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LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AS
VIOLACOES A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

CONSTITUTIONAL LIMITS TO THE VIOLATIONS
AGAINST THE ABILITY TO PAY PRINCIPLE

RESUMO

O objetivo geral da presente analise é identificar
as limita¢des constitucionais as violagdes a
capacidade contributiva a partir do Direito
Tributdrio alemdo. Como objetivos especificos,
a investigacdo aborda os possiveis fundamentos
de legitimagdo as violagdes, dentre eles a
eficiéncia fiscal, os objetivos de simplificagao
ou motivos da economia da administragio
fiscal, o combate aos abusos de forma e de
direito e os fins do bem comum. Na sequéncia,
avalia-se a reserva da proporcionalidade no
enfrentamento da problematica e a coeréncia e
consisténcia (Folgerichtigkeit) da configuracio
da escolha do legislador e da implementagao
da violagdo ao principio. A pesquisa foi
desenvolvida a partir da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alemdo e da
doutrina tributdria e constitucional alema.
A anilise conclui pela fundamentalidade
e elevada envergadura ético-juridica do
principio da capacidade contributiva, o qual
ndo pode ser violado, de regra, por principios
ou objetivos formais de configuracio,
como a praticabilidade, a simplificagdo e as
regras de combate a abusos. Somente em
situagdes muito excepcionais, a capacidade
contributiva pode ser afastada, como nas
situagdes de comprovada excessiva despesa
da administragio fiscal com a fiscalizagio
e a arrecadagdo e da impossibilidade de se
configurar determinado imposto, nos seus
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ABSTRACT

The general purpose in this paper is to
identify the constitutional limits to the
violations against the ability to pay principle
starting from the German tax law. As specific
purposes, the analysis focuses on the possible
legitimation fundaments to the violations,
such as tax efficiency, simplification goals or
tax administration economy reasons, measures
against the abuse of law and public welfare
goals. Following this, the research emphasizes
the need to submit the problematic under
the proportionality control, as well as the
coherence and consistency (Folgerichtigkeit)
of the configuration of the legislator’s decision
and the enforcement of the principle’s violation.
The research was developed starting from the
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The analysis concludes that the ability to pay
principle, due to its fundamentality and high
ethical-juridical width, cannot be violated
by formal configuration principles or goals,
such as the practicability, the simplification
and the rules against the abuse of law. Only
in very exceptional cases that the ability to
pay principle can be put aside, such as in
situations of proved high tax administration
costs with audit and revenue and in case of
the impossibility to customize certain tax
according to the taxpayer individual ability
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1 INTRODUCAO

A capacidade contributiva, compreendida como um prin-
cipio juridico, tanto no Brasil como na Alemanha, hd muitas
décadas, é um lugar-comum nas discussdes académicas do Direito
Tributario. Para ndo incidir no erro de repetir um tema, portanto,
ja explorado na literatura juridico-tributaria brasileira, a presente
analise é objetivamente delimitada sob uma perspectiva ainda nao
enfrentada com a devida seriedade ou até entdo analisada apenas
superficialmente. Neste intuito, a investigagdo € centrada na pro-
blematica das limita¢des constitucionais as violagdes a capacidade
contributiva no Direito Tributario, a partir da experiéncia alema.

O artigo propde-se a enfrentar os seguintes problemas:
Qual o peso do principio da capacidade contributiva? Possui ele
uma dimensao minima de peso, a qual jamais pode ser esvaziada
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por completo, quando confrontado com outro principio ou valor
constitucional? Razoes de ordem econdmica, como a necessidade
de maior praticabilidade e de simplificacdo da legislacdo tributaria,
especialmente por meio de tipificagdes e padronizagoes, sio ponde-
raveis com a capacidade contributiva? Em caso afirmativo, em que
medida? E possivel encontrar um equilibrio (proporcional) entre as
exigéncias formais da praticabilidade (ambito da configuracio) e
as exigéncias ético-juridicas da capacidade contributiva (Ambito da
justica material)? Uma vez tomada a decisdo legislativa, que tenha
reflexos tributarios (portanto, patrimoniais), quais sao as exigéncias
frente a sua implementacdo, notadamente com relagio ao Aambito
dos seus destinatarios?

No Direito Tributario brasileiro, as monografias e os arti-
gos escritos até entdo sobre a capacidade contributiva limitam-se
a identifica-la como a forma de realizacdo da igualdade tributaria
ou, quando muito, conseguem vislumbra-la como o critério a ser
utilizado para as diferenciagcdes necessarias no ambito da Justica
Fiscal. No entanto, os estudos até entao publicados no Brasil ndo
lograram o devido éxito com relagao a problematica das violagdes
a capacidade contributiva, as quais ocorrem diuturnamente nas
diferentes manifestacdes normativas. Nao conseguiram identificar,
especialmente na jurisprudéncia, em que situagoes e sob quais fun-
damentos € legitima uma quebra deste principio fundamental da
tributacio.

Por outro lado, o Direito Tributario alemao ha décadas
se preocupa com as violagbes a capacidade contributiva - com-
preendida como um principio juridico - nio apenas nos impostos
diretos, mas também nos impostos indiretos sobre o consumo. A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (Bundesver-
fassungsgericht — BVerfG) ja identificou determinadas situacoes,
nas quais o principio da capacidade contributiva, em que pese sua
fundamentalidade para a justi¢a fiscal, pode eventualmente ter
que ceder em prol da concretizacdo de outros objetivos ou valores
constitucionais. A doutrina alema, por sua vez, procura identificar
e analisar os principais julgamentos envolvendo as violagdes ao
principio da capacidade contributiva, ressaltando para as principais
razoes utilizadas pela Corte para justifica-las.
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Posto isso, a presente investigacao justifica-se pela necessi-
dade de se aperfeicoar a doutrina da capacidade contributiva no
Direito Tributario, enfrentando, a partir dos aportes do Direito
alemao, razoes supostamente legitimas para o afastamento do
principio da capacidade contributiva, as quais sdo frequentemente
defendidas também pelos economistas e financistas. Além disso, a
analise se justifica pela importancia de se relevar, por outro lado,
a capacidade contributiva como o critério que, como regra, deve
nortear a atividade legislativa no contexto dos impostos, podendo
ser afastada apenas em situagOes muito restritas e apos um rigoroso
controle de proporcionalidade.

Partindo do pressuposto da fundamentalidade do principio
da capacidade contributiva, enquanto principal norma juridica rea-
lizadora da igualdade e da justica fiscal, sem, no entanto, reconhecer
qualquer cardter absoluto a ele, o presente artigo tem por objetivo
geral identificar e avaliar as limitag¢oes constitucionais as violagdes
a capacidade contributiva no Direito Tributario alemao.

Com relagio aos objetivos especificos, a investiga¢ao aborda
as possiveis razoes legitimas para as violagoes, iniciando pela efi-
ciéncia fiscal, passando pelos ideais de simplificacdo (ou razoes da
economia da administragao fiscal), o combate aos abusos de forma
e de direito e os ideais do bem comum. Por fim, o estudo tem como
objetivo avaliar a reserva da proporcionalidade, aplicada a proble-
matica ora trazida, bem como a coeréncia das escolhas legislativas,
no ambito da tributagio, e a consisténcia da sua implementagio,
quando acarretem eventuais violagoes a capacidade contributiva.

A pesquisa foi desenvolvida a partir da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemao e da doutrina tributaria e constitu-
cional alema, durante o periodo de doutoramento na Universidade
de Munster, Alemanha.

