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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI se realizou em um momento de inflexdo do
pensamento juridico nacional. A despeito das controvérsias existentes quanto a proposta de
reforma previdenciéria a ser, eventuamente, votada no Congresso Nacional, a efetividade da
reforma trabal hista recentemente vigente no pais e mesmo quanto aos julgados associados
aos crimes de corrupgdo, percebe-se, também, movimentacdo quanto a apresentacdo a
sociedade brasileira da denominada "reforma tributaria’. Neste livro, contendo inimeros
trabalhos da mais alta qualidade e com profundidade surpreendente, se considerada que a
maioria dos seus autores encontrar-se ainda nos primérdios de seus estudos pos graduados,
identifica-se, sobremaneira, reflexdes af etas as limitagdes ao Poder de Tributar, como aguelas
voltadas para as hipéteses de imunidade tributaria, sgjam de templos de qualquer culto, das
entidades beneficentes de assisténcia social e imunidade reciproca quando da
responsabilidade na sucessdo; aplicacdo de tributos em espécie como nos casos do ITCMD,
ISSQN e mesmo, considerando nossa contemporaneidade tecnol 6gica, a possivel modalidade
da tributagéo sobre produtos impressos em 3D; questOes afetas ao t&o sofrido or¢camento
como sustentabilidade financeira e ambiental do Estado, efetividade das politicas publicas
tributérias em dentro outras, controle or¢camentario sob a perspectiva da participacdo social.

O desafio que serevela, agui e ahures, € dar concretude as nossas provocagdes e indagacoes
j& que a elaboracdo, criacdo e apresentacdo de articulados deste jaez ndo poderdo, apenas e
simplesmente, se quedar no &mbito do espaco do CONPEDI. Devemos, quando e se possivel,
tentar carrear esforgos para que nossos pensamentos, traduzidos na exceléncia deste livro,
chegue a sociedade brasileira para que possamos contribuir com um minimo de nosso
pensamento, para fazer com que este pais se revele no futuro menos injusto e cruel para a
maior parte de sua populagdo, mormente quanto a busca de uma tributacdo que para seus
operadores deve evoluir para um padrdo de maior racionalidade e equilibrio quanto sua carga
todos nés imposta.
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na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
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A PROPRIEDADE PRIVADA COMO LIMITE AO PODER DE TRIBUTAR NO
ESTADO CONSTITUCIONAL

PRIVATE PROPERTY ASLIMITED TO THE POWER TO TAX IN THE
CONSTITUCIONAL STATE

Maria Zilda Vasconcelos Fernandes Viana 1
Monica De Sa Pinto Nogueira 2

Resumo

Ante a Constituicdo Federal de 1988, a propriedade privada passa a ser protegida
constitucionalmente, ganhando caracteristica de direito fundamental, além do atributo da sua
funcdo social e econdbmica, evidenciando a necessidade de realizar sistematizacdo entre o
direito da propriedade privada e o poder de tributar. Para tanto, abinitio, € imprescindivel
analisar a contextualizacdo historica acerca de tais direitos. Seguidamente, examinar as
normas de direito a propriedade em face da tributagdo. Por fim, considerar as normas gque
limitam o contetdo do poder de tributar, assente nos direitos fundamentais a liberdade e a
propriedade, com o objetivo de alcancar ajusticafiscal.

Palavr as-chave: Propriedade, Liberdade, Tributacdo, Limites, Justicafiscal

Abstract/Resumen/Résumé

Before the Federal Constitution of 1988, private property becomes constitutionally protected,
gaining character of fundamental right, besides the attribute of its social and economic
function, evidencing the need to systematize between the right of private property and the
power to tax. To that end, it is essential to analyze the historical contextualization about these
rights. Next, examine the rules of property right in the face of taxation. Lastly, consider the
rules that limit the content of the power to tax, based on the fundamental rights to freedom
and property, with the objective of achieving fiscal justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Property, Freedom, Taxation, Limits, Tax justice

1 Mestranda em Direito Privado do Centro Universitario 7 de Setembro (Uni-7). Pés-graduada em Direito e
Processual do Trabalho pela Universidade Christus (Unichristus).

