica do contribuinte,
facultado a administracgao tributéaria,
especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte".

(3) regulagdo tributdria ndo compativel com o
tipo de que carecem esses Estados mais
desenvolvidos. E Sistema pressup8e um conjunto
organico de normas visando a um resultado comum. O
Sistema Tributdrio Nacional, a rigor, foi o fruto
de um esforgo, gue em 1965 o 1966 se fez, visando,
tanto quanto possivel, ao estabelecimento de
alguns alicerces, alguns pressupostos do que
Adolph Wagner e Gunther Schmolders convencionaram
chamar de Sistemas Tributdrios Racionais ou
Cientificos, por oposigdo aos Sistemas Tributdrios
Politicos ou Empiricos.

Em 1965 e 1966 tentou-se fazer um  planejamento
apoiado, primordialmente, em pressupostos
econbmicos 16gicos adequados ao Brasil. Naquela
oportunidade foram eliminados tributos sem base
légica, tributos que se superpunham a outros,
tributos que ndo evidenciavam capacidade
contributiva; e fol reestruturado o Sistema com o
propésito de fazé-lo racional, cientifico. Nesta
Constituicdo hé preponderéancia excessiva de
inspiragdes de ordem politica, o que volta a
colocar o nosso Sistema Tributdrio mais para o

lado dos empiricos do que dos cientificos" ("A

Constituigdo Brasileira - 1988 - Interpretagdes",
Ed. Forense Universitdria/Fundagio D.
Cabral/Academia Internacional de Direito e

Economia/Federagdo do Comércio do Estado de Minas
Gerais, coordenagdo minha, 1988, pgs. 305/6).
-7~
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A evidéncia, a expressdao "sempre que possivel"
deveria estar relacionada a graduagdo pessoal da
imposic&o tributdria, visto que nem todos os
tributos tém natureza pessoal (4).

(4) Em meu livro "0 Sistema Tributdrio na nova
Constituic&do" (Ed. Saraiva, 1989, pgs. 76/77/78),
escrevi: "A oracgdo "sempre que possivel" sé se
deveria referir ao cardter pessoal dos tributos,
visto que nem todos os tributos tém carater
pessoal. Para tanto, haveria necessidade de a
frase ser colocada apés a primeira oragao, a
saber: "Os impostos terdo carater pessocal, sempre
que possivel, e serdo graduados segundo ...".

0 fato de ter sido colocada no inicio da oragéao,
passou, em interpretagdoc mals superficial, a
permitirt que e entendn que o aracgho comandaria
ndo apenas aquela sobre graduagdo pessoal, como
também a do principio da capacidade contributiva,
no que a norma se transformaria em verdadeira
autorizagdo de conflisco.

Procurei mostrar em contactos com o0s parlamentares
que tal redagéo poderia provocar prohlemas
exegéticos, em face do comando incorreto de
natureza condicional, esforgos que se tornaram,
todavia, baldados.

Nada obstante a imperfeig&o linguistica, que
poderd levar a interpretagdes menos avisadas,
entendo que o discurso inicial diz respeito apenas
a4 graduacdo pessoal, visto que, em dispositivo
posterior, proibe a Constituigdo que a tributagao
tenha efeitos confiscatdrios.

A interpretacdo, portanto, mails coerente € a de

que a capacidade contributiva (no caso
canhestramente denominada econOmica), seja
respeitada sempre, e nao se possivel, para qgue o

seu desrespeito ndo implique confisco. Até porque
o confisco ¢é a forma clédssica de desrespeito a
capacidade contributiva.
... segue
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John Due fez mengdo, na teoria econdmica, & grande
divisdo dos tributos em diretos e indiretos.
Apesar da critica dos que consideram tal divisdo
pouco cientifica, € universalmente aceita no campo
das finangas pdblicas e por muitos doutrinadores
estrangeiros (a quase totalidade) e brasileiros
(expressiva maioria) (5).

A nitidez, os tributos indiretos ndo tém cardter
pessoal. O 1ICM, o IPI s&do tributos indiretos,
pagando-os no mesmo nivel, o rico e o pobre,
quando da aquisig¢do dos bens por eles incididos.
Us tributus diretos, como os impostos sobre o
patriménio e sobre a renda, tém cardter pessoal,
visto que recaem sobre a renda ou sobre 0

patriménio dos contribuintes.

A utilizagdo pelo legislador da expressio "sempre
gue possivel", a nitidez, sé pode estar
relacionada a espécie "imposto", sendo que nos

indiretos a graduagdo ndo tem como ser pessoal. A
progressividade perderia sentido e raz3o de ser,
no maximo permanecendo 0 principio da
seletividade, que nem por isto transformaria um
tributo indireto em pessoal.

(5) John F. Due, "Tributacao Indireta nas
Economias em Desenvolvimento", Brasil, Ed.
Perspectiva, 1954,
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Esta € a razdo pela qual o constituinte fez uma
opgdo. O ideal seria a tributagdo direta -a
experiéncia tem demonstrado que na prédtica o ideal
¢ pobre de resultados- e n3@o a indireta, tida por
regressiva, em posigdes idecldgicas. Se nao for
possivel, contudo, admitir-se-4& a tributacdo
indireta e, portanto, n&@o pessoal.

0 fundamento ideoldgico de tal postura € que o
tributo indireto é regressivo e injusto
socialmente, e o direto é justo e distributivo. A
tendéncia dos paises em reverter tal concepcio
ideoldgica idealistica de utilizar-se da
tributagdo indireta, prevalecendo sobre a direta,
reside em constatacgOes praticas. E que a
tributagao direta desestimula a poupanga, o
investimento, gerando menor desenvolvimento, menos
emprego e, portanto, menor arrecadagdo. Por ser a
tributagdo indireta neutra, a maior
disponibilidade que a reduzida tributagdo direta
produz, gera maiores estimulos aos investimentos e
poupancgas, portanto, progresso econtmico e nivel
de volume arrecadatdrio superiores (6).

(6) 0 relatdério do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros de Portugal intitulado "Portugal nas
Comunidades Européias" (19 ano, 1988) ao hospedar
uma das caracteristicas da fiscalidade comunitéria
que ¢é a reducgdo do nivel dos tributos diretos e
instrumentalizando a imposig&o indireta, conta o
seguinte: "No &ambhito interno merece referéncia
especial a introdugdo do Imposto sobre o Valor
Acrescentado (IVA) a partir de janeiro de 1986

seqgue
-10-
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Par isto 0s ideais dos que defendem a
predominéncia da tributacgao direta sobre a
indireta sdo bem maiores do que o0os resultados. J&

os resultados dos que defendem a predominéncia da
tributacdo indireta sobre a direta sdo bem maliores
que os ideais. Por isto, o0s paises desenvolvidos
tém deixado os ideais com os idedlogos e adotado
as solugtes praticas que lhes tém permitido, na
década de 80, acentuada evolugdo, porque libertos
de preconceitos tedricos e despoluidos do
"envergonhamento” que lhes quiseram impingir, de

que seriam interesseiros por terem-se voltado para

o desenvolvimento, emprego, embora em busca do

(6) tendo-se verificado uma assimilacgédo
positiva, por parte dos contribuintes e dos
cobradores, dos mecanismos especificos daquele

tributo. Tratou-se da medida de natureza fiscal de
maior impacto em antecipagdo a data do cumprimento
da obrigagdo a que Portugal estava submetido.
Nesta matéria assinale-se o devido acompanhamento
que se conferiu a todos os trabalhos de discussdo
na Comunidade das propostas de Directiva sobre o
IVA; estes actos, wuma vez aprovados, serao
aplicdveis em Portugal a partir de 1 de janeiro de
1989 (fim do periodo transitdrio).
Finalmente refira-se o facto de no OGE para 1987
se encontrarem programadas alterag®es legislativas
em matéria de IVA que ddo acolhimento a normas
comunitdrias vigentes.
Ainda no decursoc de 1986 foram adoptadas as
seguintes medidas: -foil publicado o D.L. relativo
as isencdes fiscais sobre pequenas remessas Ssem
cardcter comercial proveniente de paises
terceiros, que transpds a Directiva 78/1035/CEE;
-estabeleceu-se, no OGE para 1987, um tratamento
ndo discriminatdério no dominio da tributagd@o das
bebidas alcodlicas, em conformidade com os ditames
comunitdrios" (grifos meus) (pgs. 139/140).
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@ lucro (7).