2  VIOLACOES AO PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Quaisquer efeitos da carga tributdria no ambito dos im-
postos devem ser sempre medidos com base no principio da ca-
pacidade contributiva. Na configura¢ao do objeto da tributag¢ao
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e da respectiva aliquota, o legislador tributdrio possui, conforme
a jurisprudéncia do BVerfG, um amplo espaco de discricionarie-
dade. No entanto, a escolha legislativa, que impacta diretamente
sobre a carga tributaria, deve ser implementada de forma coerente
e consequente no ambito da igualdade na distribui¢ao desta carga
tributdria entre seus destinatarios'. DecisGes que eventualmente se
desvirtuem dessa implementacdo coerente e consequente carecem
da necessaria motivacao substancial?.

Nio é diferente frente a uma violag¢ao a capacidade contribu-
tiva - aqui pressuposta como o principio fundamental da distribuicao
da carga tributdria entre os cidaddos — com relagdo a necessaria
justificacdo material. No entanto, ainda nio esta claro na doutrina
e ainda ndo foi delimitado suficientemente de forma objetiva na
jurisprudéncia qual seria a envergadura das razdes admissiveis para
a violacdo e até que ponto elas precisam ser ,,de peso” para poder
quebrar um principio ético-juridico fundamentals.

Na qualidade de um principio ético-juridico que carrega o
sistema tributdrio consigo (rechtsethischer steuersystemtragender
Grundsatz), o principio da capacidade contributiva nao pode ser
violado por um mero principio formal de configuracao (Gestal-
tungsprinzip), de conteudo ético-juridico inferior*. Violacdes a este
principio fundamental do sistema tributario — as quais representam
a0 mesmo tempo uma violagdo ao sistema como um todo — ndo

1 Ver BVerfGE 127, 224, 244, com referéncias a outras decisoes.
2 Ver BVerfGE 127,224, 244, com referéncias a outras decisoes.

3 Na opinido de D. Birk, a quebra do critério de distribuicao dos efeitos da carga
tributdria pode ser justificada, quando determinadas finalidades de configuracao
sdo buscadas, as quais possuem preferéncia constitucional. Por outro lado, D. Birk
ressalta, de forma acertada, que uma viola¢do a um direito fundamental, provocada
pelos efeitos da configuracao da norma tributéria, leva, em todos os casos, a
inconstitucionalidade da norma tributaria. Ver BIRK, 1983, pp. 259 e 209.

4 No contexto da simplificagio tributdria, H. G. Ruppe sustentou que a simplificacio
tributaria ndo pode ir longe a ponto da estrutura, da concep¢ao interventiva de cada
imposto, sofrer uma modificagio essencial ou estrutural. A simplificacdo tributdria
€, sob este aspecto, apenas um principio secunddrio ou subsidiario de configuragio,
o qual somente pode ser validado no contexto dos valores presentes no sistema
tributario ou na lei tributaria em questao. Ver aqui RUPPE, 1998, p. 30.
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sdo, em principio, inadmissiveis’. Todavia, elas precisam de um
fundamento de justificacdo ,,de peso®, frente a outras finalidades
dignas de protecdo, as quais possam se apoiar em algum principio
ético-juridico de suficiente envergadura®.

No Direito brasileiro, M. Derzi adverte que outros critérios
constitucionais validos podem justificar exce¢oes entre contribuintes
de mesma capacidade contributiva’. Estes parametros baseiam-
-se em outros valores constitucionais — como, por exemplo, no
valor do desenvolvimento nacional, da politica de exporta¢do ou
do fomento ao trabalho -, os quais ndo pertencem diretamente a
justica distributiva®. A. Baleeiro, por sua vez, sustentava a posi¢ao,
segundo a qual o principio da capacidade contributiva poderia ser
violado por outros valores constitucionais, os quais valessem como
critérios de comparagio no ambito da tributacdo extrafiscal ou do
poder de policia®. De todo modo, o tratamento tributario igual ou
desigual - ambos carentes de justificagao substancial - deve atender
ao critério da proporcionalidade e respeitar o principio da proibi¢ao
de excesso!®.

TIPKE, 2000, p. 329; ENGLISCH, 2008, p. 135.
ENGLISCH, 20035, p. 135. Em sentido semelhante, TIPKE, 2000, p. 329.
DERZI, 2010, p. 878.

®w N N “»n

DERZI, 2010, p. 878. Ver também LOBO TORRES, 2005, pp. 309ss. Este autor
defende que o controle judicial da atividade legislativa frente a eventuais violagdes
a capacidade contributiva somente é possivel, quando o legislador ultrapassa os
seus limites e viola os direitos de liberdade. Este fora o caso da declaracio de
inconstitucionalidade de uma taxa processual do Estado do Rio de Janeiro. No limite
superior da taxa, ela apresentava cariter confiscatério, tendo em vista que ela nao
possuia um valor mdximo. J4 no limite inferior, a taxa prejudicava substancialmente
o direito de acesso a justi¢a, porquanto ela violava uma parte do minimo existencial.

Ver LOBO TORRES, 2005, p. 312.

9 BALEEIRO, 2010, pp. 873ss. Conforme o art. 78 do Cddigo Tributdrio Nacional
(CTN), o poder de policia corresponde a atividade da administragio publica, a qual
limita ou disciplina direitos, interesses ou a liberdade, com fundamento no interesse
publico em seguranca, higiene, ordem, bons costumes, regulacio da produ¢io
e do mercado, exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessio ou
permissdo, da paz ou do respeito ao patriménio e aos direitos individuais e coletivos.

10 Isso significa ser sopesado a luz da finalidade da norma e ser um meio adequado
e necessario para alcanca-la. ENGLISCH, 2005, p. 135. Em sentido semelhante,
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Nem todos os motivos de justificacio pensaveis para as
violagdes a capacidade contributiva serdo discutidos aqui, mas sim
apenas aqueles que aparecem com maior frequéncia e nos casos
mais relevantes na jusrisprudéncia do BVerfG. Os principais fun-
damentos, que também sio os enfrentados com maior frequéncia
na doutrina alema - tais como as razoes de praticabilidade e de
digirismo estatal — serdo considerados na sequéncia.

3 POSSIVEIS FUNDAMENTOS DE LEGITIMACAO
3.1 EFICIENCIA FISCAL

A necessidade financeira do Estado e até mesmo uma even-
tual urgéncia financeira extraordinaria'' nio sdo razdes adequadas
para justificar uma viola¢do a capacidade contributiva'2. Pelo con-
trario, as normas com finalidade fiscal, as quais servem precisamente
para a cobertura desta necessidade financeira do Estado, devem
ser sempre orientadas na medida da capacidade contributiva indi-
vidual, para que possam corresponder as exigéncias da igualdade
na tributacio.

Exce¢des a uma implementagdo coerente e consequente
da escolha legislativa sobre a carga tributaria, mais precisamente
na configuracdo da hipotese de incidéncia tributaria, dependem
de uma razdo substancial de peso!’. Sobretudo finalidades
extrafiscais de fomento e dirigismo estatal, bem como exigéncias
de tipificacdo e de simplificagdo, fazem parte destas excecdes,
mas ndo a pura finalidade fiscal de aumento da arrecadagio

TIPKE, 2000, p. 332. Isso é muito conflituoso na doutrina. Ver mais sobre isso na
sequéncia.

11 Na visdo do BVerfG, a mera intencdo de arrecadar mais ndo representa um interesse
do bem comum, que possa superar a prote¢ao a confianga do contribuinte, tendo
em vista que, do contrdrio, isso significaria que a prote¢io a confianca frente a
agravamentos retroativos da tributagdo praticamente se esvaziaria. Ver BVerfGE
127, 1, 26. Ver também BVerfGE 105, 17, 45.