2 Mestranda em Direito Privado do Centro Universitério 7 de Setembro (Uni7). Pés-graduanda em Direito e
Processo do Trabaho pela Universidade Christus (Unichristus).
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1 INTRODUCAO

O sistema capitalista garante a liberdade econdmica e a iniciativa privada no sentido
da possibilidade do poder de deciséo individual em investir capital, o que interfere na propria
realidade social, vinculando a capacidade financeira particular. E, em razdo disso, cumpre
evidenciar a importancia da intervencédo estatal nos processos econémicos, sendo o poder de
arrecadar tributos um dos instrumentos fundamentais desse controle, além de constituir a
principal fonte regular de renda estatal.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) instituiu os direitos e garantias
fundamentais, cujas normas juridicas possuem relacdo imbricada a ideia da dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder estatal, que, por sua importancia valorativa, fundamentam e
legitimam o ordenamento juridico.

Nessa esteira, conforme previsto no art. 5° incisos XXII e XXIIl, da CF/88, a
propriedade privada passa a ser protegida pela ordem constitucional brasileira, ganhando
caracteristica de direito fundamental, além de também receber um novo atributo, qual seja a sua
funcdo social. E, como ndo poderia deixar de ser, a propriedade atende também interesses
econbmicos indispensaveis para balancear o mercado, sendo previsto como um dos principios
gerais da ordem econdmica (art. 170, incisos Il e 111, CF/88).

O Texto Constitucional estabeleceu, ainda, que a ordem econémica deve ser pautada
na livre iniciativa privada, assegurando a todos o amplo exercicio de qualquer atividade
econdmica (art. 170 e § Unico, da CF/88). Indica, portanto, além da liberdade econémica, que
o Estado deve ser financiado por meio da participacéo fiscal na propriedade privada, pois ndo
cabe, em regra, que este realize atividades empresariais ao lado dos particulares.

Assim, os interesses individuais parecem se opor aos direitos de ordem social e
econdmica. Designadamente, o direito fundamental de propriedade encontra-se suscetivel a ser
objeto de intervengdo por meio da tributacdo, o que suscita sopesar o direito de propriedade e
0 poder de tributar do Estado.

A discrepancia entre o direito de propriedade e o poder de tributar do Estado produz
conflitos recorrentes na sociedade, implicando que o direito de propriedade e o direito de
tributacdo do Estado devem, necessariamente, ser compatibilizados de acordo com o principio
da proporcionalidade.

Cabe, portanto, analise sistematica a respeito do direito fundamental relativo a

propriedade privada e ao seu uso econémico, com vistas a mensurar quais limites se impdem
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ao poder de tributar do Estado, bem como qual a melhor modalidade de tributacdo para que
continue garantindo os direitos de liberdade e de propriedade.

Entdo se questiona: existe relacdo equilibrada entre o direito de propriedade e a
tributacdo, ou ha sobreposicdo de um pelo outro? Como, e em qual medida, se constitui o direito
de propriedade em face da tributacdo? Quais os limites que o direito fundamental de
propriedade impde ao poder de tributar, bem como qual a melhor modalidade de tributacéo,
tendo em vista alcancar a concretizacdo desses direitos?

Assim, no primeiro tépico deste artigo, serd abordada a evolucdo do liberalismo
econdmico, do conceito de propriedade e dos elementos do Estado pertinentes a tributacdo,
abrangendo os aspectos do sistema capitalista, cuja compreensdo é imprescindivel para que se
entenda em qual contexto sera analisado o poder de tributacdo do Estado, bem como a
importancia do direito de propriedade, haja vista servir de limite ao poder de tributar.

No segundo topico, serdo examinados o processo de constitucionalizagdo da
propriedade e os efeitos dessa mudanca de perspectiva, com enfoque na protecdo do direito
fundamental de propriedade em face da tributacao.

Por ultimo, realizar-se-a uma compatibilizacdo entre o poder de tributar e o direito de
propriedade, ressaltando suas limitacGes, sobretudo, as concernentes ao direito fundamental de
propriedade, com o objetivo de alcangar a justica fiscal.