(7) Sobre palestra que pronunciei em Lisboa, em
Congresso que se discutia o papel de Portugal nas
Comunidades (21/1/88) e publicada no Boletim da

Ordem dos Advogados Portugueses, como no jornal "O
Globo" (pg. 4, 7/2/88) escrevi: "Trés dos quatro

conferencistas magnos abordaram especificamente o

problema da presenga do Estado como elemento
complicador, propondo solugdes (Theophilo de
Azeredo Santos no exame das "joint-ventures",
Diogo Leite de Campos sobre as tendéncias da
politica tributaria na Comunidade Econtmica

Europeia e eu mesmo no concernente a reducdo da
carga fiscal como melhor «caminho) para que
investimentos possam ser feitos ofertando
competitividade internacional real aos diversos
segmentos empresariais.

As conclusBes, todavia, mais relevantes, apds as
canferéncias, foram no sentido de a quase
unanimidade dos participantes ter reconhecido que:
- Quanto mais o Estado regula a Economia, tanto
menos agilidade ela adquire;

‘. - Quanto maior a carga tributdria, tanto menores
? 0s investimentos e o estimulo & produgao;

- Quanto mais progressivos os tributos, tanto
menores as poupangas;

- Quanto menores as poupancas, menores 0s
investimentos;

- Quanto maior a presenga do Estado como
empresdrio, tanto menor competitividade externa

tem o pais;

- Quanto maior a presenga do Estado na Economia,
tanto maior a burocracia;
- Quanto maior a burocracia, tanto maior a carga
tributdaria e menores os servicos prestados A
comunidade;
- Quanto maior a presenga do Estado na Economia,
tanto menos democrdtico é o Estado.
... segue

-12



Ives Gandra da Silva Martins

0 nosso constituinte preferiu adotar a tese dos
idedlogos mal sucedidos e ndo dos praticos bem
sucedidos, razao pela qual expressou sua
preferéncia pela tributacédo direta,
desestimuladora da poupanca, do trabalho e do
investimento. O discurso, todavia, restringe-se
apenas a este aspecto, posto que deveria ser assim
expresso:

(7) Foi realgada no Congresso, a tendéncia
notdvel das economias européias de principiarem,
gradativamente, a substituir a tributacio direta,
sempre considerada soclalmente mais justa, pela
tributagdo indireta, tida por regressiva e
anti-social pelos idedlogos da Economia.

A consequéncia mais curiosa desta tendéncia & que
0s palses gue encetam a reducdc dos tributos
diretos tém propiciado o aumento de investimentos
e o aumento de investimentos é socialmente mais
Jjusto, porqgue gera desenvolvimento, gera empregos,
gera melhores condigdes sociais, inclusive para o
exercicio de direitos trabalhistas.
Ao contrédrio, a tributacgsio direta progressiva
-eternamente decantada como a mais justa, por
desestimular poupancas e investimentos- termina
provocando recess8@o e inflagdo, com desemprego,
saldrios baixos e menor capacidade de didlogo nas
reinvidicagdes da classe trabalhadora.
A Europa, em plena década de 80, decidiu,
abertamente, partir para o abandono das teses
ideoldgicas de justiga social, que sio inibidoras
do desenvolvimento, e principia a trilhar o
caminho das teses prdticas da competitividade e
concorréncia internacional, Unicas que sdo
efetivamente justas do ponto de vista comunitério.
Esta € a razao pela qual a Comunidade Econdmica
Européia estd se voltando para duas ordens de
tributos, ou seja, os indiretos -comuns a todos os
paises- e os sociais, reduzindo paulatinamente os
tributos diretos, entre eles o imposto sobre a
renda".

13-
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"Os impostos terdo cardter pessoal sempre que
possivel e serdo graduados ....".

Nao ler o discurso constitucional como atrés
apresentado estd, € admitir que a capacidade
contributiva possa ser desrespeitada e quando esta

z

o €&, estda-se perante o confisco.

0 confisco, todavia, é proibido pelo incisoc IV do
artigo 150 assim expresso:
"ATt. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseqguradas ao contribuinte, € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
IV. utilizar tributo com efeito de confisco;
'(8).

(8) O IV Simpésio Nacional de Direito Tributdrio

do CEEU-Centro de Estudos de Extenséo
Universitdria, em plendrio, concluiu, sobre o
confisco, apesar de ndo explicito no texto
pretérito por forga da E.C. 11/78, o seguinte: "A

vedagdo do confisco permanece no nosso sistema
constitucional, apesar de a emenda 11/78 ter
suprimido a referéncia expressa que existia no
artigo 15, § 11.

Esta vedag&do constitucional implica limitacdo a
imposigd8o de penalidade pecunidria cuja dimensao
dependerd de aferigfo em cada caso concreto
(redagao da Comissdo III)" ("Caderno de Pesquisas
Tributdrias ne 5", Ed. CEEU/Resenha Tributéaria,
1980, coordenagdo minha, pg. 377 do apéndice).
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Por esta razdo, entendo que a expressdo '"sempre
que possivel" seja apenas a locugdo que diz
respeito ao carater da imposigdo, vale dizer, a
sua ndo personalizagdo, quando se tratar de
tributagdo indireta (9).

(9) Hugo de Brito Machado ensina: "PEDRO NUNES
define o confisco como "apreensdo e adjudicacg&o ao
fisco, de bens do patrimdnio préprio de alguém,
por certa violagdo da lei e como pena principal ou
acesséria". E acrescenta: "nAo existe nas
legislag®es modernas. A nossa Constituicsio vigente
nao a admile sendo no caso de danos causados ao
erario ou quando houver enriquecimento ilicito no
exercicio de fungdo pudblica" ("Diciondrio de
Tecnologia Juridica", Livraria Freitas Bastos,
S.Paulo, 8a. ed., vol. I, pg. 334).

Parece-nos que a vedagdo constitucional se dirige
a0s casos em que a apreensdo e adjudicagdo diga
respeito a bens n#o relacionados com a infracio.
Se o bem ¢ produto ou instrumento de crime, seu
perdimento tem sido pacificamente admitido. Ndo o
perdimento de bens, como pena, se tais bens nada
tem a ver com o ilicito" ("Caderno n2 4 de
Pesquisas Tributédrias", Ed. CEEU/Resenha
Tributédria, 1979, coordenacdo minha, pg. 255).
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2) 0 ndo atendimento ao cardter pessoal ou 2
capacidade econdmica, por falta de 1lei que os
assegure, ou por existéncia de 1lei que ndo os
observe, ensejam medidas Judiciais pelo
contribuinte? Quais?

Entendo que 0 nao respeito a capacidade
contributiva do contribuinte, com 0 que a
imposigdo se transforma em confisco, enseja

medidas judiciais ao contribuinte.

A evidéncia, o ndo atendimento ao cardter pessoal
ndo enseja qualquer recurso, posto que o prdoprio
texto constiturinnnl admite tributos <sem carater
pessoal. S&o, no atual elenco, o IPI, o II, o IE,
o I0OF, o ICMS, o I7TB, o ITBI, o ISS, o 1IVV. Nio
tém tal cardter o IPTU, o IGF, o IR, o AIR, o
IPVA, o ITR.