12 ENGLISCH, 2005, p. 135.
13 BVerfGE 122,210, 230s.
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tributdria'®. A necessidade financeira do Estado deve ser coberta
com fundamento em principios ético-juridicos, os quais devem
ser concretizados de forma consequente’s. Até mesmo quando da
observancia do principio da suficiéncia das receitas tributarias
(Grundsatz der Ausreichendheit der Steuerertrige), discutido com
maior frequéncia na doutrina financeira, devem ser considerados
outros principios da tributa¢ao — como, por exemplo, os postulados
da justiga tributaria'®. A necessidade financeira do Estado jamais
sera adequada para justificar um imposto inconstitucional'’.

Na doutrina brasileira, ja se sustentou - com frequéncia - que
somente objetivos econdmicos ou socio-politicos diretivos, os quais
se apoiam sobre uma ou mais finalidades constitucionais, podem
justificar uma quebra da capacidade contributiva'®. Neste sentido,
fica claro que a necessidade financeira do Estado e a situacdo precaria
do orcamento publico ndo sdo razdes substanciais suficientes para
justificar um tangenciamento da igualdade na distribuicio do
onus tributario. Além disso, o STF ja decidiu repetidamente que o
Estado nao pode, sob fundamento na necessidade de elevagao da
arrecadacdo tributaria ou da garantia da cobranga dos impostos,
fazer intervencdes desproporcionais nas liberdades fundamentais,
especialmente através de intervengdes na liberdade de exercicio
de profissao ou de atividade econémica ou ainda na liberdade de

14 BVerfGE 122,210, 230s.; BVerfGE 116, 164, 182. Também com relagdo a medidas
de contencdo de gastos deve o Estado observar uma distribuigao igualitaria deste
onus. Ver BVerfGE 116, 164, 182, com suporte na decisio BVerfGE 6, 55, 80; 19,
76, 84s.; 82, 60, 89. Ver também BREINERSDORFER, 2010, pp. 2.494ss.

15 TIPKE, 2000, p. 329.

16 Ver aqui NEUMARK, 1970, p. 53. O Principio da Suficiéncia das Receitas Tributarias
(Grundsatz der Ausreichendheit der Steuerertrige) exige que se configure o sistema
tributario de um Pais sob o pressuposto de um equilibrio financeiro vertical racional,
tanto de forma quantitativa como qualitativa, de modo que as receitas tributarias
de cada ente da Federacdo permitam a cobertura sustentdvel das despesas a serem
financiadas pelos impostos.

17 BVerfGE 6, 55, 80.
18 BALEEIRO, 2010, pp. 873ss.; DERZI, 2010, pp. 878ss.; AVILA, 2008, pp- 161ss.
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concorréncia®.

3.2 OBJETIVOS DE SIMPLIFICA(;AQ OU MOTIVOS DA
ECONOMIA DA ADMINISTRACAO FISCAL

E amplamente conhecido o desafio da administracio
tributdria de enfrentar milhdes de processos tributarios com escassos
recursos pessoais e financeiros. Além disso, é sabido que as receitas
tributarias ndo podem ser substancialmente consumidas ou reduzi-
das para fazer frente as despesas com a arrecadacio tributaria. Aqui
surge o dever de ponderar a relagio entre os custos da arrecadagao
tributdria e as receitas tributarias. Para tanto, normas com finalidade
de simplificagao devem evitar uma complexidade muito elevada ou
até mesmo a inviabilidade pratica das leis (Praktikabilitdtsprinzip)®.
Por outro lado, das normas com finalidade de simplificagio também
se pode obter ganhos com clareza, com coeréncia sistémica e com
o dever de igualdade na aplica¢do da lei.

O legislador pode trabalhar com tipificagdes e pautas fiscais,
quando objetiva desonerar a administragao tributdria?!. Ele pode
considerar situagoes tipicas da vida cotidiana como relevantes
tributariamente e negligenciar particularidades individuais*?. O
BVerfG ja decidiu que, na legislagdo tributaria, determinados efeitos
economicos desiguais sobre os contribuintes e sobre sua situacio
no mercado sdo inevitdveis e devem, portanto, ser suportados®.
A propor¢io destes efeitos desiguais deve ser apurada, para entdao
pondera-la com as vantagens da tipificacao?*. Somente situacoes de
desigualdade muito insignificantes ou ocorrentes em casos especiais
e isolados sdo negligenciaveis?’. Situacdes de manifesta iniquidade

19 Ver especialmente o AgRgRE 370.212, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
DJe 16.11.2010, com mais referéncias.

20 LANG, 2010, p. 130.

21 LANG, 2010, p. 130.

22 BVerfGE 96, 1, LS 1. BREINERSDORFER, 2010, p. 2.496.
23 BVerfGE 21, 12, 27.

24 BVerfGE 21, 12, 27.

25 BVerfGE 21, 12,27; 13, 331, 341; 82, 159, 186.
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ou de elevado rigor da norma tributaria somente podem afetar um
numero proporcionalmente pequeno de pessoas®.

O BVerfG ja ressaltou repetidamente que € essencial para a
admissibilidade de uma regra tipificadora que a injustica que dela
decorre apenas seja evitdvel mediante muita dificuldade?”. Aqui tém
significativo peso as exigéncias praticas da administracdo tributa-
ria?®. No entanto, as ponderagoes de praticabilidade nio podem
ter como consequéncia uma perda significativa de justica no caso
concreto®. Contra esta possivel perda significativa de justi¢a no caso
concreto, o critério da necessidade, insito a proporcionalidade, pode
prestar uma importante contribuicdo, porque ele obriga o legisla-
dor a preservar os contornos individuais dos casos contemplados
na melhor medida possivel®’. Esta ,tendéncia individualizadora“,
a qual estd ancorada sobretudo nos direitos de liberdade, obriga o
legislador a observar as peculiaridades do caso concreto®!. Por outro
lado, ndo se pode desconsiderar que eventual rigorismo normativo,
advindo de regras de simplificacao, que provoquem iniquidades em
determinados casos concretos, pode ser suportado, se for aplicavel,
no caso, uma remissao por equidade com base no § 227 AO32,

Em que pese a relevancia das normas com finalidade de
simplificacdo, os adeptos da simplificacdo tributdria nio podem
ignorar o fato de que simplicidade, clareza e transparéncia do
sistema tributdrio ndo siao fins em si mesmo*. A simplificagao
tributaria ndo passa de um principio secundario, subsidiario de
configuracio, que somente pode ser validado no contexto dos valores

26 BVerfGE 63, 119, 128; 84, 348, 360.
27 BVerfGE 63, 119, 128; 45, 376, 390.
28 BVerfGE 63,119, 128; 9, 20, 31ss.
29 LANG, 2010, p. 130.

30 LERCHE, 1992, p. 122.

31 KIRCHHOEF 1998, p. 21.

32 BVerfGE 16, 147,177; 21, 54, 71.
33 WALDHOFE 1997, p. S.
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do sistema tributdrio em questao®. Igualmente, a decisao legislativa
tomada para a média dos casos da regra e a simplificagio dela
decorrente devem estar em uma adequada relagao com as violagdes
a igualdade®. Considerag¢oes da economia da administragio nao
ostentam um valor absoluto e podem ser superadas por outras
ponderag¢des®®. Simplificagdo tributaria e praticabilidade nio
possuem a mesma carga valorativa que os principios ético-juridicos
possuem?’.