2 EVOLUC}%O ESTATAL E SEUS REFLEXOS NA PROPRIEDADE PRIVADA E NA
TRIBUTACAO

Ao longo da histéria, a humanidade passou por diversas revolugdes, cada uma delas
almejando tornar efetiva uma nova configuracéo de Estado, o que levou a sociedade a atravessar
0 Estado Absoluto, Estado Liberal e o Estado Social até se chegar ao Estado Democratico de
Direito, 0 tnico com capacidade de juridicidade e de concretizagio de seus preceitos e regras.t

Ocorre que, a cada novo modelo politico de Estado, houve mutagdo no conceito de
propriedade, bem como no modo de tributacdo que incide sobre o patriménio privado, portanto,
para analisar o direito de propriedade em face do poder de tributar estatal, imprescindivel
realizar incursdo historica acerca das peculiaridades inerentes aos diferentes modelos de Estado.

Na Era do Absolutismo, o poder era concentrado no soberano, que atuava de modo
livre e incondicionado com relacdo as pessoas, sem sujeicdo a qualquer lei e sem nenhum
controle. A pratica econdmica baseava-se no mercantilismo. As propriedades consistiam apenas

em concessdes de uso, consoante a vontade e o interesse do soberano, e o tributo era usado
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como objeto de uma relacdo de poder, cujo contribuinte se encontrava sujeito a vontade do
Estado.

Como bem explica Ruy Barbosa Nogueira, “[...] a imposicao tributaria decorria do
poder de fato do soberano, manifestava-se na tributacdo uma simples relacdo de poder
(Gewaltverhatnis) e ndo se podia falar da existéncia de um direito tributario”. N&o havia
concepcao de Estado de Direito e prevalecia um Estado meramente patrimonialista.?

Com o Iluminismo, movimento filosofico de reacéo ao absolutismo, surgido na Europa
por meados do século XVIII, o qual pregava o uso da razdo para se alcancar a liberdade
econdmica e politica, houve a afirmagdo da classe burguesa em detrimento do soberano.
Ganhou dimensdo, neste passo, a necessidade de limitagdo do poder do Estado. Inaugurou-se,
com efeito, a ideia da pessoa como centro do sistema, sendo, portanto, imprescindiveis a sua
liberdade e a defesa da propriedade privada contra os abusos do Estado.®

Destarte, juntamente com o Estado Liberal, surgiram os direitos fundamentais de
primeira dimensdo - direitos civis e politicos - como meio de limitacdo do poder estatal, visando
a se assegurar as pessoas um nivel maximo de fruicdo de sua autonomia e liberdade, o que
representa o oposto do pensamento maquiavelista e hobbesiano.*

O ideario liberal, contudo, nasceu assente na nocao de mercado autorregulavel, modelo
caracteristico de uma sociedade capitalista em que prevalece o liberalismo econdmico, cujo
fundamento € a livre concorréncia e a ndo intervencéo estatal. Isso significa a dissociacdo do
Estado em relacdo a economia, considerando-se, entdo, o Estado alheio a ordem econdmica e
aos conflitos sociais. °

O modelo liberal suscitou a prevaléncia de uma relacdo intrinseca entre as nogoes de
liberdade econémica e propriedade, uma vez que o direito a liberdade se traduziu como
caracteristica indispensavel ao direito de fruicdo do bem. Dessa maneira, para que existisse 0
direito de propriedade, era necessario que a pessoa tivesse liberdade para obter a coisa, além de
independéncia para utiliza-la e protegé-la.®

Outrossim, os principios do liberalismo, tais como a defesa dos valores do mercado,
do direito a propriedade e da livre iniciativa foram transportados para a esfera tributaria. Os
tributos, portanto, possuiam natureza meramente remuneratoria; isto é, eram concebidos como
contrapartida a liberdade natural das pessoas, cuja limitacdo era justificada pela utilidade ou
beneficio que eles obtinham do Estado. Os impostos eram estabelecidos de acordo com o0s
beneficios usufruidos, os quais, especificamente, consistiam na protecdo da vida e do
patrimonio dos cidad&os.’
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Para Adam Smith, “os suditos dos Estados devem contribuir para a manuten¢do do
Governo, tanto quanto possivel, em proporcao das respectivas capacidades, isto €, em proporcéo
do crédito que respectivamente usufruem sob protegdo do Estado”. Nesta vertente, o imposto
justo seria aquele que fosse equivalente a protecdo dispensada pelo Estado a vida ou ao
patrimonio de seus cidad&os.®

Com a crise do capitalismo do século XIX, o Estado enfrentou graves conflitos sociais,
passando a intervir na economia com o objetivo de minimizar as desigualdades, marcando a
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social.