0 cardter pessoal, portanto, é irrelevante para
determinar-se ou ndo o desrespeito a direitos

fundamentais do contribuinte.
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Ndo o mesmo em relagdo a capacidade econdmica,
melhor dizendo, a capacidade contributiva (10). Se
0 nivel da carga tributdria for de tal ordem que o
contribuinte esteja sujeito & transferéncia de
renda e de bens para o Estado, prejudicando sua
propria capacidade de subsistir ou de investir,
estar-se-a, claramente, perante hipotese que
caracteriza confisco.
(10) E ainda Gilberto de Ulhéa Canto quem ensina:
"No § 12 se estabelece, como principio, que sempre
que possivel os impostos terdo cardter pessoal e
serdo (graduados de acordo com a capacidade do
contribuinte. Com a ressalva de que eu ndo  gosto
do  texto, muitu demaygydyico e irrealista, sou
favordavel 2 observancia aos principios da
capacidade contributiva, que ja esteve no art. 202
da Constitulgdo de 1946, e ndo foi mantido em 1965
porque era programdtico, apenas. Ninguém poderia
ir ao judicidrio ¢ obler protegio para pleito que
se baseasse no fato de a Unido, o Estado ou o
Municipio lhe estarem cobrando mais do gque a sua
capacidade contributiva permita. Entretanto, apods
20 anos ou mals de aplicacdo, desenvolvimento e
aprimoragdo do conceito de Lei Complementar, tanto
na Comissdo Arinos como na Comissfo Mista da ABDF
e do Instituto dos Advogados de S&oc Paulo, pareceu
possivel inserir o principio da capacidade
contributiva, dando-lhe forga cogente pelo comando
de a Lei Complementar dispor a respeito, para cada
categoria de tributos e de contribuintes, no
sentido de fixar os padrdes cujo atendimento
satisfaga esse principio" ("A Constituicgdo
Brasileira - 1988 - Interpretagfes", ob. cit., pg.
309) .
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Ja defendi, em outro Simpdsio do Centro de Estudos
de Extensdo Universitdria-CEEU, que a tributacgdo
ndo pode atingir a capacidade do contribuinte de
viver condignamente e de reinvestir em seu negdcio
préprio (11).
(11) "Como, entdo, enfrentar o problema no préprio
direito tributdrio, onde inexiste um pardmetro ou
termo delimitador entre a penalidade legitima e a
exigéncia inconstitucional?
Entendemos que o parametro encontra-se na base de
calculo que deu  origem ao  fato gerador da
obrigagdo tributadria plena (tributo e penalidade),
ndo podendo esta superar dois limites essenciais,
a saber: a) valor superior da operacdo ou bem, qgue
serviu de base de cdlculo ao tributo e penalidade
ou b) nos casos de valor superior do tributo ao
bem ou operagdo, possivel no campo dos tributos
indiretos, a penalidade necessariamente teria que
se limitar ao valor do prdprio bem ou operacgio.
O principio reside na idéia de que o bem ou
operacgdes geradoras podem, por ocorréncia de
infragdes tributarias, ser perdidos, mas n3c os
bens ou valores de outras operacgdes, pois nessa
hipdtese haveria um wultrapassar os limites das
forgas pertinentes a incidéncia tributaria,
configurando-se o confisco.
Nos casos dos tributos indiretos superiores aos
valores das operagdes sobre as quais incidam, por
serem esses polencialmente ressarciveis de
terceiros, a penalidade seria limitada a um
porcentual inferior, qual seja o valor da prépria
operagdo, eis que este representa as forcas dos
valores ou hens da eventual perda.
seque
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Se o imposto sobre a renda foéngg tal ordem que
retir a empresa, a ele sujeita, sua capacidade
de reinvestimento ou de sobrevivéncia,
contabilmente comprovado, entendo que a hipdtese
de confisco se configuraria, razdo pela qual o
Poder Tributante violaria o inciso IV do art. 150
da Constituicdo Federal, assim redigido:

(11) A ndo aplicagdo desse principio em
relagdo a inddstria de cigarros, no pais,
representou, na década passada, a eliminacio de
todas as empresas nacionais, pois, no momento em
que ficaram impossibilitadas de recolher o tributo
devido, a penalidade 3 vezes superior ao valor das
operagOes inviabilizou a sua permanéncia, de tal
forma que aquelas, que ndo faliram, foram
absorvidas por empresas estrangeiras.

Houve, em verdade, um confisco, cuja legalidade,
nestes termos, n#o chegou a ser proposta ao Poder
Judiciario.
Na tentativa de lancar idéias para o estudo do
problema, dever-se-ia considerar que toda a
penalidade €& justa na medida em que as préprias
forgas da operagdo ou bem inquinados possam
responder por ela, sendo confisco tudo o que
ultrapassar aqueles limites.
A teoria permite a criagdo das excegles para
menos, qual seja, por exemplo, o limite das
penalidades sobre tributos diretos (IPTU) que
representassem valores excessivos embora abaixo
daquelas fronteiras impositivas. A teoria serve
para definir os tetos maximos, servindo, portanto,
para a formulagdo de uma teoria sobre os limites
da confiscatoriedade" ("Caderno de FPesquisas
Tributdrias n@ 4", ob. cit. pg. 286/7/8).
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"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢é vedado &
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

........

.....

Nesta hipdtese, entendo que caberia ao
contribuinte ingressar com mandado de injuncdo
comprovando que no seu caso particular, o confisco
se configuraria, exigindo, portanto, prestacio
jurisdicional para que seu direito de ndo ser

confiscado pelo Poder ITributante fosse assocqurado
(12).

(12) Irineu Strenger, em sua monografia "“Mandado
de Injungdo" (fd. Torense Universitdria, 1988)
escreve: ") U dispositivo constitucional

referente ao mandado de injuncdo é norma de
aplicagdo imediata por imposicao expressa da
Constituicdo, pureém, dada  sua  imprescindivel
necessidade de regulamentac3o deve ser considerada
de eficdcia contida.

2) A aplicagdo do mandado de injuncdo pode ser
imediata, desde que sejam wutilizados métodos
analdgicos e instrumentos processuais por
adaptagdo coordenada segundo critérios autorizados
pelo artigo 4¢ da Lel de Introdug3o ao Cédigo
Civil.

segue
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Como entendo que o mandado de injungdo € medida
particular, podendo a carga tributdria ser elevada
para uns e ndo para outros (uma empresa altamente
informatizada pode nao ter qualsquer onus
trabalhistas e ter uma capacidade de
reinvestimento consideravelmente maior do que uma
empresa média sem recursos para 14 chegar e com
pesados Onus sociais), cada pessoa  juridica ou

fisica teria que comprovar o efeito de confisco a

que se refere o constituinte.

(12) 3) As decisdes sobre casos tutelados pelo
mandado de injungdo podem ser discriciondrias,
desde que obedecidos o0s limites gerais dessa
faculdade vinculada ao fim que a norma persegue.
4) 0 sujeito passivo da 1lide, no mandado de
injungd@o pode tanto ser a pessoa juridica publica,
como a pessoa juridica privada ou natural.

5) A determinagdo da competéncia para apreciar o
mandado de injungdo serd em fungdc da "res in
judicio deducta", sem deixar de considerar a
qualificagdo da autoridade, se for o caso.
6) Os regulamentos omissos podem, na parte em que
oCcOorrer essa circunsténcia, legitimar a
interposigdo de mandado de injungdo desde que
demonstrado o nexo causal.
7) A edigdo de norma regulamentadora do mandado de
injungd@o somente deveria ocorrer apds um periodo
de maturagdo jurisprudencial e doutrinaria" (pgs.
43/4).
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Em palestra que proferimos, o Ministro Sydney
Sanches, o0 Ministro Pddua Ribeiro e eu mesmo, no
Tribunal de Justiga do Pard, entendemos, os trés,
gue o mandado de injungdo beneficia aquele que o
impetra, demonstrando que para seu caso
particular, a Constituicido estd sendo violentada
(13).

