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DELINEAMENTO DO CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

OUTLINE OF A LEGAL CONTENT OF CONSTITUTIONAL TAXATION
PRINCIPLE OF ABILITY TO PAY

Ricardo Rocha Viola®

Resumo: O presente estudo tem por objetivo materializar breve incursdo no contetdo juridico do
principio constitucional tributario da capacidade contributiva. A empreitada tera inicio pela incursdo
nas nogdes de sistema juridico, no bojo da qual surgird a necessidade de investigacdo da distincdo
contemporanea entre regras e principios. Em seguida, adentrar-se-4 na intimidade semantica do
principio sob analise.
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Abstract: This study aims to materialize soon foray into legal content of the constitutional principle of
ability to pay tax. The contract will commence for the raid on the notions of legal system, in the midst
of which arise the need to investigate the contemporary distinction between rules and principles. Then
it will enter the semantic closeness of the principle under analysis.

Keywords: Tax Law; Principles; Ability to Pay.

1. Osistema juridico: repertério e estrutura

E comum a referéncia por parte dos manuais de disciplinas juridicas a entidade
denominada de sistema juridico. Tdo comum quanto esta macica referéncia é a auséncia de
indicacdo quanto as bases cientificas que autorizam a adocdo da nocdo de sistema pela
Ciéncia do Direito, o que faz com que a existéncia do sistema juridico pareca tratar-se de mais
um, dentre os diversos dogmas inexplicaveis da dogmatica juridica. Dai a necessidade de uma
breve e superficial investigacédo sobre o tema.

Invertendo a ordem da locucdo, e sem querer aqui adentrar em toda a imensiddo da
problemética da semantica do termo, tem-se que o vocabulo “juridico” adjetiva tudo o quanto
tenha importancia para a fenomenologia do Direito, ou, como preferem alguns, tudo o que

pertenca ao universo das coisas do Direito. Por seu turno, e para 0 que importa a construcdo
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da nocgdo de sistema juridico, sistema pressupde uma unidade ordenada de elementos, de tal
sorte que as partes integrantes do todo convivem perenemente em fungdo de forgas
aglutinantes formando uma estrutura homoestatica. Esta homoestase sistémica € possivel na
medida em que o sistema € autoregulativo, isto €, é dotado de condi¢cbes de calibrar suas
incongruéncias por meio do processamento de informacgbes recebidas a partir do
macroambiente no qual esté inserido, o que, por seu turno, torna necessaria a autopoiese deste
mesmo sistema, é dizer, traz a indispensabilidade de o proprio sistema criar suas regras de
renovacao estrutural.

Referindo-se & nocdo fundamental de sistema, Paulo de Barros de Carvalho (2005, p.
132) aduz:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o objeto formado
de porgles que se vinculam debaixo de um principio unitario ou como a
composicdo de partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto
de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia
determinada, teremos a nogdo fundamental de sistema.

Prosseguindo no enfrentamento da nocgdo de sistema, o professor paulista classifica os
sistemas em reais e proposicionais (2005, p. 134 e ss.). Os primeiros, 0s sistemas reais, seriam
compostos por objetos do mundo fisico e social, isto €, no mundo sensivel e, portanto,
perceptiveis pela experiéncia, pelos sentidos humanos; enquanto que um sistema
proposicional corresponderia a um sistema proposicdes de linguagem. Estes sistemas
proposicionais seriam subdivididos em sistemas nomoldgicos e nomoempiricos. Os sistemas
nomoldgicos tém como partes, elementos puramente ideais, enquanto que os sistemas
nomoempiricos tém composicdo com elementos que tém interface com a realidade. Os
sistemas nomoempiricos por seu turno subdividir-se-iam em descritivos e prescritivos. No
ambito dos sistemas puramente descritivos incluir-se-iam o0s sistemas de enunciados
cientificos, e no ambito dos sistemas prescritivos, os sistemas de direcionamento de condutas
sociais.

Assim, com arrimo na acurada exposi¢do acima mencionada, ha que se ter a cautela de
considerar que ao enfrentar a tematica do sistema, ha de se definir de antemdo, se esta se
enfrentando o sistema nomoempirico descritivo ou o sistema nomoempirico prescritivo do
direito, pois, num e noutro casos as metodologias podem ser diametralmente opostas. Veja as

consideragdes do mestre paulista (2005, p. 137):
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O direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo, onde a racionalidade do
homem é empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A
ciéncia que o descreve, todavia, mostra-se também um sistema nomoempirico, mas
teorético ou declarativo, vertido em linguagem que se propde ser eminentemente
cientifica.

Do exposto tem-se que o sistema juridico € o conjunto, perene e equilibrado,
denotativo de unidade ordenada, composto por enunciados prescritivos — repertério — e pelas
relacdes entre estes enunciados denominadas — estrutura — (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 249 e
ss.); sendo que a unidade, a ordenacdo e a homoestase sistémica sdo estabelecidas por ele
mesmo. Primeiramente tratar-se-a das partes, para em seguida aproximarmo-nos das relacoes
que proporcionam a forma sistémica ao Direito.