Os problemas provenientes da relacdo desequilibrada entre o capital e o trabalho
mostraram que o mercado era incapaz de promover sozinho o bem-estar das pessoas, sendo
exigida a atuacdo do Estado para suprir as lacunas do mercado liberal. Desde entdo, o Estado
passou a intervir no mercado com o objetivo de minimizar as desigualdades econémicas e
sociais.®

Para Karl Polanyi, 0 mercado liberal interpretou mal a historia da Revolucdo Industrial,
tendo insistido em julgar os acontecimentos sociais sob o enfoque econémico. Como resultado,
o Ente Estatal foi chamado a intervir na economia para salvaguardar o funcionamento dos
mercados, uma vez que as vantagens econdmicas do mercado livre ndo compensaram a
destruicdo social acarretada.®

Nesse contexto, surgiram os direitos fundamentais de segunda dimensdo, direitos
econbmicos, sociais e culturais, que se identificaram com as liberdades positivas e, por sua vez,
acentuaram o principio da igualdade, elemento indispensavel ao desenvolvimento social.

Destarte, a propriedade, antes considerada com natureza exclusivamente individual de
apropriacdo e fruicdo, passou a conter também dimensdo social e econdmica, assumindo
condigéo de direito fundamental sob a sua perspectiva individual e coletiva.

Tal como ocorreu na transicdo do Estado Absoluto para o Estado Liberal, a nova forma
de governo influenciou 0 modelo de intervencdo fiscal, trazendo a tona um embate sobre as
distintas percepcdes do tributo. O que resultou num marco teorico para a tributagéo, pois desde
entdo, a arrecadacgdo de impostos tem como finalidade sustentar a edificacio do Estado social.!

Os primeiros indicios da crise do Welfare State, todavia, estdo relacionados a crise
fiscal provocada pela dificuldade cada vez maior de harmonizar 0os gastos publicos com o
crescimento da economia capitalista. Na Gra-Bretanha, a eleicdo da primeira-ministra

Margareth Thatcher representou 0 marco historico do desmonte gradual do Estado de Bem-
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estar inglés, com origem na politica de privatizacdo das empresas publicas. Depois disso,
diversos paises adotaram 0 mesmo comportamento.

Assim, apesar de o Estado Social ter evoluido em relacdo ao Estado Liberal, ndo
conseguiu democratizar o exercicio da atividade econémica. 1sso porgque, embora o Ser Estatal
se submetesse a um sistema de direito e tivesse sua conduta pautada em normas juridicas,
somente os Poderes Executivo e Judiciario eram submetidos ao principio da legalidade. O Poder
Legislativo ndo se vincula a lei, podendo atuar livremente, de acordo com a vontade dos
governantes. Segundo Roque Antdnio Carrazza, “[...] o absolutismo do Principe ¢é substituido
pelo absolutismo do Legislativo”.!2

O Estado Social traduziu-se num mero Estado de Direito, sem compromissos
axiologicos fixados na Constituicdo Federal, portanto, o ordenamento juridico restou adstrito
as funcbes de regulacao e repressdo das condutas. Nao obstante, o Estado Social serviu como
um instrumento de transicdo para se chegar ao Estado Democratico de Direito atual.*®

A sociedade chegou ao mundo contemporaneo com exigéncias que consubstanciam o
Estado Democratico de Direito, ensejando ao constitucionalismo democrético, cuja politica é
baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular, além de ser um modo
de organizacéo social fundado na cooperacéo de pessoas livres e iguais. Por um lado, portanto,
0 constitucionalismo € a conjunc¢do dos significados do Estado de direito, poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais e, de outra parte, a democracia traduz-se na relagéo entre as
ideias de soberania popular, governo do povo e vontade da maioria.'*