Entre os principios gerais do sistema tributario nacional,
previstos na Constitui¢do brasileira, ndo ha qualquer principio
que irradie seus efeitos em detrimento do principio da capacidade
contributiva e a favor da praticabilidade da administragdo
tributaria’®. A praticabilidade se apresenta como um principio
juridico, o qual ndo se encontra expressamente, mas sim de
forma difusa no ordenamento juridico®. M. Derzi observa com
propriedade, que a praticabilidade estd na contramao da justica no
caso concreto e da diferenciagao conforme a capacidade contributiva
individual®. Apesar disso, o constituinte brasileiro ressaltou o
tratamento individualizado do contribuinte —isto é, a consideracdo
das suas caracteristicas pessoais — quando ele previu, no art. 145,
§ 1°, CF, que os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

34 RUPPE, 1998, p. 30.

35 RUPPE, 1998, p. 57.

36 Em sentido semelhante, RUPPE, 1998, p. 57.

37 LANG, 2010, p. 130.

38 AVILA, 2008, p. 86.

39 DERZIL 2010, p. 888 (,,A praticabilidade é um dever constitucional implicito®).

40 DERZI, 2010, p. 889. Uma possivel manifestagio constitucional da praticabilidade
seria o principio da seletividade em fun¢io da essencialidade, no ambito do ICMS
e do IPL. Por for¢a da enorme dificuldade ou até mesmo da impossibilidade de
uma graduacdo destes impostos conforme a capacidade contributiva pessoal, o
principio da seletividade funcionaria como a concretizagdo setorial da capacidade
contributiva na tributagdo do consumo. Sobre a amplitude de aplicagio da
capacidade contributiva na tributagio do consumo, ver FOSSATI, 2014.
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conforme a capacidade contributiva do contribuinte*!. H. Avila
sustenta que o legislador — em todos os casos, nos quais isso for
possivel —deve atentar para a pessoalidade do contribuinte conforme
a capacidade contributiva*’. A tnica exce¢ao a uma configuragao
dos impostos conforme a capacidade contributiva pessoal somente
¢ admissivel no caso da sua impossibilidade, mas nao no caso de
uma mera dificuldade®.

A forma de concretiza¢do nao é pacifica nos diversos casos
concretos. A titulo ilustrativo e comparativo, paradigmatica foi a
decisdo do STF sobre a constitucionalidade da substitui¢do tributa-
ria para frente do ICMS cobrado das montadoras de veiculos*. A
luz da legislagao do ICMS de Sao Paulo, na época, a montadora de
veiculos poderia ser o contribuinte por substitui¢io das operagdes
seguintes. Conforme os dispositivos questionados, a base de calculo
do ICMS era o maior pre¢o de venda ou o preco de venda final
da concessiondria®. Isso significava que a montadora de veiculos
deveria recolher em antecipacio o ICMS devido no futuro pela
concessiondria, por ocasido da venda futura a ser realizada por ela.

Na época, questionou-se, se o ICMS do Estado de Sao
Paulo poderia ser cobrado da montadora sob estas circunstancias,
quando, na verdade, ainda ndo havia ocorrido o fato gerador do
imposto. Em outras palavras: quando a venda ao consumidor final
ainda nao havia ocorrido e, portanto, o fato gerador do imposto
ainda nao havia surgido. A maioria dos ministros entendeu que nao
havia uma proibi¢do constitucional para a cobranga antecipada do

41 AVILA, 2008, p. 85.
42 AVILA, 2008, pp. 85s.

43 AVILA, 2008, p. 86. O legislador pode também desconsiderar as caracteristicas
pessoais do contribuinte, no caso em que a fiscalizagdo tributdria se mostra
excessivamente onerosa, a ponto de as particularidades do contribuinte nio puderem
ser identificadas, porque a sua consideracdo — por falta de controle, coordenagao
e conhecimento — provocaria mais generalizagio do que individualizagdo. AVILA,
2008, p. 88.

44 RE Nr. 213.396, Rel. Min. Ilmar Galvao, Pleno, DJ 01.12.2000.
45 Ver Art. 8 ¢ 28 da Lei Nr. 6.374/89 do Estado de Sao Paulo.
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ICMS*. Além disso, o legislador poderia prever medidas de técnica
legislativa, as quais favorecem a simplificacdo e a praticabilidade da
cobranga tributaria e, portanto, o aumento da receita tributaria®’.
No caso, o principio da capacidade contributiva nio foi violado,
porque, na visdo dos ministros, nos impostos indiretos sobre o
consumo, é considerada a capacidade contributiva do consumidor
final, ndo a do contribuinte, independentemente se se trata de
substituicdo tributaria ou ndo*.

Nem toda medida de simplificagio — notadamente a
tipificacdo e a padronizagdo — deve ser tolerada, tendo em vista que
toda quebra do principio da capacidade contributiva precisa de uma
justifica¢ao constitucional. Excecdes a regra geral de implementacio
coerente e consequente da escolha legislativa, que implique oneracao
tributaria, a luz da igualdade tributdria, nao podem ser justificadas
meramente por anseios de clareza, simplicidade e transparéncia.
Uma razao substancial de peso para um tangenciamento admissivel
do dever de conformag¢io dos impostos conforme a capacidade
contributiva individual e, portanto, para o negligenciamento das
caracterisitcas pessoais ou familiares do contribuinte deve ser
compreendido como a) uma real impossibilidade técnica desta
conformagio ou como b) um comprovado custo adicional excessivo
no contexto dos custos da administracdo tributiria (custos de
arrecadacdo e fiscalizag¢do tributdria) ou, por fim, como c¢) razoes

46 RE Nr. 213.396, Rel. Min. Ilmar Galvao, Pleno, DJ 01.12.2000.

47 RE Nr 213.396, Rel. Min. Ilmar Galvao, Pleno, DJ 01.12.2000. Em 1993 foi
inserido o § 7° do art. 150 na Constituicao Federal:“ A lei poderd atribuir a sujeito
passivo de obrigagdo tributdria a condi¢io de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribui¢io, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada
a imediata e preferencial restituicio da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993).

48 Ver o voto do relator, Min. Ilmar Galvio no RE Nr. 213.396, Rel. Min. Ilmar
Galvao, Pleno, D] 01.12.2000. O STF também confirmou seu entendimento sobre a
constitucionalidade da substituicdo tributaria no caso da reten¢ao dos 11% sobre a
receita do prestador de servigos mediante cessio de mao-de-obra, RE Nr. 393.946,
Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, DJ 01.04.2005. A retencdao objetiva simplificar a
arrecadacao tributaria e facilitar a fiscaliza¢io tributaria. Ver o voto do relator, Min.
Carlos Velloso, RE Nr. 393.946, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, DJ 01.04.2005.
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do bem comum de maior peso®.

As razdes mencionadas acima devem ser cuidadosamente
sopesadas com o principio da capacidade contributiva no exame
da proporcionalidade. Se, de um lado, o legislador pode, a favor da
praticabilidade e da economia da administracao tributaria, tipificar
e padronizar, de outro lado, os limites para tanto encontram-se a)
na extensdo do grupo de prejudicados e b) na intensidade da inter-
vengao no direito fundamental atingido. Com relagio ao primeiro,
a nao considera¢ao das particularidades individuais e familiares
do contribuinte, no ambito da configuragao tributaria conforme a
capacidade contributiva, ndo pode atingir um nimero muito elevado
de pessoas. Isso significaria, evidentemente, que a escolha legislativa,
no contexto da igualdade na distribui¢do da carga tributaria, ndo
se orienta no caso da regra.

A desconsideragio consciente das particularidades dos casos
concretos poderia ser, em principio, admitida em casos isolados,
quando uma das razdes substanciais de peso mencionadas acima
fosse aplicavel. No entanto, isso de forma alguma pode substituir
uma compensacao através de clausulas de equidade ou de um pro-
cesso de restitui¢ao do imposto nos casos de perdas significativas
de justi¢a no caso concreto. Com relagdo ao segundo, a avaliagao
acerca do peso dos bens juridicos atingidos e, consequentemente,
da intensidade da intervencdo no direito fundamental em questao,
sujeita-se sempre a reserva da proporcionalidade®®.