As partes ou elementos do sistema juridico, 0 seu repertorio, sdo 0s enunciados
prescritivos. Explica-se.

Enunciados sdo estruturas linguisticas portadoras de determinados significados, que
somente sdo possiveis em fungdo do contexto em que encontram-se mergulhados. Sdo 0s
chamados suportes fisicos, isto é, os meios utilizados pelo emissor da mensagem com o fim
de atingir o seu desiderato. Para 0 que nos interessa, 0s enunciados veiculam um determinado
tipo discursivo, qual seja, o prescritivo, que vem a ser o0 modelo encarregado de veicular e
dirigir expectativas comportamentais protegidas, equivale dizer, expedindo ordens, sempre
voltadas ao comportamento humano, que devera amoldar-se as condutas emolduradas pelos
enunciados prescritivos.

O Direito enquanto mecanismo criado e eleito pela sociedade para o fim de prevenir e
decidir conflitos de interesses manifesta-se por meio de linguagem, que vem revestida da
forma prescritiva, isto é, determinando modos ideais de comportamento por meio dos
denominados modais dednticos “proibido”, “permitido” ou “obrigado”. E o mesmo que
afirmar que pelo Direito, a sociedade elege um catadlogo de comportamentos fundamentais
para a manutencdo e desenvolvimento do organismo social, elevando-os ao altiplano dos
enunciados prescritivos institucionalizados e dotados de forga juridica.

Mas para que se conceba a ideia de sistema juridico, ndo basta que se admita a
existéncia do mencionado repertorio, o conjunto dos enunciados prescritivos. Para tanto, ha de
se ter em linha de conta que este repertdrio deve originar-se de fontes legitimadas e deverdo
alocar-se num universo sujeito a interferéncias internas e externas, que sempre deverdo ser
equacionadas com o fito de estabilizar e perenizar o sistema. Sem adentrar aqui no problema

das fontes do direito, temos que, por uma analise de carater eminentemente socioldgica, a
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fonte do direito é a vontade coletiva. Esta a afirmar-se que, a legitimidade do direito advém
do senso comum de que ele € o mecanismo de controle social encarregado de ser a ultima
ratio da sociedade, isto €, cabe ao direito a funcéo decisoria final, atribuindo equitativamente
a cada um o que € de cada um.

Prosseguindo, para que o direito atinja 0 seu desiderato é essencial que seja ele
concebido enquanto mecanismo organizado, coeso. Neste cenario, o repertério (conjunto de
enunciados prescritivos) deverd estar disposto de forma organizada. Tal organizacdo foi
concebida por Hans Kelsen na forma de um sistema escalonado de regras (KELSEN, 1998).
Mencionou o pai da Teoria Pura do Direito a conexdo de dependéncia verificada entre os
enunciados que compdem o repertério do sistema juridico. Esta dependéncia se da pela
necessaria fundamentacdo de validade a ser aquilatada entre os diversos enunciados que
integram o repertorio. Sdo as relacbes de dependéncia havidas entre os enunciados que
caracterizam o que chamamos de estrutura do sistema.

O que se esta a afirmar é que, estando os enunciados alocados de forma escalonada,
isto é, num plano de dependéncia e fundamentacdo de validade vertical, 0 que os imbrica, uns
aos outros, mantendo a forma de sistema, é a sua estrutura, ou seja, as relacdes havidas entre
os diversos enunciados, e que ddo unidade e coesdo o sistema. No caso do sistema juridico, 0
repertério sdo os enunciados prescritivos, e a estrutura sdo as relacfes, por exemplo, de
validade, vigéncia, eficacia, congruéncia material, as regras de irretroatividade e
retroatividade, etc. Assim, sistema € a totalidade envolvendo o repertério e a estrutura.

O problema é que no ambito deste sistema perceber-se-4 a coexisténcia de diversos
tipos de enunciados. Ha& enunciados que s&o direcionados a conduta humana propriamente
dita. H& enunciados que tratam da producdo de enunciados prescritivos. H& enunciados
veiculadores de formas e ditames de organizagdo do préprio sistema. H& outros enunciados
encarregados de prescrever a forma a ser adotada pelo Poder que lancard mao do proprio
sistema juridico para fazer valer os designios da sociedade a que ele deve servir. E €
justamente por conta desta diversidade de percepcbes em relacdo aos enunciados, que surgiu
na doutrina uma miriade de classificacBes fincadas nos mais diversos critérios, que no mais
das vezes ndo possuem aguda implicacdo prética, servindo sendo para proporcionar aos
observadores do sistema uma visdo global e mais ou menos organizada do todo. Nada
obstante, ha uma distincdo dotada de elevada importancia pratica, e que dentro do tema
central deste escrito, assume foros de essencialidade para efeitos de compreensdo. Faz-se

referéncia a distingdo dos enunciados em regras e principios.
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2. A distingdo entre principios e regras

De inicio é importante frisar que principios e regras tratam-se de espécies de
enunciados prescritivos. Um e outro dizem o que deve-ser, além de serem expressos em
termos dednticos bésicos - permitido, proibido e obrigatorio.