Parece-me ser a melhor wmedida -e a Unica
disponivel- para gue, caracterizado o confisco em
situagd8o concreta e definida- se acione 0
Judicidrio para recepgao da prestacgéo

jurisdicional pertinente.

(13) 0 Ciclo de Palestras ocorreu em 9/12/88,
patrocinado pela Escola Superior de Magistratura
daquele Tribunal. Nele afastou-se o mandado de
seguranga individual em face de suas limitagdes

processuais em matéria de prova, assim como o
coletivo, pela impossibilidade de
individualizacéao. Por outro lado, a acdo
declaratdéria nao tem forca e a agilidade

necessarias, embora caminho também possivel, se
precedida de wmedida cautelar preparatdria ou de
cautelar incidental, se j& em tramite a agdo.
Decididamente €& mais dificil a acdo direta de
inconstitucionalidade pela excessiva
personalizagdo da guestido.
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3) A tributacdo do imposto sobre a renda mediante
incidéncia exclusiva na fonte, com aliquota fixa,
€ compativel com o carater pessoal previsto no §
12 do artigo 145 da Constituicdo Federal? E com a
progressividade do artigo 150, IV, da Constituicdo
Federal?

Entendo que sim. A progressividade n3o € um

comando obrigatdério. 0O legislador pode ou nio
adotd-lo de acordo com a formulagdo de sua
politica fiscal. Nem todos os impostos federais
podem ser progressivos, pois 0s indiretos
raramente o sdc e quando o sdo, na doutrina
internacional, objetivam efeitos de politica
estimuladora, com aliguotas diversas, n#o em

funcdo da essencialidade, mas do incentivo fiscal
(Michael 7. Hepker, International Tax Planning for
U.K. Based Companies in "International Tax
Planning Conference, 1979, Nassau, Marchmont
Taxation Group Limited, London, pgs. 01/33). Nem
todos 0s tributos diretos precisam ser
progressivos. A progressividade ¢é um principio
constitucional a ser aplicado qguando possivel.
Vale dizer, ¢é wuma faculdade a ser utilizada
"ratione materiae", se o tributo comportar sua
utilizagdo e, naqueles que a comportem, se a
politica fiscal o aconselhar (14).

(14) Em relagidc ao IPTU, por exemplo, a
progressividade sé pode ser admitida como forma de
punicdo. Neste sentido, leia-se Marco Aurélio
Greco: "Entrando especificamente no IPTU, se
formos analisar este dispositivo, vamos encontrar
algumas referéncias importantes. Primeiro ponto: a
progressividade é vista como uma forma de
assequrar o cumprimento da fun¢do social. Ora,
forma de assegurar significa que a progressividade
assume a condigdc de meio para o atingimento de
uma determinada finalidade. Que finalidade é esta
e como se avalia o objetivo desejdvel a ponto de

segue
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0 préprio discurso do § 29 inciso I do artigo 153
assim expresso:
"Art. 153, ... ..
§ 22. 0 imposto previsto no inciso III:
I. sera informado pelos critérios da
generalidade, da universalidade e da

progressividade, na forma da lei;

1"
M 1

faz mengdo a wutilizagdo de tais principios na
forma da lei, vale dizer, ofertando um campo de

manobra ao legislador ordindrio.

Sempre que o principio for wuma garantia do
contribuinte, cuomu g uniformidade, a dgencralidade,
a evidéncia o legislador ordindrio n3doc tem a
faculdade de n&n admiti-lo. F obrigado a adoté-lo,
pois caso contrario desrespeitaria a

(14) justificar a instituicgéo da
progressividade? A meu ver, a identificacdo desse
objetivo ndo se encontra no capitulo tributdrio. A
identificagdo desse objetivo e dos pressupostos do
cabimento da progressividade, vamos encontréa-los
no capitulo da politica urbana, porque 14 é que
vamos ver em que medida a propriedade wurbana vail
ser considerada como atendendo a funcgdo social. E
14 encontramos um conceito do que vem a ser o
atendimento da fungdo social. Com efeito, se
formos ao artigo 182, § 29, vamos ver que a nova
Constituigdo prevé que a propriedade urbana cumpre
sua fungdo social, qguando atende as exigéncias
fundamentals de ordenacgdo da cidade, expressas no
Plano Diretor" ("A Constituicdo Brasileira - 1988
- Interpretagoes™, ob. cit. py. 333).
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Constituicao (15).

(15) Manoel Gongalves Ferreira Filho em relagdo ao
texto anterior questionava sua constitucionalidade
a luz de wum discurso mais curto: "Tributagdo
uniforme. A preservacgdo da wunidade nacional
recomenda que a Unido n#@o distinga entre o0s que
hapitam o territdério brasileiro, em razdoc do
Estado ou do Municipio a que se vinculam. Do
contrario, a diferenca de tratamento, ao
privilegiar alguns em detrimento de ocutros, gerari
forgosamente a discdrdia e as dissidéncias que
animardo propdoitos ceceacsioniatan.,
Preceilo anterior (vide, supra, arl. 99) ja proibe
que se estabelecam preferéncias em favor deste ou
daquele Estado ou Municipio, ou do Distrito
fFederal, bem como distingdes entre brasileiros. O
dispositivo em tela procede do mesmo principio. Na
verdade, aplica-o a tributagac federal. Os
tributos federais hao de ser uniformes em todo o
territdério nacional. Isto significa que todo
tributo instituido pela Unido devera ter por
Ambito de incidéncia a totalidade do territdrio
nacional, sem acepgdo de regldes ou locals, sem
acepcdo de pessoas. Mais ainda, exlge que tenha a
mesma base de cédlculo em todo o territério
brasileiro.
DistingBes e Preferéncias. 0 texto vigente ndo se
contenta em estabelecer a uniformidade tributédria.
Procura ser mais explicito ainda. Assim, veda
expressamente a Unido instituir tributo que
"impligque distingdo ou preferéncia em relagdo a
qualquer Estado ou Municipio, em prejuizo de
outro".
.... segue
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Sempre que 0 principio caracterizar-se,
essencialmente, como um direito 3 imposicao, tem o
Poder Tributante a faculdade de se utilizar ou nao
de tal opcio.

(15) Essa redacgdo jd vem da E.C. neo 18, de
1965. A Constituicgdo de 1967 a repetiu,
mantendo-as a Emenda n2 1. 0 principio, porém, se
encontra consagrado desde 1891, quando o adotou o
art. 82 da Primeira Constituigdo Republicana,
embora com referéncia a portos, apenas.

Questido interessante a examinar é a da
compatibilidade do sistema de incentivos fiscalis,
hoje adotado na politica tributéria federal, com a
proibi¢do aqui estudada.

Com efeito, essa politica, embora estabeleca
tributos uniformes para todo 0 territdrio
nacional, favorece o investimento em determinadas
dreas, como o Nordeste ou a Amazonia, ao permitir
que se deduzam do montante a pagar, ou do total
que servird de base para o cdlculo do tributo a
pagar, a importancia aplicada em empreendimentos
nessas dareas. Desse modo, o0 contribuinte é posto
diante de uma opcdo: ou pagar determinado
montante, ou pagar menos, aplicando, pelo menos, a
diferenga em determinados Estados.

Ndo ha ddvida que a solugdo € excelente para
propiciar 0 desenvolvimento de regiBes muito
atrasadas em relagdo as demais. Nio h4 divida,

outrossim, que esse sistema cria preferéncias em

favor de alguns Estados, prejudicando ocutros. Sua
constitucionalidade, pois, & discutivel"®
("Comentdrios & Constituicao Brasileira", 5a. ed.,

pgs. 157/158).
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Nem se diga que o principic da progressividade €
um direito do contribuinte menos agquinhoado de se
alegrar em ver o mais aquinhoado transferir
receitas para o Estado.