3.3 COMBATE AOS ABUSOS DE FORMA E DE DIREITO

Normas juridicas de combate aos abusos de direito e de
forma servem, a luz da capacidade contributiva, em principio,
para se evitar uma economia tributaria, a qual ndo ocorreu com
base na efetiva capacidade contributiva do beneficidrio. Neste
sentido, de um lado, estas normas contribuem para a igualdade
na tributacdo conforme a efetiva (e nio aparente) capacidade

49 Sobre isso, ver abaixo em 2.4.

50 Sobre isso, ver abaixo em 3.
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contributiva’!. Por outro lado, elas ndo podem legitimar uma quebra
da capacidade contributiva em todo e qualquer caso de suspeita
de abuso, porquanto uma mera suspeita nao pode incorporar uma
razdo substancial de peso para uma legitima violagao ao principio
fundamental do sistema tributario.

Além disso, uma razido como esta se encontra sempre sob
a reserva da proporcionalidade e deve, consequentemente, ser
adequada e necessdria, para poder legitimar a violagio de forma
consistente e coerente. Como regra geral, vale a primazia das es-
colhas valorativas constitucionais (especialmente do art. 6, inc. 1,
GG), as quais limitam a margem de discricionariedade legislativa
do art. 3,inc. 1, GG*2, Esta primazia proibe também que se coloque
em primeiro lugar a finalidade de combate aos abusos mediante
violagdo destes valores®s.

Abstraindo-se disso, sdo de grande relevo os frequentes ca-
sos de abusos comprovados estatisticamente pelos tribunais e pelo
Ministério das Finangas da Alemanha. Eles podem e devem contri-
buir para a tipificagio e conformagido dos dispositivos de combate
aos abusos de forma coerente com a realidade nas diversas leis de
cada imposto. As violacdes a capacidade contributiva por meio de
tais tipificacbes voltadas para o combate aos abusos seriam, em
principio, suficientemente justificadas de forma substancial. Apesar
disso, estes dispositivos nio podem levar a uma situa¢do em que,
em virtude destas tipificagdes grosseiras, se acabe desviando da
capacidade contributiva constantemente e em um ndmero muito
elevado de casos’.

Esta conclusao nao exclui, todavia, a utiliza¢do e a validade
de cldusulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados, por-
quanto o legislador jamais conseguira prever todas as possibilidades
juridicas de elisdo tributaria através de dispositivos taxativos que
contemplem todas as diversas formas de abusos. Neste contexto,

51 Ver aqui TIPKE, 2000, pp. 1.330ss.
52 BVerfGE 13,290, 316s.

53 BVerfGE 13,290, 316s.

54 ENGLISCH, 2005, p. 140.
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o receio de uma viola¢do ao principio da protecdo a confianga e a
seguranga juridica ndo pode prosperar, tendo em vista que quem
elide a lei tributaria, mas com inten¢ao de abuso, nio merece pro-
tecdo a sua confianga e nao pode recorrer a seguranca juridica’’.

De resto, a regra geral contida no § 42 da AO é considerada
constitucional®®. Ela renuncia com propriedade a uma presuncio
geral de abuso, a0 mesmo tempo que nao se estrutura sobre uma
suspeita padrao de abuso e por fim nao legitima uma suspeita geral
de abuso para o Fisco®”. De um lado, o contribuinte pode recorrer
aos direitos fundamentais frente aos abusos legislativos; de outro
lado, o legislador pode e deve impor limites a liberdade geral de
configuracdo legislativa em prol da igualdade na tributacao’®.
Eventual suspeita geral de abuso falha com a tarefa constitucional
de ponderar os interesses privados e publicos colidentes e produzir,
rumo a concordancia pratica, um devido equilibrio®®. De regra, toda
estruturagao juridica, que gere uma vantagem tributdria para o
contribuinte ou para um terceiro, ndo prevista em lei, é inadequada
e viola o principio da tributa¢do conforme a efetiva capacidade
contributiva®.

55 TIPKE, 2000, p. 1.333.

56 TIPKE, 2000, p. 1.332; TIPKE/KRUSE, 2010, p. 15.
57 TIPKE/KRUSE, 2010, p. 38.

58 TIPKE/KRUSE, 2010, p. 16.

59 TIPKE/KRUSE, 2010, p. 16.

60 Ver § 42 inc. 2 AO. O Direito brasileiro prevé o abuso de direito no art. 187 do
Codigo Civil: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes“. E de se ressaltar que o abuso de direito é
enquadrado como uma ilicitude. No Direito Tributario brasileiro, a administra¢ao
tributdria pode desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador da obrigacio tributdria (art. 116, § tnico,
CTN). A ,norma geral anti-elisiva“ se limitou, na verdade, a casos de dissimulacio,
apesar da exposi¢io de motivos do projeto de lei que a suportou tenha previsto
que a norma deve possibilitar aos 6rgaos fazendérios desconsiderar atos e negdcios
juridicos praticados com a finalidade de planejamento tributério e, por fim, combater
abusos nas alternativas de configuracio juridica. Ver aqui FOSSATTI, 2006, pp. 1035ss.
e 108ss. A jurisprudéncia dos valores e o Pds-Positivismo admitem o planejamento
tributario com inten¢io de economia tributdria, desde que ndo haja abuso de direito.
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3.4 FINS DO BEM COMUM

No contexto das possiveis razoes legitimas para uma viola-
¢do a capacidade contributiva, vale lembrar que objetivos diretivos
ou indutores, buscados através de normas tributdrias, devem se
apoiar sempre nos fins do bem comum. Tanto objetivos diretivos
economicos como também sociais e de satde devem ser justificados
através de finalidades do bem comum, objetivamente e claramente
determinaveis na exposi¢do de motivos do projeto de lei. O princi-
pio da igualdade nio exclui a utiliza¢do de normas tributarias com
fun¢ao diretiva®!, mas exige que o tangenciamento da tributaciao
igualitdria com base na efetiva capacidade contributiva, como
consequéncia da geracdo de beneficios ou prejuizos tributarios, seja
fundamentada sob a reserva da proporcionalidade®. A legitimidade
da quebra do critério constitucional de reparticao da carga tributaria
depende de trés pressupostos®*:

a) da inevitabilidade da violag¢do a capacidade contributiva
por forca da importancia ou até mesmo da urgéncia da finalidade
diretiva economica ou social a ser alcancada (necessidade);

b) uma justificativa suficiente para o tangenciamento através
de fins do bem comum, ancorados na Constitui¢aio ou no minimo
derivados da Constituicio (legitimidade);

¢) da intensidade da quebra da capacidade contributiva
(equilibrio adequado).

Inicialmente, deve se ressaltar que normas com finalidade
diretiva ndo sdo dimensionadas com base no critério da capacidade
contributiva. Subvencdes tributarias diretas favorecem frequente-
mente empresas de maior capacidade contributiva, as quais estdo
em melhores condi¢des para contribuir proporcionalemente mais
— com base no seu faturamento - para o financiamento das despesas
publicas. Por outro lado, impostos diretivos provocam nao raras

Ver LOBO TORRES, 2006, p. 222.
61 BVerfGE 99, 280, 296.
62 Ver ENGLISCH, 2008, p. 574; BIRK, 1983, pp. 223 ¢ 240ss.
63 Em sentido semelhante, BIRK, 1983, pp. 244ss.
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vezes intervengOes significativas nas liberdades fundamentais e
devem, portanto, ser ponderados a luz da proporcionalidade. Para
tanto, a proibicdao de excesso desempenha um papel decisivo como
a decorréncia negativa da proporcionalidade®®. A inevitabilidade de
uma violacdo ao critério de reparti¢do da carga tributaria através
da implementa¢do da medida diretiva deve poder ser comprovada
através da inexisténcia de uma alternativa de regra mais justa para
a reparti¢ao da carga tributaria e, por isso, que se percorreu o ca-
minho da menor violag¢do possivel®. A medida diretiva é, com isso,
somente necessdria, quando nao ha outra opg¢iao de configuragao
disponivel para a implementa¢do da finalidade buscada, a qual
tangencie menos a tributacdo igualitaria conforme a capacidade
contributiva.