Decorre dai um Direito Constitucional, com tendéncia ao elenco privilegiado dos
direitos fundamentais de terceira dimenséo, consagrando, entdo, os direitos de solidariedade
inerentes ao interesse coletivo, em especial, o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio
ambiente, que ganharam forca apds a Segunda Guerra Mundial, mormente depois da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1.948.%°

Alias, de acordo com Paulo Bonavides, as trés dimensdes dos direitos fundamentais,
representam “A mesma historia da liberdade moderna, da separacdo e limites dos poderes, da
criagdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade jaz
primeiro na Sociedade e ndo nas esferas de poder estatal”. Com 0 advento dos direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdo, tais direitos sdo situados num grau mais
elevado de juridicidade, concretude, positividade e eficacia. 1°

Sem embargo, os direitos fundamentais, sobretudo, com apoio no Pacto de Direitos
Civis e Politicos e o de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, passaram a ocupar lugar de
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destaqgue no Estado Constitucional, exercendo, inclusive, forca normativa em todo o
ordenamento juridico e, indubitavelmente, influenciando o modo de interpretar e aplicar toda e
qualquer norma juridica.

O Texto Constitucional brasileiro elege os direitos e garantias fundamentais como
principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, dentre os quais se encontra o direito de
propriedade na sua concepgdo moderna, cuja caracteristica principal € abranger tal direito
igualmente em sua dimenséo individual e social.

Outrossim, a propriedade no seu ambito individual inclui, além dos bens corpéreos,
direitos patrimoniais que se relacionam com os custos da vida pessoal ou com a liberdade
profissional da pessoa. Por outro lado, a propriedade na sua dimens&o social assume o dever de
promocdo social, no sentido de que suas modalidades e interpretacbes devem garantir e
promover os valores sobre os quais se fundamenta a ordem juridica.’

Por sua vez, a configuragdo do sistema tributario no Estado Democrético de Direito é
delineada com suporte na dindmica das bases tributiveis, as quais impdem pardmetros
constitucionais para a ordem tributaria, dando inicio a um processo de uniformizacéo juridica
tendente a contestacdo dos excessos intervencionistas do Estado, favorecendo os ideais do livre
mercado e da livre iniciativa.

Nessa linha, a Constituicdo confere protecdo ao direito de propriedade e estabelece
limitacOes constitucionais ao poder de tributar, cujas normas tém como objetivo evitar que o
Estado se exceda no exercicio deste poder. Por conseguinte, as limitagdes ao poder de tributar
correspondem ao conjunto de principios e regras disciplinadores da definicdo e do exercicio da
competéncia tributéria.

Tais normas, entretanto, possuem carater subjetivo no concernente aos seus limites
materiais, 0 que obriga & proporcionalidade e a razoabilidade.'® Em raz&o disso, as normas que
impdem limites ao poder de tributar do Estado sdo interpretadas reiteradamente, nao
constituindo um unico limite para as diversas situacoes.

Dai a importancia de analisar o direito de propriedade em face da tributacéo, sob a
concepcdo de um direito fundamental, garantido constitucionalmente em sua dimens&o

individual, social e econdmica.
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3 APROTECAO AO DIREITO DE PROPRIEDADE EM FACE DA TRIBUTACAO NO
ESTADO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um momento juridico calcado em valores
mais elevados, elencando a dignidade da pessoa humana como um fundamento do Estado
Democratico de Direito, a0 mesmo tempo em que preconiza a livre iniciativa e enseja
capitalismo ético, cujo objetivo é a inibicdo da superexploracdo entre pessoas.

Por sua vez, a dignidade da pessoa humana, bem definida por Ingo Sarlet, na condigéo
de valor, pressupBe o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais em todas as suas
dimens@es. Além de ser considerada o nucleo essencial de todo o ordenamento juridico e impor
limites & atuacdo do Estado, institui-Ihe deveres.®

Para esse autor, a atividade estatal passa a implicar a obrigacdo de o Estado néo
interferir na esfera individual nas situacdes em que sua ingeréncia possa obstar a dignidade
humana, além de ensejar o dever de o Estado intervir contra agressdes a dignidade.