Ambas as categorias normativas podem ser tomadas como razdes de juizos concretos
de dever-ser. Sdo classicas as ideias que tomam 0s principios ora como fonte ou origem de
algo, ora como razdo justificativa de acGes. No primeiro caso tem-se uma visao aristotélica e
no segundo um sentido kantiano.

Inimeras sdo as teorias sobre o0 que vém a ser 0s principios e o que vém a ser as
regras. E tradicional a licdo de que os principios sd0 os mandamentos nucleares do sistema
(BANDEIRA DE MELLO, 2004), enquanto que as regras seriam mandamentos de dever-ser
(REALE, 2007). Todavia, nada obstante a autoridade e confiabilidade de seus prolatores, tais
definicbes pouco esclarecem quanto a intimidade estrutural e funcional das pecas
componentes do repertorio do sistema juridico, mantendo o jurista no campo da perplexidade.

O inglés Ronald Dworkin enfrenta a questdo defendendo que a diferenca entre regras e
principios estaria no modo de solucdo de conflitos entre estas entidades normativas
(DWORKIN, 2007). Assim, considerando o modo “tudo ou nada” de aplicagdo das regras, o
conflito entre enunciados desta dignidade normativa importaria necessariamente na expulsao
sistémica da regra refutada ou a inclusdo de uma clausula de exce¢do no referido enunciado;
ao passo que a colisdo entre principios importaria no sopesamento entre 0s principios
colidentes, de sorte que a prevaléncia de um ndo importaria na invalidag&o do outro.

Vem da Alemanha outra distin¢cdo importante entre principios e regras. Em Teoria de
los Derechos Fundamentales (1993), Robert Alexy faz um apanhado histérico acerca dos
diversos critérios tradicionalmente utilizados para levar a cabo a distin¢do entre principios e
regras. Neste mister, o autor aponta o critério da generalidade como critério normalmente
suscitado (1993, p. 83). Deve-se entender generalidade como o nivel de alcance pessoal do
enunciado. Quanto mais horizontalizado for o alcance, mais generalizavel € o enunciado.
Segundo este critério o grau de generalidade dos enunciados prescritivos veiculadores de
principios é mais alto do que o dos enunciados veiculadores de regras.

Alexy (1993, p. 84) aponta ainda outros critérios tradicionalmente utilizados para a
distingéo, tais como, a determinabilidade dos casos de aplicagdo, a forma de surgimento, o
carater explicito de conteudo axioldgico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica

suprema, além do critério da importancia para a ordem juridica.
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Por fim, Alexy (1993, p. 84) relembra os critérios de serem 0s principios e as regras
raz0es para regras ou regras em si e o fato de serem tomadas como regras de comportamento
ou regras de argumentagdo. Para o autor alemdo, principios sdo “normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (1993, p. 86). E prossegue Alexy, “principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende apenas das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas” (1993, p. 86). Regras “sdo normas que sdo sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel” (1993, p. 87).

A analise de Robert Alexy tem baldrame na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo e demonstra que em casos de colisdo entre normas veiculadoras de principios, a
solucdo ndo surge pela determinacdo imediata de prevaléncia de um principio sobre outro,
mas é estabelecida em funcéo de ponderacgéo entre os principios colidentes, em funcéo da qual
um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia. Assim, 0S
principios possuem dimensdo de peso, ndo se ocupando de determinar de plano as
consequéncias normativas, ao contrario das regras. Neste contexto, a aplicacdo de um
principio estd sempre condicionada a uma clausula de reserva, definida nos termos de que é o
caso concreto que determinara a prevaléncia (1993, p. 87).

Alexy afirma que existem apenas duas solucBes possiveis para o conflito entre regras
(1993, p. 88). Ou introduz-se uma exce¢do a regra, ou decreta-se a invalidade de uma das
normas conflitantes. JA no que pertine aos principios, Alexy criou o teorema da colisdo, na
mesma linha de raciocinio de ponderacdo de Dworkin (2007). Percebe-se que Alexy avanca
em relacdo a Dworkin na constatacdo de mais uma diferenciacdo entre as entidades
normativas, qual seja, a do tipo de obrigacdo estatuida por uma e outra espécies normativas.
As regras criam obrigacfes absolutas, ou seja, ndo podem ser superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacGes prima facie, isto €, podem ser
suplantados por outros enunciados da mesma dignidade normativa, desde que assim
recomende 0 caso concreto. E a regra do sopesamento, segundo a qual “quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia
da satisfacao do outro” (ALEXY, 1993, p. 161).