Além disso, todo tangenciamento do critério de reparti¢ao
precisa ser justificado suficientemente por meio de objetivos do bem
comum ancorados ou, no minimo, derivados da Constitui¢ao®®.
Visto de forma concreta, todo beneficio tributario ou agravamen-
to tributdrio com forca diretiva deve ser justificado com clareza e
objetividade na exposi¢dao de motivos do correspondente projeto de
lei que o instituiu e, na verdade, nio com base em interesses de gru-
pos especificos, mas sim com base em objetivos que servem ao bem
comum, 0s quais sao vinculantes e norteadores para o legislador®’.

E de se mencionar, como exemplo de objetivos politico-
econdmicos ancorados constitucionalmente, os objetivos
comunitarios (melhoria da estrutura econdémica regional — art.
91a, inc. 1, GG) e as exigéncias do equilibrio da economia como
um todo (art. 109, inc. 2-4, GG). Na Constitui¢ao brasileira, cabe
citar especialmente a garantia do desenvolvimento nacional (art.
3, inc. II, CF), a busca pela integracdo econémica com as nacoes
latinoamericanas (art. 4, CF) e a manuten¢ao da ordem econémica,
fundada na valoriza¢do do trabalho e na livre iniciativa (art. 170,

64 Em sentido semelhante, LANG, 1988, p. 145.
65 BIRK, 1983, p. 244.

66 BVerfGE 93, 121, 147s.

67 Ver aqui BIRK, 1983, p. 246.
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CF). Em paralelo a estes objetivos constitucionais condutores, ha
também outros objetivos politicos, os quais incorporam determi-
nado valor do bem comum e cuja realizagiao é necessiria ou no
minimo digna de incentivo, visando a uma convivéncia ordenada
(objetivos materiais orientados no bem comum)®®. Neste contexto,
o legislador pode intencionar, através dos impostos, um efeito no
ambito do transito®’, da saide-"°, do meio-ambiente”" ou da edu-
cacdo’. A dimensdo de peso destes valores do bem comum deve
ser derivada ou intermediada através de normas constitucionais’.

Por fim, é necessario mencionar que o BVerfG nao se pre-
ocupa em avaliar, se a persecu¢ao de fins econdmicos ou sociais,
com relagdo a quebra da capacidade contributiva, é proporcional
ou nao’. Apesar do legislador ser (supostamente) amplamente livre
na escolha dos destinatarios das subvencdes estatais, ele perma-
nece vinculado ao principio da igualdade. Ele ndo pode conceder
os beneficios tributarios de forma arbitraria, mas deve, por outro
lado, delimitar de forma coerente e consequente o circulo dos favo-
recidos”. A finalidade diretiva ou de incentivo deve ser externada
por uma escolha legislativa clara e objetiva e estruturada de forma
isonomica’®.

No entanto, isso ndo ¢é suficiente para poder legitimar a
subvenc¢ao estatal de forma isonomica. Primeiramente, deve ser
avaliado, quanto a subvenc¢do tributaria, se ela — com base na
sua finalidade — nio estd abrangendo um rol muito extenso de

68 Assim, BIRK, 1983, p. 248.

69 Ver BVerfGE 16, 147 (Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs) e 27, 58
(Kilometerpauschale).

70  Ver BVerfGE 13, 181 (Schankerlaubnissteuer).

71  Ver BVerfGE 110, 274 (Okosteuer).

72 Ver BVerfGK 16, 162 (Vergniigungssteuer fiir Geldspielgerite).

73  Semelhante, BIRK, 1983, p. 249.

74 Assim, TIPKE, 2000, pp. 337s.

75 Ver BVerfGE 110, 274, 293 (Okosteuer).

76 Ver BVerfGE 116, 164, 182; KIRCHHOE, 2000, p. 73; KIRCHHOE, 2007, p. 8.
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destinatdrios ou se a vantagem tributdria nao estd dimensionada
de forma muito elevada’”. Ao mesmo tempo, deve-se avaliar, se o
numero de prejudicados ou de ndo favorecidos, os quais se encontram
em condicdes semelhantes de necessidade, nio é muito elevado.
Em que pese a margem de discricionariedade do legislador para a
fixacdo do valor e da duragao do incentivo, este deve ser revogado,
quando for constatado que os motivos para o financiamento nao
existem mais. Sob o ponto de vista dos prejudicados, a violagao a
capacidade contributiva ndo pode, portanto, ser mantida de forma
duradoura e nido pode atingir um niamero elevado de pessoas’®.

Finalmente, cabe ainda questionar, se e em que medida a
prote¢ao do casamento e da familia (art. 6, inc. 1, GG) e o respectivo
dever de incentivo exigem subvengdes sociais na esfera tributaria.
Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que as despesas necessarias para
a garantia do minimo existencial do contribuinte e da sua familia,
no montante das prestacdes sociais positivas do Estado para a ga-
rantia da existéncia humana, devem ser previstas de forma isenta,
e as obrigagoes de alimentos devem ser consideradas de forma
coerente com a realidade”.

Todavia, isto nao significa que, do dever de fomento ao
casamento e a familia, se devam extrair pretensdes concretas a de-
terminadas prestacdes estatais positivas®. A extensdo e a forma de
concessao de prestagdes sociais concretas, como o auxilio-crianga
(Kindergeld), ndo sdo passiveis de obten¢ido direta do art. 6, inc. 1,

77 TIPKE, 2000, pp. 344s.

78 No contexto da amplitude do prejuizo provocado e da correspondente perda de
justica no caso concreto, as diferentes manifestagdes da tributagio, que nio se
adequam a capacidade contributiva, somente podem aparecer de forma muito
pontual ou em casos atipicos. Mesmo nos casos de tangenciamento menos intensivo,
apenas um circulo relativamente pequeno de pessoas pode ser atingido. Ver aqui
ENGLISCH, 20035, pp. 137s., fazendo referéncia a BVerfGE 13, 331, 341; 21, 12,
27;63,119, 128; 84, 348, 360. Ver também KIRCHHOF, 1998, p. 26: ,,Uma medida
diretiva ambiental poderia abranger o condutor de carro, ndo o ciclista (no caso, o
Mountainbiker)“.

79 LANG, 2010, p. 249.
80 BVerfGE 82, 60, 81; LANG, 2010, p. 240.
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da GG, em conexao com o principio do Estado social®!. Prestagoes
estatais financeiras encontram-se sempre sob a reserva do possivel
orcamentaria. Partindo destas constatacdes, pode-se afirmar que,
do art. 6, inc. 1, da GG, combinado com o principio do Estado
social, ndo se extrai qualquer dever de subvencao social, através da
tributacdo, para fins de protecao ao minimo existencial.

Apesar disso, outros objetivos do bem comum, como, por
exemplo, medidas compensatorias de incentivo a natalidade — ndo
apenas para um mero aumento da popula¢ao, mas sim também para
uma compensagdo da deficiéncia estrutural do sistema da seguri-
dade social — podem justificar de forma adequada uma prestagao
social positiva.

4  RESERVA DA PROPORCIONALIDADE

Conforme acima exposto, as violagdes ou tangenciamen-
tos ao principio fundamental da tributagio devem ser sopesadas
sempre a luz da proporcionalidade. E de se ressaltar novamente
que a eficiéncia fiscal e a necessidade financeira do Estado nunca
podem servir como razao adequada e suficiente para justificar uma
quebra do principio fundamental do sistema tributario. Na linha
da tese aqui defendida, consequentemente, a necessidade financeira
do Estado ou o escasso orgamento ndo encontra entrada no exame
da proporcionalidade e ndo pode, portanto, ser sopesado com o
principio da capacidade contributiva.