Em minha particular visdo do fendmeno impositivo
-em que considero a 1imposigdo wuma norma de
rejeicdo social-, entendo que a carga fributdria é
sempre desmedida para atender os servigos pudblicos
necessarios e os desperdicios e benesses que o0
Poder Tributante outorga a seus detentores. A luz
de tal concepcgdo, esse perfil ideoldgico carece de
fundamentacgdo (16).

(16) Fscrevi ara os "Cuadernas Theroamericanos de
N 0 :

Fotudine Micealear  (n® 9 Septiembre-Diciembre,
Madrid, 1988, pgs. 458/459/460), estudo intitulado
"Uma Contribuicao an Fstudo da Imposigao

Tributdria", em que afirmo: "E também verdade que
a assepsia total do Direito, ndo contaminado por
elementos de interpenetragdo de outras 4areas,
sobre empobrecé-lo, restringe o papel do jurista
ao de um costureiro da ordem social e ndo mais o
médico, que sempre foi.

De criador e orientador da ordem social justa,
reduz-se ao papel de mero instrumentalizador
daqueles principios e «criagdes conhecidas em
outras areas do conhecimento humano.

Ndo foi sem razdo que Norberto Bobbioc, tentando
conciliar o positivismo e o jusnaturalismo, ndo em
uma visdo de complementariedade, mas de campos

auténomos e separados, idealizou o estudo do

Direito em 3 4reas, permitindo o exame da
concepcdo jusnaturalista, apenas no da Ciéncia
Juridica.

segue
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Com efeito, Sempre que a carqga 6 exagerada, ela ¢
exagerada em relagdo a um contribuinte ou a um
grupo de contribuintes, nao havendo porque outra
classe reclamar de imposic&o menos o0herosa que n3o
lhe diz respeito. Poderia fazé-l1lo, se a isonomia
fosse ferida, mas niao se a4 progressividade que
torna desisondmica a imposigido, deixe de ser

Jdtilizada.

(16) E que, sem Justiga, n3ao hj Direito. A
desobediéncia da norma imposta é imperativo social
determinado pelas leis naturais e se a forga nio
reduz, de imediato, o espirito de nio conformacio
popular, 0 tempo, ao  tirar legitimidade da
injustica normativa, terming por atingir a lei e
Seu criador.

Nao foi, portanto, desarazoadamente, que a '"Royal
Comission of Taxation" do Canada, visualizando o
fentmeno impositivo & luz da Justica tributdria,
ofertou 11 finalidades a uma correta politica
tributdria, nao sendo  a arrecadacdo a mais
relevante.

Por ser norma de rejeicio soclal, a partir de
teoria da carga desmedida, hd de se compreender g
adocdo de principios hermenéuticos prdoprios
daqueles ramos que implicam restricao de direitos,
como 0 da tipicidade fechada, da estrita
legalidade, reserva absoluta de 1lei formal, que
resultam na adogido da retroatividade benigna, na
ndo adocdo da integracao analdégica apenadora e das
interpretacses extensivas "inp pejus", técnicas
exegéticas préprias de defesa do cidadio contra g
idolatria do Estado.

segue
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A luz, portanto, do que j& atrés escrevi, ndo ha
porque considerar que a imposicdo tributdria com
aliquota fixa na fonte seja forma, quando dnica,

(16) Neste breve estudo, pretendemos levar a
semente de wuma reflexdo mais aprofundada sobre a
imposicao tributdria, deixando de examind-la em
uma visd8o sublimada, como querem os intérpretes
oficiais ou de uma forma negativa, como querem os
cldssicos do século passado. 0 estudo de sua
realidade, como ela é, permite que se estabeleca o
grau de justica desejdvel e sua adequagdo as
necessidades da comunidade e se impBe na medida em
que se aceite o fenGmeno da interpenetracio das
Clenclas Soclals, na busca de normagao legitima e
legal. Ndo sem razdo, os romanos descobriram a
forga do Direito para o dominio dos povos, tendo
Caracalla ao estender, por medida de Justiga, a
cidadania romana a todo o Impéric em 212 A.C.,
retardado sua queda em 250 anos, apesar de ja
carcomido intestinamente pela luta pelo Poder.
0 Direito de hoje nd3c pode e nem deve ser
diferente da elegante definicdao de Celso que o
queria como a arte -e é uma "arte-ciéncia"- do bom
e do justo.
Nenhuma teoria formal pode ser mais forte do que
os fatos, nem as idéias podem, salvo na visdo
hegeliana, sobreviver dissociadas da realidade.
Principalmente, em matéria tributédria, posto gue
nem sempre a carga malils elevada representa a maior
arrecadagdo, como Lafer demonstrou em sua célebre
curva geométrica.

seque
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de ferir o principio da progressividade (17).

(16) O tributo é norma de rejeigdo social.
Assim deve ser estudado pela Economia, Financas
Piblicas e Direito, ofertando os especialistas
destas dreas o modelo ideal para o politico, a fim
de que a norma indesejdvel tenha sua carga de
rejeicdo reduzida a menor expressdo possivel.
Qualguer estudo fora desta percepcao fenoménica
corre o risco de ter o destino de fcaro, que nao
deveria voar nem muito perto do sol, nem muito
perto da terra para que suas asas ndo batessem nas
drvores ou a cera das penas ndo fosse derretida
pelo calor do astro rejr.

(17) Limongi lranga, na "knciclopédia Saraiva de
Direito" (vol. 6z, pPg. 65) que coordenou, sobre a
progressividade, ensina: "Wualificac3o dada ao
aumento ou diminuicdo de alguma coisa, segundo um
indice constante entre uma fase anterior e outra

posterior, de modo que o ritmo do acréscimo ou

reducgéio seé acelera continuamente. No direito
tributdrio, o termo & usado para designar
impostus, como o de renda, p. ex., no qual sio

aplicadas gradativamente aliquotas cada vez mais
elevadas sobre importancias mais elevadas.

U termo gualifica também o crime no qual a acéo
percorre fases delitucsas, na Gltima das quais a
gravidade é maior, determinando, entdo, a pena
aplicdvel. Por exemplo: o homicidio em relagdo 3as
lesBes corporais sofridas pela vitima em agressdo,
de gue acaba morrendo".
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A faculdade n3o exercida n&o deixa de continuar
como faculdade, que poderd ser exercida no momento
gportuno.

Em relagdo ao cardter pessoal, creio ja ter
respondido a questio.

Se a prdpria Constituicdo coloca no elenco dos
impostos privativos alguns que n#o tém cardter
pessoal, & evidéncia, tal car4ter é também
inerente a estrutura do tributo (18).

(18) Hamilton Dias de Souza esclarece: "Esse
texto, perfeitamente aplicdvel ao imposto de renda
e compativel com a regra da progressividade,
suscita duas ddvidas. Uma primeira que tem sido
bastante discutida : o que €& esse sempre que
possivel? Significa que quando 0 legislador
entender que deve aplicar o principio da
capacidade contributiva ele aplica; e guando
entender que ndo, ele n3o aplicard? Serd esta
regra uma regra meramente programdtica? Terdo os
tribunais -é esta a pergunta- condigBes de
analisar o caso concreto para ver se o principio
da capacidade contributiva foi ou n3Eo observado? A
meu ver sim e o "sempre que possivel" depende da
natureza do tributo. Ent3o se a natureza do
tributo 0 permitir, a regra da capacidade
contributiva deverd ser observada" ("A
Constituigdo Brasileira - 1988 - Interpretagdes",
ob. cit. pg. 318).
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No concernente ao imposto sobre a renda, a
retencao exclusiva na fonte, por substituto
tributdrio, ndo retira o carater pessoal de quem
usufrui a renda, razao pela qual sua cobranga ndo
progressiva -e muitas vezes o é em fungdo da
natureza da aplicacgdo- mantém seu cardter pessoal,
nada obstante a responsabilidade tributéria

transferida para a fonte pagadora.