No Brasil, a Escola do Construtivismo Légico Juridico, que tem como seu maior

expoente o Professor Paulo de Barros Carvalho (2008), da importante contribuicdo ao tema a
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partir das nog¢des sobre os juizos hipotéticos condicionais. Segundo estas nogdes, 0s
enunciados prescritivos que integram o sistema juridico terdo uma estrutura tal que em
linguagem formal pode ser descrita por:

(H-C)

Lé-se: [se H, deve-ser C], onde “H” é o antecedente caracterizador da hipétese, ou

[ X2

seja, um fato de possivel ocorréncia; ¢ o conectivo entre o antecedente € o consequente
que traduz a ideia de “deve-ser” designando rela¢do de imputagdo; e “C” é o consequente que
traduz a consequéncia, equivale dizer, a situacdo juridica que instalar-se-a em decorréncia da
concretizacao do fato descrito na hip6tese do enunciado.

Com base nesta teoria, a primeira diferenca entre principios e regras estd em que, se na
hipdtese do enunciado prescritivo existir a simples previsdo de um comportamento, ou seja,
de uma conduta humana desejada, estar-se-a diante de tipica regra, ao passo que, se a hipotese
do enunciado contiver valores juridicos ou limitages fundamentais a atuacdo dos sujeitos de
direito, estar-se-4 diante de enunciado veiculador de principios.

Quanto ao conteudo das regras, 0s comportamentos, ndo ha muito que debater, pois,
comportamentos nada mais sdo que maneiras de se comportar, modos de proceder, conjunto
de atitudes e rea¢des do individuo em face do meio social.

A mesma tranquilidade quanto a identificacdo do conteudo, ndo se verifica em relagdo
aos principios. Acima foi dito que os enunciados prescritivos veiculadores de principios terdo
em sua hipotese valores juridicos ou limitacGes fundamentais a atuacédo dos sujeitos de direito.
Aqui surge o primeiro problema, qual seja, identificar o que sd@o os mencionados “valores
juridicos”.

Esta indagacéo aponta para a necessidade de adentrar-se no terreno da axiologia, para
0 que definitivamente ndo ha espaco neste brevissimo trabalho. Nada obstante, para nédo
deixar sem qualquer resposta o questionamento acima formulado, tomar-se-a aqui “valor
juridico” no sentido de situagdes objetivas denotadoras de essencialidade juridica universal.

Assim os valores juridicos sdo introduzidos no universo do Direito pela prescricdo de
estados de coisas langados implicita ou explicitamente no seio do sistema juridico, dai a sua
objetividade. A essencialidade destes estados de coisas objetivados representa aquilo que nédo
pode ndo ser, frise-se, especificamente em matéria juridica, sendo que estas situacoes
objetivas devem ter carater universalizante, isto €, devem valer para toda a comunidade
juridica indistintamente, pelo menos em poténcia, uma vez que sem aquelas, a plenitude da

experiéncia juridica torna-se inviavel ou injustificavel racionalmente.
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Prosseguindo na empreitada da identificacdo do contetudo préprio dos enunciados
prescritivos veiculadores de principios, h4d enunciados que trardo em sua hipotese limites
fundamentais a atuacdo dos sujeitos de direito. Neste cenario, 0s destinatarios destes
enunciados estardo jungidos por estas limitacbes comportamentais que dizem-se fundamentais
pois sempre terdo em foco a preservacdo de situagdes juridicas essenciais para a manutencdo
da sociedade como tal e do individuo enquanto ser humano merecedor de vida digna.

Importa aqui uma ressalva. Nao se ha de confundir limitacdo fundamental a atuacdo do
sujeito com imposicao de simples comportamento omissivo. A distingdo entre uma e outra
previsdes estd na fundamentalidade da limitagdo. E dizer, se o alvo da prescricdo é a
abstencéo teleologicamente orientada de um comportamento com vistas a preservar um direito
fundamental, temos uma limitacdo fundamental ao agir do sujeito, lado outro, se a omissdo
prescrita ndo tem em sua base aquela mencionada teleologia, temos simples previsao de
comportamento omissivo. Vejam, por exemplo, o principio da legalidade em matéria
tributéria, que impede a cobranca de tributo sem lei anterior que o institua; e o principio da
boa-fé objetiva contratual, que condiciona as partes contratantes a uma atitude sempre
transparente e voltada a conclusdo plena e satisfatéria do objeto contratado. Em ambas, 0s
exemplos impdem-se limitagcOes aos sujeitos de direito. No primeiro caso ao Estado e no
segundo ao particular, ambos, indubitavelmente, sujeitos de direito. Nas duas situagoes
tomadas como parametro o objetivo é preservar situacdes essenciais a uma vida digna. No
primeiro exemplo preserva-se a comunidade da voracidade pantagruélica do Estado, evitando
que sejam editadas normas de tributacdo que surpreendam os contribuintes inviabilizando os
planejamentos orcamentarios. No segundo, privilegiando a autonomia da vontade, impde-se
aos contratantes um comportamento que induza ao atingimento da funcgdo social do contrato,
indispensavel para a evolucdo humana e social.