De resto, as demais possiveis razdes acima expostas como
legitimas devem ser avaliadas cuidadosamente a luz da finalidade
da norma e serem adequadas e necessdrias para poder justificar
o tangenciamento ou a violagdo. Por sua vez, as interven¢des nas
liberdades fundamentais, especialmente por meio da utilizagao de
normas tributarias com objetivos diretivos econdmicos, sanitarios ou
ambientais, encontram-se igualmente sujeitas a um rigido controle
de proporcionalidade, nio podendo jamais ser excessivas com
relacdo ao grau de restri¢io que provocam a liberdade fundamental

81 BVerfGE 82, 60, 81.
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atingida®2.

5

COERENCIA E CONﬂSISTENCIA (FOLGERICHTIGKEIT)
DA CONFIGURACAO E DA IMPLEMENTACAO DA
VIOLACAO

O dever de coeréncia e consisténcia (Folgerichtigkeit)

pressupoe implementar as decisdes valorativas do legislador de
forma consequente, de modo que, no minimo, as suas consequéncias
previsiveis ou seus possiveis desdobramentos sejam considerados®.

82

83

K. Lohr sustenta a posi¢do, segundo a qual a proporcionalidade, como critério de
justica material, é imanente ao principio da capacidade contributiva. (Ver LOHR,
2003, p. 229). Conforme a posi¢io aqui defendida, a proporcionalidade é um
critério ou parametro de avaliacdo, que viabiliza, através da técnica da ponderacao,
a resolucao de conflitos ou colisdes entre principios, bem como o sopesamento de
objetivos do bem comum, ancorados na Constituicio ou no minimo dela derivados,
que podem conflitar com os principios juridicos. A proporcionalidade nio é,
portanto, imanente ao principio da capacidade contributiva, mas sim a propria
concepgio do Direito. Pode-se afirmar ainda que a reserva da proporcionalidade
¢ imanente a analise, a qual é indispensdvel nas situacoes de eventuais violacoes a
capacidade contributiva.

Em abril deste ano, foi publicada a Lei n° 13.655/2018, incluindo no Decreto-Lei n°
4.657/1942 (Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro), disposicoes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico. A lei
prevé que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo (art. 20).

Parece-nos que esta inovagdo legislativa trouxe também, para o Direito brasileiro,
o efeito pritico da chamada Folgerichtigkeit do Direito alemao, cuja jurisprudéncia
constitucional sinaliza para o dever de coeréncia e consisténcia, especialmente
quanto a implementagio das decisdes valorativas do legislador, a qual deve ser
realizada de forma consequente, isto é, considerando e ponderando, no minimo, as
suas consequéncias previsiveis ou seus possiveis desdobramentos. Por outro lado, a
implementagio de decisdes valorativas do legislador, que terminam por negligenciar
suas consequéncias ou seus desdobramentos naturais (ou evidentes), violam o dever
de coeréncia e de consisténcia no ambito da Folgerichtigkeit, sendo enquadradas pelo
BVerfG, nio raras vezes, como realititsfremd, isto é, como estranhas a realidade,
tendo como consequéncia sua declaragdo de inconstitucionalidade. Neste caso, o
BVerfG fixa prazo para o Congresso alemao corrigir o problema apontado.

Por fim, o paragrafo tinico do art. 20 prevé que a motiva¢ao da decisio administrativa,
controladora ou judicial deverd demonstrar a necessidade e a adequacdao da medida
imposta, inclusive em face das possiveis alternativas, o que deixa claro que a decisdo
deverd ser tomada a luz do critério da proporcionalidade, inclusive cotejando e
ponderando com as demais possiveis alternativas que se apresentam para a resolugao
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O dever de concretizagdo consequente do Direito abrange
igualmente a execucdo da lei e a jurisdi¢do, especialmente quando
determinados dispositivos legais precisam ser esclarecidos através
da interpretagao®*. Visto de outra perspectiva, a Folgerichtigkeit
compreende a auséncia de contradi¢bes no sistema. De um lado,
contradicdes internas, que ocorrem entre dois ou mais dispositivos
da mesma lei, devem ser evitadas. De outro lado, contradicoes
externas, que ocorrem entre dois ou mais dispositivos de diferentes
leis, também devem ser eliminadas. Esta preocupa¢ao manifesta-se
também com a necessidade de clareza, objetividade e previsibilidade
das consequéncias juridicas, para que os cidadios nio sejam
surpreendidos por intervengoes estatais inesperadas. Ainda como
desdobramento da Folgerichtigkeit, exige-se do legislador que ele
labore de modo a considerar as peculiaridades ou os contornos
ja conhecidos, da situacdo a ser regulada, de forma coerente e
consistente com a realidade em que se insere esta situagdo. Aqui
deve ele ser coerente com esta realidade e agir tecnicamente de forma
consistente e consequente.

A jurisprudéncia do BVerfG é consolidada no sentido
de que a decisdo do legislador com relacdo a lei tributaria, que
importe efetiva oneragdo tributdria — o que é a regra, na maioria
dos casos — deve ser implementada, tecnicamente considerando, de
forma coerente e consistente no sentido da igualdade tributaria®.
Exce¢Oes carecem de uma razdo material de peso. Sobretudo se
inserem entre estas razdes, na visao da Corte, finalidades diretivas e
de incentivo (extrafiscais), como também exigéncias de tipificacao e
de simplificacdo, mas jamais apenas a mera necessidade da cobertura
da escassez financeira do Estado ou uma compensagdo frente ao
aumento das despesas publicas®®. A Folgerichtigkeit é no Direito

do problema ou conflito.
84 ENGLISCH, 2010, p. 179.
85 BVerfGE 105, 73, 125; 107, 27, 46; 110, 412, 433; 116, 164, 180.
86 BVerfGE 122,210, 231 (Pendlerpauschale).
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Tributario um critério autdbnomo de justica®”, com especial dimensao
de peso, garantidor da concretiza¢do isondmica de parametros justos
de distribuicao da carga tributaria®. Ela tem por objetivo maior
a concretizacao das valoragoes legislativas de justiga, as quais sdo
pressupostas como diretivas claramente identificaveis do principio
da igualdade®.

Ja no ambito dos objetivos diretivos e de incentivo, a ju-
risprudéncia constitucional exige do legislador, quando da confi-
guracdo dos incentivos fiscais, que as regras do incentivo devam
apresentar uma medida minima de coeréncia com a sua finalidade®.
Aqui, conforme ja analisado anteriormente, somente objetivos do
bem comum suficientemente motivados podem legitimar uma vio-
lacdao ao principio condutor da tributagdo justa. Uma alternativa
pratica é prever a motivacdo da medida de incentivo tributario na
exposicao de motivos do correspondente projeto de lei. A finalidade
do bem comum, que permeia a medida em si, precisa estar ancorada
na Constitui¢io ou no minimo ser derivada dela, isto é, eventual
tangenciamento a capacidade contributiva deve ser suportado em
prol da realizagdo de determinados valores ou objetivos constitucio-
nais de maior envergadura. Para além disso, o rol dos destinatarios
favorecidos deve ser claramente identificado e delimitado. Aqui,
outros circulos de destinatarios — por exemplo, outras profissdes ou
areas da economia), que se encontram em situagoes semelhantes e,
portanto, também sdo carentes de incentivo, ndo podem ser deixadas
de lado. Isso vale também para os casos de desoneragao tributaria.