A imposigd@o mencionada, portanto, a meu ver, ndo é
inconstituciaonal, podendo ser exigida pela nova
Carta Magna (19).

(19) Alcides Jorge Costa ao falar sobre a
progrescividade dn T.T7. "causa mortis" ironiza: "A

lei complementar val determinar se este imposto

val ser do tipo '"state tax" ou do tipo
"inheritance tax", ou seja, se ele val recair
sobre o espdélio em bloco, que é um tipo de
imposto, com suas consequéncias econdmicas e

fundamentacgdes tedricas, ou se ele vai recair
sobre a porgdo atribuida a cada herdeiro ou
legatdrio, e entdo teriamos o chamado "inheritance
tax". Cabe ao Senado fixar a aliquofa maxima desse
imposto, que sera progressivo. A progressividade
pode ser variada, mas al vai depender do tipo de
imposto gue se adote. Portanto, antes de se saber
0 tipo de imposto, é praticamente impossivel saber
como deve funcionar esta progressividade. E mais
ainda, se o Senado fixar uma aliquota maxima muito

baixa, por exemplo, 10%, a progressividade teréa

muito pouca significagéao. Mesmo porque
progressividade por si sd ndc significa nada, ela
pode comegar em 2 ¢ acabar em 2,5%, por cxemplo®
("A Constituicgdo Brasileira - 1988 -

Interpretacges", ob. cit. pgs. 330/1).
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4) Que espécies (ou sub-espécies) tributarias
podem ensejar o efeito de confisco vedado pelo
artigo 150, V, da Constituicdo Federal?

A guarta questdo merece uma andlise mais
aprofundada, dificil de ser feita em trabalho, com
as limitag®es impostas pela Coordenadoria dos
Simpdsios Nacionais para efeitos de publicacio.

De inicio, deve-se afastar aquelas hipdteses de
imposicao vinculada, em que o volume da exigéncia
ndo pode superar a prestagdo embutida no servico
publico por ela financiado.

Assim sendo, de plano, afasta-se a possibilidade
de counlliscu  pdara  das  laxas e conlribulgoes de

melhoria.

Na contribuigdo de melhoria, entendo que continua
a vinculagdo do custo da obra ao volume total da
imposigdo. 0 principio era explicito na antiga

Constituicdc e é implicito na nova.

N
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Pretender cobrar muais do gque o custo da  obra ¢
conferir natureza juridica de imposto & exigéncia,
o que s poderia ser feito via lei complementar,
nos termos do artigo 154 inciso I da Constituigdo
Federal (20).

N&o hd, pois, como se falar em confisco para uma
cobranga de tributo pelo custo da obra.

0 mesmo se pode dizer da taxa. Seja na hipdtese de

servico especifico e divisivel prestado ou
colocado a disposicao, seja pelo exercicio do
poder de policia, a 1imposicdo n3o pode ser

superior ao custo do servicgo prestado ou posto a
disposicdo ou ao proprio exercicio do poder de
(20) 0 artigo 154 inciso I tem a seguinte dicgdo:
"Art. 154. A Unido podera instituir:

I. mediante lei complementar, impostos Nnao
previstos no artigo anterior, desde que sejam
ndo-cumulativos e nd3o tenham fato gerador ou base
de cdlculo préprics dos discriminados nesta
Constituicgdo;

"
. .
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policia (21).

(21) Aires Fernandino Barreto leciona: "Escolhida
pelo legislador a opgao de dimensionar a
materialidade da hipdtese de incidéncia, em se

tratando de taxa, tera eleito, fatalmente, o valor
da atuacido estatal. A indicacdo de outra
perspectiva para dimensionar a atuacgdo do Poder
Piblico (que em si mesma possibilite a exigéncia
de taxa), importa em criar espécie tributaria
diversa da de taxa.
0 valor da atuagdo poderd estar representado pelo
custo efetivo, presumido, estimado, arbitrado ou
social da atuagdao e a sua fixacdo poderd tomar em
conta a intensidade e frequéncia da atuac3do, mas
estas (frequéncia e intensidade) serao sempre
meros parametros para determinar-se o valor e niao
a prdpria base de calculo.
Dizer que a lei prevé importéancia maior, consoante
mais intensa ou frequente for a atuacdo, reforga a
tese de gque a base de calculo € o wvalor da
atuacdo. Obviamente, serd maior ou menor conforme
for maior ou menor a intensidade ou frequéncia da
atividade do Estado.
A andlise procedida pela doutrina relativamente 2
base de <cdlculo nas taxas tem deixado de parte
aspecto da maior relevancia: em sendo "imposto e
taxa" flguras diametralmente opostas, haveriam de
opor-se, também, em relacdo a base de cdlculo. Com
efeito, nos impostos a base de célculo deve ser
... segue
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Tais espécies, portanto, ndc comportam o efeito de
confisco vedado pela Constituigdo Federal.

(21) buscada em cada fato licito (que ndo uma
atuacdo estatal), ligado ao particular (o montante
dos servigos prestados, o rendimento liquido
auferido, o valor das importacdes), porque cada
fato tributdvel tem uma base de cdlculo individual
e especifica. Sobre essa base aplica-se wuma
aliquota genérica.

Inversamente, nas taxas a base de cdalculo é Unica:
o valor da atuacdo estatal. N3o hd a apuragdo de
bases de célculo para cada fato. Em sendo a base
referida o wvalor da aluayaov dJdu tstado, fato
interno a Administracdo, que nada tem gue ver com
o particular, e portanto nd3o toma em conta
atributos inerentes au sujelito passivo ou
relativos a matéria sobre a qual se refere a taxa,
¢ fato Unico, de dimensdo Unica.
A perplexidade da doutrina tem sido motivada pela
aceitacdo de que o0s valores constantes das leis,
por estarem referidos a wunidades de superficie,
volume, perimetro e outros, representariam,
conjugados, base de calculo.
Nada mais errdnec. Essa referibilidade € mero
critério indicador da aligquota. N3o se pode
dissociar, 1integralmente, base de calculo e
aliquota. Esta nao tem sentido sem aquela; aquela,
sem esta, nada significa, ndo enseja conseguéncias
ou efeitos juridicos" ("Comentdrios ao CTN", vol.
5, Ed. IBET/Resenha Tributdria, 1979, coordenado
por mim, Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery,
gps. 25/6).
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As contribui¢gdes especlals de iIntervengido no
dominio econdmico, por interesse de categoria ou
sociais, na minha opini&o, também ndo podem ser
cobradas além do custo correspondente A& sua
destinacgdo.
Tais contribuigBes devem estar vinculadas a
destinagdo especifica, de um lado, para o qual
foram impostas e a uma relagdo sensivel entre o
sujeito passivo e o fato gerador da obrigagdo, a
luz da referida finalidade. Ndo podendo o volume
ser superior ao custo da vinculacgio
constitucionalmente permitida, raramente ofertard
efeito de confisco (22).
(22) 0 artigo 149 da Constituicao Federal tem a
seguinte diccdo:
"Art. 149, Compete exclusivamente a Unido
instituir contribuic¢®es sociais, de intervencdo no
dominio econfmico e de interesse das categorias
profissionais ou econtmicas, como instrumento de
sua atuagdo nas respectivas 4dareas, cbservado o
disposto nos arts. 146, 111 e 150, I e 111, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 62,
relativamente as contribuices a que alude o
dispositivo.
§ dnico. 0Os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir contribuicgdo, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio
destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia
social".
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Os empréstimos compulsdérios poderdo ser criados
para investimentos publicos considerados
relevantes, mesmo que faradnicos. lais empréstimos
podem, pois, inviabilizar a classe de
contribuintes escolhida para suportda-los, razao
pela gqual se teria que verificar até que ponto a
exigéncia desmedida ndo prejudicaria o nivel de
vida e de capacidade de investimento dos pagadores
de tributos. Para tais hipdteses, mister se faz
verificar também a soma das demais incidéncias,
posto que & inviabilizagdo pode resultar do
acréscimo de taxacdo, elevada ao limite critico de
tolerdncia, ja atingido pela  variada carga
tributdriao anterior (23