Neste passo, tratam-se as regras de enunciados que apresentam alta densidade
normativa, na medida em que o conteddo de significacdo deste tipo de enunciados €
comumente mais preciso que o contetudo de significagdo dos enunciados veiculadores de
principios, uma vez que a técnica legislativa utilizada na construcéo destes é a da utilizacdo de
conceitos indeterminados, sabidamente abertos ao preenchimento pontual no plano da
concretude normativa.

A segunda diferenca entre regras e principios esta nas funcdes desempenhadas por um
e outro tipo de enunciados no ambito do sistema juridico em que estdo alocados. Estando as
regras voltadas diretamente para o plano das condutas intersubjetivas criando expectativas

comportamentais, orientam 0s seus destinatarios quanto ao modo de comportar-se, proibindo,
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permitindo ou obrigando modos de agir; enquanto que os principios juridicos, ndo estando
voltados apenas e diretamente para o universo das condutas humanas, mas, sobretudo, para o
préprio sistema, assumem funcéo sistémica condicionante em trés planos:

a) No plano dos atos de producao dos enunciados prescritivos;

b) No plano da interpretacdo dos enunciados prescritivos e do sistema juridico;

c) No plano dos atos de aplicacdo dos enunciados prescritivos.

Explica-se.

No que tange ao plano da producéo de enunciados, tem-se que o legislador ao exercer
sua competéncia legislativa, por exemplo, tributaria, deve respeito ao Principio da Capacidade
Contributiva, sob pena de ndo o respeitando, ver declarado inconstitucional o enunciado
produzido em desrespeito ao canone.

A mesma vinculacdo tem o particular quando da producéo de contratos. E sabido que
o0 contrato tem forga vinculante entre os contratantes, é dizer, é lei entre as partes, de sorte que
qualquer contratante que descumprir o pactuado estara sujeito as san¢des estipuladas no pacto
e na lei, podendo sofrer a execucdo forcada e até os efeitos da rescisdo contratual. Esta forca
vinculante & atribuida a duas circunstancias. A primeira deve-se ao fato de o contrato haver
sido livremente estipulado e aceito; a segunda decorre do fato de o contrato haver sido
firmado segundo os préprios interesses das partes, ou seja, em razdo das vantagens que iriam
auferir com ele. E a traduco do brocardo pacta sunt servanda.

Ja no plano da interpretacdo dos enunciados prescritivos e do préprio sistema juridico,
tem-se que o tedrico que se dedica ao estudo sistematizado do objeto cultural “Direito”, se
pretende criar conhecimento consistente sobre este objeto deve estrita observancia aos
principios juridicos, pois, se, por exemplo, tiver de analisar um regime juridico aplicavel a
determinada relagdo juridica, deverd atentar-se aos principios interpretativos de direito
publico ou de direito privado, sob pena de concluir de forma equivocada sobre o regime
juridico aplicavel ao caso.

Da mesma forma deve comportar-se o aplicador do direito, isto €, com absoluto
respeito aos principios juridicos, seja para interpretar os enunciados e o sistema, seja para
aplicar estes mesmos enunciados. Imagine um juiz que prolata sua sentenca sem a devida
motivacdo ou sem preocupar-se em publica-la no veiculo competente. Afrontados seriam 0s
principios da motivacdo das decisOes judiciais e da publicidade, indispensaveis a higidez do
ato em analise.

Em sintese, temos que a primeira distingdo entre enunciados prescritivos veiculadores

de principios e enunciados prescritivos veiculadores de regras é estrutural e funcional. Em
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outras palavras, as diferengas estdo na estrutura do enunciado e nas fungdes exercidas por este
no ambito do sistema, seja para efeitos de autoproducdo, seja para fins de interpretacdo, seja
para ordenar a sua aplicacao no subsistema social.

Tendo por adequadamente enfrentadas as nocdes de sistema, regras e principios, é
importante ainda ressaltar que é possivel a consideracdo da existéncia de subsistemas
juridicos, isto é, de conjuntos ordenados e unitarios de enunciados prescritivos que
aproximam-se em funcdo da matéria que Ihes é afeta. E neste sentido que surge a nogéo de
sistema tributario, privilegiada até pela propria Carta Politica de 1988 que dedicou o TITULO
VI, intitulado “Da Tributagdo ¢ do Orgamento”, inaugurado pelo Capitulo intitulado “Do
Sistema Tributario Nacional”, que congrega a maioria dos enunciados constitucionais que
tratam da matéria tributéria.

Feitas estas consideracdes, ha de se considerar ainda que serdo encontrados espargidos
por toda a vastiddo do sistema juridico, enunciados prescritivos veiculadores de principios,
alguns gerais, direcionados assim a todo o sistema nomoempirico prescritivo do Direito, e
outros especificos, dirigidos assim a quadrantes proprios do Direito, como é 0 caso,
justamente, dos principios constitucionais tributarios. Ndo se pode desprezar por fim, a
existéncia de principios sistemicamente implicitos.