Nessa diretriz, direito de propriedade passa a consubstanciar uma dimensao inerente a
dignidade da pessoa humana. Mais do que isso, tal direito assume a condigdo de um direito
fundamental, traduzindo-se num direito de liberdade. °

Como se Vé, os ideais do Estado Democratico de Direito repercutiram sobre o conceito
de propriedade, consagrando-a como um direito fundamental individual, ao lado do direito a
vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, dentre outros, no art. 5°, XXII e XXIII, da
Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com Paulo Gustavo Branco e Gilmar Ferreira Mendes, ha uma ampliacdo
daideia de propriedade, tendo o direito de propriedade passado a ter relagdo com outros direitos,
sobretudo, com a dignidade da pessoa humana.?! Nesse sentido, impende observar que, antes
mesmo da Constituicdo de 1988, Aliomar Baleeiro, ao comentar sobre os efeitos do principio
da proibigdo de tributos confiscatorios, ja aduzia que: “a Constitui¢do faz da propriedade
privada um atributo da personalidade humana e uma condi¢do de progresso de todos 0s
individuos [...]”.%2

A definicdo de propriedade foi objeto de mutacdo, dado que deixa de significar um
elemento destinado a assegurar a subsisténcia e o poder de autodeterminacdo das pessoas,
passando por um processo de constitucionalizagcdo da propriedade, uma releitura do seu
conceito, desde o texto constitucional, tal como ocorre com os demais institutos do Direito

Civil, bem como de outros ramos do Direito.



Ademais, o conceito constitucional de propriedade extrapola a nocéo privatistica
estrita de propriedade, abarcando outros valores patrimoniais, uma vez que a propriedade passa
a ser prevista também como um dos principios da ordem econdmica, impondo ao Estado o dever
de respeitar a propriedade dos agentes (art. 170, incisos Il e 11, CF/88). Desse modo, a
propriedade privada e delineada expressamente com contornos sociais e econdmicos.

Como ndo poderia deixar de ser, a dindmica da propriedade infligiu transformagoes
sobre o sistema tributario, havendo uma redefinicdo do papel intervencionista do Estado e dos
seus modos de financiamento. Destarte, o tributo passa a se fundamentar no principio da
igualdade fiscal, expressdo especifica do principio constitucional da igualdade,
consubstanciando a igualdade material e ndo apenas a igualdade formal. 23

E certo que o Estado é financiado por meio da participacdo fiscal no sucesso
econdmico privado.?* O Estado utiliza a propriedade privada para suprir a demanda financeira
necessaria para realizar as atividades da Administracdo Publica. Como bem esclarece Klaus
Tipke, “sem impostos e contribuintes ndo ha como construir um Estado, nem o Estado de
Direito nem muito menos algum Estado Social”.?®

Deve-se atentar, entretanto, para o fato de que os direitos e garantias fundamentais
precisam ser protegidos do poder de tributar estatal. O Estado necessita se empenhar para que
tais principios prevalecam diante do Direito Tributario, pois o Poder Publico também deve
servir de instrumento para a garantia e promoc¢édo das liberdades e dos direitos fundamentais
contra a tributacao abusiva.

Isso porgue a relacdo entre os diversos principios fundamentais funciona de maneira
reciproca. Dai o direito de liberdade serve como defesa a propriedade privada, ao mesmo tempo
em que, fundamenta a economia de mercado livre e, por sua vez, também é basilar para a
concepcéo do Estado feito guardio das liberdades fundamentais garantidas pela Constituig&o.?

Celso de Barros Correia Neto e Liziane Angelotti Meira esclarecem que os direitos
fundamentais oferecem um limite e um objetivo a serem perseguidos diante das diferentes
dimensGes do direito de propriedade. Aquele é a dimenséo privada e particular da propriedade,
na qual se vé a propriedade como um direito contra todos, e este é a dimensao coletiva ou social
da propriedade, a qual imp&e limites ao prdprio direito de propriedade.?’