(23) Rogue Antonio Carraza, ao dar aos empréstimos
compulsérios, natureza tributédria, ensina: "Ora,
como todos sabemos, o que define uma entidade do
mundo do Direito ndo € a denominagd3o que ela
recebe, mas © regime juridico ao qual esté
submetida (Celso Antonio Bandeira de Mello), ou
seja, o ~conjunto de principios e normas que
incidem sobre um determinado objeto de DOireito,
moldando-lhe as feicgBes. Melhor explicitando, se
um tributo obedecer ao regime juridico de imposto,
como imposto deverd ser tratado, ainda que o
legislador venha a chamd-1lo de empréstimo, de
taxa, de preco, de depdsitoc, etc. Nisto estamos

com Jodo Mangabeira, para quem "a mudanca de nome

ndo altera a esséncia das coisas". Depois, ndo ¢é
se escudando em denominagdes exdticas que a
tributagdo inconstitucional deixard de sé-lo.

Alguém poderia objetar que o Direito cria suas
préoprias realidades, que nao precisam
necessariamente coincidir com as realidades do
mundo que nos cerca. Realmente, muitas vezes, s
com 0 emprego de ficgdes (que operam nos
.. segue
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Os impostos, guando indiretos, podem atingir seu
pagador, apesar de se entender que o contribuinte
de fato (consumidor) é que realmente o suporta.
Por esta razao, em certos casos, o contribuinte de
direito pode ficar sem condigdes de recolher um
tributo exageradamente elevado, com o Qque seu
negdcio se paralisa, por efeito indireto de um
aumento da carga confiscatéria.

(23) quadrantes juridicos, como as hipdteses

nos quadrantes da Matematica) & que o Direito
consegue disciplinar o comportamento dos homens,
na vida social. SO que o emprego de ficgBes nao
pode ser feito sem critério nem método, de modo a
violentar direitos subjetivos dos contribuintes,
como este, de sd serem tributados pela pessoa
politica competente e na forma preconizada pela
Constituicéo.
Pois bem, a Constituicio quer que <6 o Unifdo,  em
casos excepcionais, definidos em lei complementar,
crie empreéstimos compulsdrins. Tais empréstimos
compulsdrios sao tributos, porquanto devem
obedecer ao regime juridico tributdrio (art. 271,
11, § 29, C.F.)" ("0 chamado empréstimo
calamidade", jornal O Estado de S.Paulo, pg. 52,
25/09/88).
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A elevacdo termina gerando aumenta, que
impossibilita a aquisicdo de produtos pelo
consumidor e a inviabilizagdo empresarial decorre,

neste caso, do nivel exacerbado da exigéncia.

Sob este angulo, entendo possa haver confisco
(24).
(24) Escrevi no livro "0 Sistema Tributdrio na
Constituigao de 1988" (Ed. Saraiva, 1989, pgs.
148/141) que: "O quinto principio é da vedacgdo de
confisco, que jd comentei ao analisar o principio
da capacidade contributiva.
Ndo € féacil definir o que seja confisco,
entendendo cu que cempre que o tributagdo agregada
retire a capacidade de o contribuinte se sustentar
e se desenvolver (ganhos para suas necessidades
essencials e ganhos a mais do gue estas
necessidades para reinvestir ou se desenvolver),
estar-se-4 perante o confisco.
Na minha especial maneira de ver o confisco, néo
posso examind-lo a partir de cada tributo,mas da
universalidade de toda a carga tributéaria
incidente sobre um Unico contribuinte.
Se a soma dos diversos tributos incidentes
representam carga que impeca o pagador de tributos
de viver e se desenvolver, estar- -se-4 perante
carga geral confiscatdéria, razdo pela qual todo o
sistema terda que ser revisto, mas principalmente
agquele tributo que, guando criado, wultrapasse o
limite da capacidade contributiva do cidadio.
Ha pois um tributo confiscatdério e um sistema
confiscatdério decorrencial. A meu VEr, a
Constituigdo proibiu a ocorréncia dos dois, como
protecdo ao cidadido".
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Em relacdo aos impostos diretos n3o ha menor
divida que o efeito confisco ocorre sempre que seu
nivel seja exagerado nos termos do que escrevi
para o "Caderno de Pesquisas Tributarias n°e 4"
(25).

(25) Escrevi no passado: "Rezava o art. 153 § 11

da Constituicdo Federal que: "Nao haverd pena de
morte, de prisdoc perpétua, de banimento, ou
confisco, salvo nos casos de guerra externa,
psicoldégica, adversa, ou revoluciondria ou
subversiva, nos termos que n lel determinar. Fssa

disporé, também, sobre o perdimento de bens por
danos causados A Crdriov, ou - no o caso  de
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo,
funcdo ou emprego na Administragdo Pdblica direta
ou indireta.
A Emenda Constituclional n°  11/78 de 13/10/78
modificou, todavia, a redagdo, retirando a palavra
confisco e dispondo de forma expressional diversa
a sequencia do dispositivo, assim apresentado: "§
11. Nao haverd pena de morte, de prisdo perpétua,
nem de banimento. Quanto &4 pena de morte, fica
ressalvada a legislacgdo penal aplicadvel em caso de
guerra externa. A lei disporéd sobre o perdimento
de bens por danos causados ac erdrio ou no casoc de
enriquecimento ilicito no exercicio de fungéo
publica".

segue
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5) A faculdade dada a Administragdo Tributaria
para identificar o patrimdénio, os rendimentos e
as atividades do contribuinte estd vinculada,
apenas, ao objetivo de conferir, em relagdo a ele,
o carater pessoal e a graduagdo do imposto? Quais
os limites impostos pela Constituigdo a tal
faculdade?

Considero que o final do discurso do § 12 do
artigo 145 é a demonstracgdo inequivoca do cardter
ideoldgico e pouco cientifico que a diccdo possui.

(25) N&@o cremos, todavia, tenha alterado mais
do que a torma. Nau cremgs tenha modificado o
principio, mas apenas conciliado a formulagdo
sobre perdimento de bens, num contexto mais
racional. Para evitar-se eventual divergéncia
entre a caracterizagdo mais subjetiva do confisco
e os limites do perdimento dos bens por danos
causados, houve por bem o legislador trazer o
dispositivo para a implicita conceltuagdo objetiva
dos limiles, em que a lei poderia atuar, além do
que em confisco a sua atuagdo se tornaria. & o0s
limites jé& estavam na redagdo anterior, quais
sejam, as proprias forgas dos danos causados ou do
enriguecimento ilicito.
Desta forma, a vedagdo constitucional implicita
continua, nos mesmos termos da expressa proibigdo
anterior.
E evidente que tal colocagio ndo se ateve a este
ou aquele ramo do Direito, mas ao préprio Direito,
como um todo, como o conjunto de normas juridicas
impostas a sociedade brasileira.
...... segue
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De inicio, o direito de fiscalizar é wum direito
inerente a Administracao dentro das regras
préprias do Direito Administrativo. £ como a
Constituicdo garante os direitos individuais, a
(25) Assim sendo, o principio deve Ser

estudado em cada ramo, dentro dos institutos e
regras proprias que o norteiam, inspiram e lhe dio
eficacia, mas sob o enfoque permanente do que seja
confisco.
Us diciondrios definem confisco como o ato de
apreender a favor do tisco. £ o mesmo que
conflscagdo, que se origina do latim confiscatio,
onis. Nio apreender por farca de leij Jjusta, mas de
ato de forca.
A evolugdo da figura revelou, nos diversos
direitos nacionais, resultar em enorme resisténcia
por parte dos sujeitos a penalidade, assim como
passou a ter conotacgdo mais ampla, onde o Fisco,
parte do kbstado, foi substituido pelo proprio todo
e o0 exercicio do poder de confiscar estendido a
todas as Areas estatais e a outros sujeitos que
ndo apenas o0s passivos da relacdo tributéria.
Justificado, as vezes, como nos casos de guerra,
de calamidade piblica ou urgente necessidade
nacional, na maior parte dos casos foi sempre
rejeitado, por falta de sustentagdo juridica ou
fatica, ao ponto de ter-se constituido, em quase
todos 0s sistemas juridicos das nacgoes
civilizadas, em figura interditada, como é o caso
do Brasil.