Tal observacgdo é importantissima, na medida em que o centro das atencdes da presente
investigacao esta apenas em dois principios tributérios, quais sejam, o principio da capacidade

contributiva e o principio da tipicidade cerrada.

3. O principio da capacidade contributiva

Grande parte da doutrina retira o principio da capacidade contributiva do teor do § 1°
do art. 145 da Carta Magna. Aqui podemos destacar Cristiano Carvalho (2005, p. 373),
Luciano Amaro (2005, p. 138) e Regina Helena Costa (2003, p. 20). H& quem néo o abstraia
da referida disposi¢do constitucional, visualizando-o no inc. Il do art. 150 como corolério
l6gico do principio da igualdade (LACOMBE, 2000, p. 26). H& ainda quem, a partir de uma
interpretacdo de visivel limitagdo dogmatica, sequer encare a capacidade contributiva como
principio, ja que a clausula “sempre que possivel” retiraria do § 1° do art. 145 da CF o carater
impositivo (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 52).

O grande embate doutrinario esta em saber se a capacidade contributiva deve ser

especulada pelo viés objetivo ou pelo matiz subjetivo. Trata-se da célebre distin¢éo veiculada
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por Roque Antonio Carrazza (2006, p. 89), com sua costumeira sensatez, faz quando percebe
a existéncia de duas espécies de capacidade contributiva, a objetiva e a subjetiva. Esta,
equivalente a nogdo de capacidade econdmica, aferivel, sempre que possivel, a partir de
caracteres pessoais, isto é, de acordo com notas abstraidas do sujeito de direito que integrara a
relagdo juridica; e aquela a partir notas obtidas pela analise do critério material alocado no
antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria.

Por conta desta distingdo formaram-se dois grupos distintos. Os que consideram que 0
sistema alberga apenas 0 Viés subjetivo da capacidade contributiva, e do outro aqueles que
vém cravada no sistema, apenas a face objetiva do principio.

Regina Helena Costa (2003, p. 22) relembra aqueles que estdo no primeiro time:

Rubens Gomes de Souza definiu capacidade contributiva como a “soma de riqueza
disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia, riqueza
essa que pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrdo de vida do
contribuinte e sem prejudicar as suas atividades econdmicas”. Emilio Giardina
entende-a como a ‘“possibilidade econdémica de pagar o tributo”, enquanto
Moschetti a vé como a “for¢a econdmica do contribuinte”.

Da outra banda do debate, defendendo que a capacidade contributiva insculpida na
Constituicdo e apenas da modalidade objetiva, encontram-se varios doutrinadores de peso.
Becker (1998, p. 263) afirmou:

Capacidade Contributiva — a circunstancia daquele fato licito ser (ou ndo) um
signo presuntivo de capacidade contributiva, assume relevancia juridica, somente
naqueles paises cujo sistema juridico contiver regra juridica constitucional,
juridicizando o “principio da capacidade contributiva. (grifos do autor)

E isto que se pode abstrair das sempre licidas licdes do Professor Paulo de
Barros Carvalho (2008, p. 307):

Em outras palavras, por capacidade contributiva deve entender-se apenas a
absoluta, e, mesmo assim, como dado pré-juridico. Realizar o principio da
capacidade contributiva quer significar, portanto, a opcdo a que se entrega 0
legislador, quando elege para o antecedente das normas tributarias fatos de
conteudo econdmico que, por terem essa natureza, fazem pressupor que as pessoas
que deles participam apresentem condi¢fes de colaborar com o Estado mediante
parcelas de seu patriménio.

Regina Helena Costa (2003, p. 28) ja demonstrava isso:
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A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou
fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleicdo, pelo
legislador, dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigacGes tributarias.
Representa sensivel restricdo a discricdo legislativa, na medida em que néo
autoriza, como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam
reveladores de alguma riqueza.

Por fim, eis o pensamento de Roque Antbnio Carrazza (2006, p. 89): “A capacidade
contributiva a qual alude a Constituicdo e que a pessoa politica é obrigada a levar em conta ao criar,
legislativamente, os impostos de sua competéncia é objetiva, e ndo subjetiva”.

Em nosso modesto entender, ambos 0s grupos estdo parcialmente corretos. De fato a
Constituicdo consagra a capacidade contributiva objetiva, mas ao lado encontra-se a
capacidade contributiva subjetiva. Explica-se.

Primeiro é preciso entender as possibilidades semanticas para a expressao capacidade
contributiva, para em seguida cotejar estas possibilidades com o sistema juridico
constitucional. Deste cotejo sera possivel resolver a celeuma.