Na linha da jurisprudéncia do BVerfG, toda medida de
incentivo ou fomento que tangenciar a capacidade contributiva deve
ser, portanto, estruturada de forma isonomica®!. Esta configura¢ao
isonémica pressupde que a ponderacdo, prevista no exame da

87 ENGLISCH, 2010, p. 174. Ver também TIPKE, 1981, pp. 47ss.
88 ENGLISCH, 2010, p. 213.

89 ENGLISCH, 2010, p. 175.

90 BVerfGE 105,73, 113; 117, 1, 33; 122, 210, 231.

91 BVerfGE 93, 121, 148; 99, 280, 296; 110, 274, 293.
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proporcionalidade, entre a concretiza¢do isonomica da capacidade
contributiva e a implementacdo da medida diretiva tangenciadora -
em prol da realizagiao do objetivo do bem comum -, seja realizada
de forma consistente®?. Sendo o dever de Folgerichtigkeit atendido
na sua expressdo de dever de consisténcia na ponderacio, entdo o
legislador passa a ostentar uma ampla margem de discricionariedade
para a determinagdo do circulo de favorecidos e da duracdo da
medida de incentivo. Entretanto, exige-se do legislador, que ele
busque, de forma coerente e consistente, a sua escolha prioritaria
tomada em prejuizo da concretizagdo isondomica da capacidade
contributiva e estruture, de forma coerente e consistente, o beneficio
tributario conforme o circulo de favorecidos e a dimensao do
beneficio®. O BVerfG deveria poder apreciar a duragao da concessao
do beneficio ou da imposi¢io de uma oneracdo tributdria mais
pesada, no decorrer dos anos, especialmente a luz do exame da
necessidade.

Por fim, com relagio as exigéncias de simplificacao e de ti-
pificacdo, mencionadas pelo BVerfG como razdes legitimas, mister
se ressaltar, como bem defendeu J. Englisch, que ponderagoes de
praticabilidade e de simplificagio nunca poderio ganhar enver-
gadura suficiente a ponto de se tornarem um principio condutor
da técnica legislativa tributaria (ou até mesmo da politica fiscal),
porquanto elas ndo incorporam qualquer diretiva para uma justa
reparti¢ao de direitos ou obrigag¢oes®. Por falta absoluta de conteudo
ou carater ético-juridico, as consideracoes de praticabilidade e de
simplificacdo nao podem, sozinhas, superar, na ponderag¢io, prin-
cipios ético-juridicos de distribui¢ao isonomica da carga tributaria,
como € a capacidade contributiva. As tipificagdes, por outro lado,
sao aprovadas, quando elas nio deixam de considerar diferengas

92 Conforme a posi¢ao de J. Englisch, o dever de Folgerichtigkeit aparece aqui na
sua expressdo como dever de consisténcia de ponderacdo. Ainda mais elucidativa
€ a sua afirmagio, segundo a qual, na esséncia, a violagdo ao dever de ponderagao
consistente e coerente é uma viola¢ao ao principio da igualdade insculpido no art. 3,
inc. 1, da GG. Ver aqui ENGLISCH, 2010, p. 212s.

93 ENGLISCH, 2010, p. 215.
94 ENGLISCH, 2008, p. 162.
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materiais, as quais devem ter influéncia sobre a fixagao das consequ-
éncias juridicas, em prol da concretiza¢do do principio condutor que
permeia o regramento’. Da mesma forma, a tipificagdo se mostra
como proporcionalmente legitima, quando ela efetivamente evita
ou reduz a interven¢do em um ou mais direitos fundamentais e
nao se deixa justificar apenas a partir de razoes de praticabilidade.
Portanto, violagdes a capacidade contributiva em virtude de
ponderacdes de praticabilidade sdo (suficientemente) justificadas so-
mente dentro de limites muito estreitos, como por exemplo, quando
sdo efetivadas sob fundamento da realizagdao de outros principios
juridicos ou objetivos de mesma envergadura. Nio custa novamente
enfatizar, que a realizagiao de outros principios juridicos ou objetivos
de mesma envergadura jamais pode por em risco a dignidade da
pessoa humana, mais precisamente através da sua manifestagao
enquanto garantia do minimo existencial fisico e s6cio-cultural.

6 CONCLUSAO

1. O principio da capacidade contributiva possui uma dimen-
sao minima de peso, a qual jamais pode ser esvaziada por completo,
quando confrontado com outro principio ou valor constitucional.

2. Viola¢des ao principio condutor da tributagao sujeitam-se
sempre a um rigido exame de proporcionalidade. Estas viola¢des nao
podem ser justificadas simplesmente pela necessidade financeira do
Estado ou até mesmo por uma eventual emergéncia orcamentaria.
Quaisquer normas com finalidade fiscal, por sua vez, devem ser
sempre orientadas na medida da capacidade contributiva individual,
para poder corresponder as exigéncias da igualdade tributaria. A
necessidade financeira do Estado ou a escassez de recursos orca-
mentarios nao encontra entrada no exame da proporcionalidade e,
em outras palavras, nio pode sequer ser ponderada com o principio
da capacidade contributiva.

3. Com relagdo a possibilidade de ponderagio entre me-
didas de praticabilidade e de simplificacdo, especialmente por
meio de tipificagoes e padronizagdes, e a capacidade contributiva,

95 ENGLISCH, 2008, p. 162.
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verificou-se, inicialmente, que principios de configuragao nao in-
corporam a mesma carga valorativa ético-juridica que o principio
da capacidade contributiva. Assim, dificilmente um principio de
configuragao, de contetdo ético-juridico reduzido, pode quebrar o
principio fundamental do sistema tributario. Medidas de simplifica-
¢do — especialmente através de tipificacdo e padronizacio — devem
ser cuidadosamente ponderadas. Apenas os esforgos legislativos no
sentido de clareza, simplicidade e transparéncia ndo podem legitimar
excecOes a implementagio consequente da escolha legislativa de
tributagao, no ambito da igualdade tributaria com base no critério
da capacidade contributiva.

Como exemplo, uma razao substancial de peso para legi-
timar eventualmente uma violagdo a configuracdo dos impostos
conforme a capacidade contributiva individual e, consequentemente,
para poder legitimar a desconsideragio das caracteristicas pessoais e
familiares do contribuinte, deve ser compreendida como ) uma real
impossibilidade técnica desta configura¢ao ou como b) uma com-
provada despesa adicional excessiva para a administragao tributaria
(despesas de fiscalizagao e de arrecadagao tributaria, por exemplo)
ou, finalmente, como ¢) razoes do bem comum de maior peso.

Com relagdo as exigéncias frente a implementagdo da esco-
lha legislativa, no ambito da praticabilidade tributaria e da economia
da administracdo tributaria, os limites a tipificacdo e a padronizacao
se encontram a) na extensao do grupo de prejudicados e b) na in-
tensidade da restri¢cao no direito fundamental envolvido. Primeiro,
o prejuizo trazido ndo pode atingir um nimero muito elevado de
pessoas. Segundo, a intensidade da restricio encontra-se sempre
sob a rigida reserva da proporcionalidade.

4. Normas de combate a abusos ndo podem legitimar uma
violacdo a capacidade contributiva em qualquer caso de suspeita de
abuso. Eventuais tangenciamentos a capacidade contributiva, sob
fundamento em normas necessarias ao combate a abusos, somente
podem constituir casos excepcionais, 0s quais atingem apenas um
numero reduzido de destinatarios.

5. A admissibilidade de uma viola¢do a capaciadade con-
tributiva por forca da pretensa realizagio de fins do bem comum
depende de trés condi¢des: a) da inevitabilidade da violagao a
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capacidade contributiva por for¢a da importancia ou até mesmo
da urgéncia da finalidade diretiva econémica, social, ambiental ou
sanitdria a ser alcangada (necessidade); b) de uma justificativa subs-
tancial suficiente (de peso) para a violagao através de objetivos do
bem comum, ancorados ou no minimo derivados da Constitui¢ao
(legitimidade) e c) da intensidade da violagao a capacidade contri-
butiva (equilibrio adequado).
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