seque
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evidéncia, garante a inviolabilidade do domicilio
nos termos do artigo 59 inciso XI, com o que O
Fisco, pela nova Constituigdc, n&o tem mais
direitos do que aqueles que tinha com a

Constituicdo pretérita (26).

(25) Ora, na proibicao da lei maior, ¢é

evidente que, a falta de lei explicitadora no

CAmpo tributaring, neressita ser a mesma
interpretada, em fungdo de ser da categoria
daquelas normas auto-aplicévels, pela natureza

proibitéria" ("Caderno de Pesquisas Tributdarias ne
4, Ed. CEEU/Resenha Tributaria, pgs.
284/285/286) .

10

(26) 0 artigo ¢

discurso:

inciso XI tem o seguinte

"X1. a casa ¢ o asilo invioldvel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinagdo judicial".
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Por outro lado, todos os principios prdéprios de
direito tributdrio (estrita legalidde, tipicidade
fechada, reserva absoluta) permanecem, de tal
forma que sistema ndo admite maleabilidade

exegética ou imposicgdo por aparéncia.

Desta forma, ndo ha como, pelo principio
constante, tirar-se a ilagdo de que a tributacdo
por riqueza aparente ou a discriminacdo maledvel
de ftatos geradores imprecisos, possibilitariam a

imposic&o tributaria.

Em outras palavras, a identificacdo do patrimdnio,
dos residentes e das atividades do contribuinte
apenas podem ensejar 1imposicdo se a lei definir
com clareza o tipo tributdrio, o fato gerador, sem
a possibilidade de wutilizagdoc de Iinterpretacdes
eldsticas ou da integragdo analdgica (27).

(27) 0 "Caderno n2 6 de Pesquisas Tributdrias"
(Ed. CEEU/Resenha Tributdria, 1981) foi dedicado
ano tema, todos os autores, a saber: Alres
Fernandino Barreto, Anna Emilia Cordelli Alves,
Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas (9,
Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecilia Maria Piedra
Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de
Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gongalves
Maffei, Fabio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhda
Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva
Martins, José Etduardo Soares de Melo, Ricardo
Mariz de Oliveira, Vittodrio Cassaone, Wagner
Balera, Ylves José de Miranda Guimardes, Yonne
Doldcio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara, chegando
a idéntica conclusdo, de resto aquela exposta no
presente trabalho.
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Todos os dispositivos de garantia do contribuinte,
como aqueles esculpidos nos artigos 108 § 1¢, 97,
112 do CTN, continuam em vigor, lembrando-se qgue o
elenco de garantias constitucionais passou a ser
mais extenso na atual Constituicgao que na
anterior, com a inclusfdo expressa do principio da
irretroatividade (28).
(28) Os artigos 108 § 19, 97, 112 do CIN e o
artigo 150 inciso 111, letra "a" da C.F. tém o
seguinte discurso: "Art. 108, ..., § 12. 0O
FMOTE N0 k! analunia  ndn  poderd  resultar nn
exigénein de tribato ndo previato em lei™;
"Art, 97. Somente a lei pode estabelecer: 1. &
instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; II. a
majoragdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado
o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; II1. a
definigaoc do fato gerador da obrigagdo tributéria
principal, ressalvado o disposto no inc. I do § 3©
do art. 52, e do seu sujeito passivo; IV. a
fixacdo da aliquota do tributo e da sua base de
cdlculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26,
39, 57 e 65; V. a cominacgdo de penalidades para as
acBes ou omissBes contrdrias a seus dispositivos,
ou para outras infragfes nela definidas; VI. as
hipéteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributdrios, ou de dispensa ou redugdo de
penalidades";
"Art. 112. A lei tributdria que define infragéao,
ou 1he comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao  acusado, em  caso  de
ddvida quanto: 1. a capitulag8o legal do fatoj; II.

segue
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Isto posto, ndo vejo, no texto constitucional,

algo gque tenha resultado em acréscimo no poder de

fiscalizar, wvisto que todas
direitos anteriores

contribuinte.

A nitidez, tal direito de

as garantias e

foram preservados a favor do

a Administragido

fiscalizar, que Jja tinha no passado e continua a

ter no presente, é irrelevante como fonte geradora

de imposicgdo, que so pode ser de lel para conferir

0o cardter pessoal a uma incidéncia ou determinar

sua graduacao.

(28) a natureza ou as circunstancias materiais

do fato, ou a natureza ou
eteitos; 11l a auloria,
punibilidade; 1IV. a
aplicdvel, ou a sua graduacao";
"ATt. 150. Sem prejuizo de
asseguradas ao contribuinte, &
Estados, ao Distrito Federal e
IIT. cobrar tributos:

fatos geradores ocorridos antes do

vigéncia da leli que o0s houver

aumentado".
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Por esta razd3o, a proépria expressao "nos termos da
lei"™ é expressdo que reduz as suas dimensdes

atuais o principio constitucional (29).

Em outras palavras, aquilo que implicito ja era na
Constituicdo, por ser principio de direito
ordindrio, ou seja, o direito de a fiscalizacio
fiscalizar, passou a ser explicito em nivel
constitucional, mas s poderda ser exercido nos
termos da lei, como o implicito principio anterior

jé autorizava.

0 que regerd no futuro o direito da fiscalizacao
fiscalizar, respelitados todus o0s direitos e
garantias individuais, n&do ¢é a Constituicgao
expressamente, mas a lel que ndo poderd ferir
gualguer dos demais principics constitucionais.
(29) De resto, estd consagrado no artigo 150
inciso 1 da carta central, assim redigido:
"Arl . 0. Sem  prejuizo de oulras garantiag
asseguradas ao contribuinte, & vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I. exigir ou aumentar ftributo sem lei que o
estabelega;

"
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Ndo acarreta, pois, gualquer alteragdo a referida
locugdo em face do direito pretérito, posto que o
direito atual serd vazado nos mesmos termos, se
ndo se admitir a recepcgdo do anterior, visto que
ndo conflitante com a nova ordem (30).

(30) Celso Ribeiro Bastos ensina: "Do exposto se
constata que hd uma grande diferencga entre a lei
constitucional anterior e a lei ordindria também
anterior. Com a entrada em vigor da Constituicgdo,
cessa a eficdcia da norma constitucional, o mesmo
ndo se dando com a legislagdo ordindria anterior,
a qual ndo cessa de viger, embora 0 novo
fundamentuo de valldade  veoha  intormado  pelos
principios materials da nouva Cunstitulgdo. U dnico
obstdculo a transpor € ndo ser contraria a nova
Constituicdo. Dé-se portanto uma novacgdo, o que
significa gue as normas ordinarias 580
recepcionadas pela nova ordem constitucicnal e
submetidas a um novo fundamento de validade"
("Comentdrios a Constituigdo do Brasil", 12 vol.,
Ed. Saraiva, 1988, pg. 367). “
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