Passemos entdo a analise da expressao capacidade contributiva, mas ndo sem antes
frisar que os textos do direito positivo sdo vazados em linguagem comum, sem o0 hermetismo
técnico desejado, 0 que deve deixar sempre alerta o intérprete, que devera atentar-se a este
fato para poder retirar do texto legal sempre o melhor substrato. E do sistema nomoempirico
prescritivo do direito positivo que extrai-se ou constroi-se 0 sistema nomoempirico descritivo
da ciéncia do direito, este sim, refinado, passivel de submissdo a testes de refutabilidade
I6gica, portador de desejada coeréncia, haja vista que construido por quem prima, por
exemplo, pelo postulado cientifico da ndo-contradicao.

Aqui parte-se da ideia de que toda e qualquer expressao utilizada pelo legislador é
portadora de determinado significado objetivavel, ainda que para tanto o esforco
hermenéutico deva ser daqueles inglorios, e que ao final chegue-se a conclusdo de que
existem varios significados possiveis em um mesmo enunciado, € ndo apenas um como seria
de se desejar, mas sempre, sempre sera possivel captar a mensagem depositada pelo
legislador, ou construir um novo corpo de significacbes para o texto de dado enunciado, pois,
o direito é um fenémeno de linguagem que esta sempre a espera de ser surpreendido pelo
intelecto humano.

Comecando pelo comeco, “Capacidade” é conceito dogmatico juridico que denota a
aptiddo de um sujeito de direito para habitar relacdes juridicas, em outras palavras, a
qualidade daquele que se encontra apto a participar da dimensdo juridica da existéncia

humana e social.
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O problema é que sempre que se fala em capacidade, automatica e infalivelmente,
como diria Alfredo Augusto Becker, surge em nossa mente a ideia de que estamos nos
referindo a uma qualidade de uma pessoa, isto &, do sujeito de direito. O que se esta a afirmar
é que a nocdo de capacidade é logicamente vinculada a nocdo de pessoa, talvez pela raiz
civilista da categoria juridica em andlise. Esta tradi¢do nos impede de ver além do 6bvio e
castra as possibilidades de emprestar evolu¢do a um conceito que ndo mais estd preso a sua
nocao comum.

Ao que nos interessa, 0 vocabulo capacidade lancado na expressdo capacidade
contributiva vai além, transborda, o significado técnico juridico de raiz civilista, ndo se
referindo exclusivamente a uma qualidade imputavel as pessoas. O termo capacidade na
expressao em comento pode também significar uma qualidade do fato juridico eleito pelo
legislador como alvo da incidéncia tributaria.

Do afirmado surge o questionamento: Que qualidade seria essa? Eis a resposta: A de
denotar um signo presuntivo de riqueza que autoriza o fendbmeno tributario. Em outras
palavras, a aptiddo do fato para constar da relacdo juridica tributaria na posicdo de seu
elemento catalisador.

Do exposto, toda vez que 0 exegeta dedicar-se a perquirir quanto ao respeito a
capacidade contributiva, deve direcionar seus esforcos, tanto a pessoa, quanto aos fatos eleitos
pelo legislador para compor a regra matriz de incidéncia tributaria. Assim, ndo se deve
perguntar apenas se determinado sujeito de direito manifesta capacidade contributiva, sendo
certo perquirir também se o fato alocado no critério material da hipdtese de incidéncia
demonstra tal capacidade.

Neste cenario é que se pode conceituar a capacidade contributiva como o principio
juridico limitador da atuac&o estatal que impde ao legislador que ao eleger os fatos nucleos do
critério material da regra matriz de incidéncia tributaria, bem como os sujeitos de direito que
figurardo como sujeito passivo do modelo de incidéncia, o faca observando que um e outro
devem demonstrar aptiddo para serem langados no interior do enunciado prescritivo de
imposicao tributéria.

Feitas estas consideracfes é que se pode ter a capacidade contributiva a partir de trés
aspectos, a saber:

1. Como aptiddo do fato para ser considerado como elemento catalisador da
relacdo juridica em funcdo de manifestar um signo presuntivo de riqueza;
2. Como relagdo logica entre o fato juridico tributéario e o sujeito de direito: Se

o fendmeno tributario dispara a materializacdo de uma relacao juridica no
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universo da experiéncia, esta relacdo juridica dever4d contar com a
participacdo de sujeitos de direito que tenham alguma relagéo atuarial com o
fato juridico tributavel. isto &, sejam identificAveis como participes no
encadeamento logico efectual da ocorréncia a ser alcancgada pela tributagéo;

3. Como as peculiaridades pessoais econdmicas a serem consideradas, sempre
que possivel, no ato nomogenético.

Objetivamente, a capacidade contributiva é aferida a partir do cotejo analitico entre o
critério material e o critério quantitativo — base de calculo — da hipdtese de incidéncia
tributdria. A base de célculo devera sempre corresponder a uma perspectiva dimensivel
econdmica do fato juridicizado no antecedente normativo e que fara surgir no plano da

experiéncia uma relacdo juridica de indole tributéaria.

Em outras palavras, a base de calculo hé de ter uma correlacéo Idgica e direta com
a hipétese de incidéncia do tributo. N&o foi por outro motivo que Amilcar Falcdo
qualificava a base imponivel como: “verdadeira e auténtica expressido econdémica”
da hipotese de incidéncia. Eis a base de célculo na sua fun¢do comparativa,
confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hipétese
tributaria (CARVALHO, 2008, p. 546).

No seu aspecto subjetivo, a capacidade contributiva é densificada normativamente
pela introducdo de mecanismos juridicos que manifestam preocupacdo com as peculiaridades
econdmicas pessoais de categorias de contribuintes tais como a proporcionalidade e a
progressividade das aliquotas (CARVALHO, 2005, p. 374 e ss.).

Mas apartadas que estdo as nocdes de capacidade contributiva objetiva e capacidade
econbmica ou contributiva subjetiva, ha de se definir se o principio da capacidade
contributiva como aqui esquadrinhado decorre ou ndo do §1° do art. 145 da CF.

Em nosso entender, a resposta € que apenas a capacidade contributiva subjetiva
decorre do aludido dispositivo constitucional, enquanto que a capacidade contributiva de
indole objetiva advém da implicitude do sistema juridico, manifestando um corolario 16gico
dos céanones da igualdade (LACOMBE, 2000, p. 27 e ss.) e da propriedade (CARVALHO,
2005, p. 420).

De se ressaltar ainda que o entendimento que aloca a capacidade contributiva objetiva
na implicitude sistémica e a capacidade contributiva (econdmica) no 81° do art. 145 promove

a ampliacdo do espectro eficacial do principio, j& que vé-lo plasmado apenas no art. 145
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impde a sua consideracdo apenas em relacdo aos impostos, j& que as regras impositivas de
limitacdo devem ser interpretadas restritivamente como manda a boa técnica hermenéutica.
Assim, se pode admitir que se de um lado, a capacidade contributiva, em sua vertente
subjetiva somente pode ser considerada em relacdo aos impostos, e quando possivel for, por
outro, a capacidade contributiva objetiva alcanga todos os tributos, devendo ser sempre
observada, sob pena de a norma introduzida estar impregnada de vicio de origem.

4. Conclusao

O Direito € um objeto cultural, criado pela e para a sociedade com vistas a prevenir e
solucionar conflitos de interesses. Este objeto cultural é estruturado sistematicamente e a
gestdo deste sistema fica a cargo do Estado, também sujeito de direito, e que vem a ser um
dos maiores utentes do sistema juridico, justamente em face do modelo do Estado
Democratico de Direito em vigor, que impde uma série de limitacbes a atuacdo estatal,
provocando o surgimento de indmeros conflitos entre pessoas politicas e entre estas e 0s
particulares.

Este Estado demanda a disponibilizacdo de recursos financeiros, e, para abastecer o0s
cofres publicos é que surge a necessidade publica da tributacdo. Mas esta tributacdo, ndo se
desenvolve ao livre talante dos governos. Ao contrario, a sanha arrecadatéria estatal ha de ser
incisivamente limitada, para que o Estado esteja a servico da sociedade, e ndo o contréario, isto
é, a sociedade a servico do Estado, que ndo pode ser considerado um fim em si mesmo, mas
um meio de garantir e efetivar os objetivos e fundamentos republicanos insculpidos nos
artigos 1° e 3° da Carta Constitucional.

Estas garantias objetivam-se juridicamente pela institucionalizacao de valores e limites
a atuacdo estatal por meio de diversos mecanismos juridicos, como por exemplo os principios.

Este sistema de direito positivo caracterizador de um sistema nomoempirico
prescritivo, abre a oportunidade e a necessidade de construgdo de um sistema nomoempirico
descritivo, um plexo de metalinguagem normativa descritora daquele primeiro sistema posto,
de viés cientifico, que procura demonstrar a tendéncia a coeréncia do direito positivo.

E com base neste sistema nomoempirico descritivo que descortinam-se os conte(idos
juridicos dos diversos principios juridicos tributarios, que por serem vazados em enunciados
de baixa densidade normativa, provocam o emprego de grande esfor¢co hermenéutico na busca

de sua exata, ou quase exata normatividade.



—_— 16

V.3,n.1 Ago/Dez. 2011

A partir destes dados obtidos cientificamente é que é possivel afirmar que a seguranca
juridica, principio estruturante do Estado Democratico de Direito, nos quadrantes do
fendmeno tributario se manifesta por meio dos principios, e dentre estes, o da capacidade
contributiva, que impde que os fatos juridicos eleitos para integrar as regras matrizes de
incidéncia tributaria sejam signos presuntivos de riqueza, e que, sempre que possivel, o
legislador devera respeitar as peculiaridades econdmicas dos sujeitos que sofrerdo a
repercussao do fenémeno tributario.

Por 6bvio ndo se buscou exaurir a tematica escolhida, mas apenas e tdo somente

oferecer singela contribuicdo para o desenvolvimento das questdes enfrentadas.
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