E certo que o Estado Democratico de Direito integra valores e diretrizes que
estabelecem correlacdo entre os direitos e garantias fundamentais, individuais e sociais, e 0
direito tributario. Este fato demostra que o Texto Constitucional contém dois grupos de normas

aparentemente contraditérias, apesar de que, na realidade, tais normas possuem uma inter-
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relacdo de dependéncia, de um lado, os direitos e garantias fundamentais consagram o direito
de liberdade, o direito de propriedade e a livre iniciativa, dentre outros direitos individuais e,
por outro, a Constituicdo autoriza subtrair, mediante a tributacdo, a renda, o capital e o
patrimonio.?®

Cumpre mencionar que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo vem
apontando que os tributos interferem, inclusive, na liberdade geral de acdo, em especial, no
desenvolvimento da personalidade individual na esfera juridico-patrimonial, limitando o poder
de disposicao e a capacidade de utilizacdo do patriménio pelo particular. Suscita-se, entretanto,
a ideia de que os direitos de liberdade somente podem ser limitados pelos tributos a medida que
possa ser conservado o nicleo essencial do sucesso patrimonial privado.?®

Nesse mesmo sentido, Humberto Avila explica as duas dimensdes normativas dos
direitos de liberdade e de propriedade. A primeira é principioldgica, a qual estabelece o dever
de buscar um ideal de disponibilidade do patriménio juridico particular. A segunda € a limitagéo
ao poder de tributar, cujo objetivo é impor ao Poder Publico a adogdo de condutas capazes de
proporcionar a liberdade e a propriedade.*

Designadamente, o direito de propriedade ganha énfase num Estado capitalista, tendo-
se em vista que a protecdo a propriedade privada se constitui imprescindivel para o
desenvolvimento deste modelo de economia, ora adotado pelo sistema constitucional brasileiro.

Aliés, os principios constitucionais que garantem o desenvolvimento da economia
capitalista, em especial, os direitos de liberdade, de propriedade e de livre iniciativa coexistem
com outros principios, igualmente constitucionais, que obrigam a pessoa a participar do custeio
e financiamento do Estado e dos servicos publicos, resultando numa suposta oposicéo entre 0s
interesses publicos e privados, obrigando-se ao principio da proporcionalidade com a pretensdo

de resguardar o direito fundamental de propriedade.

4 OS LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR NA CONTEMPORANEIDADE:
CONCEITO EM ELABORACAO

Como j4 frisado, a propriedade no Estado Democrético de Direito assume conotacao
de direito fundamental em todas as suas dimens@es, transformando o proprio conceito de
tributagdo. Consoante Heleno Torres, “o direito tributario apresenta-se na atualidade como
ramo juridico totalmente submetido aos principios do direito constitucional, [...] completamente

subordinado ao principio nullum tributum sine legem, seu fundamento estrutural [...]”.3
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A Carta Magna trouxe um Sistema Constitucional Tributario (arts. 145 a 162, CF/88),
no qual se consubstanciam os principios gerais do Direito Tributario, as limitagdes ao poder de
tributar, além das regras de competéncia da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito
Federal.

Dentre estes, contudo, ater-se-a, neste estudo, apenas as hormas que funcionam como
limites a intervencao tributéria (arts. 150 a 152, CF/88), cujo enfoque sera voltado somente para
a tributacdo patrimonial, significando que ndo se abrangera a tributacdo sobre servicos e
consumo, tendo em vista a intencdo de garantir o direito de liberdade e da propriedade privada.

Assim, antes de tudo, impende observar que a tributacdo tem duas fungdes principais.
A primeira é a reparticdo entre o publico e o privado, consistindo em quantificar qual a
proporcédo dos recursos da sociedade ficard sob o controle do governo para ser gasto de acordo
com procedimentos de decisdo coletiva, e qual proporcdo serad deixada, na qualidade de
propriedade pessoal, sob o arbitrio dos particulares. A segunda é distribuicdo, um dos fatores
determinantes do modo de diviséo do produto social entre as pessoas, tanto sob a configuragéo
de propriedade privada quanto sob a modalidade de beneficios fornecidos pela ag&o publica.®

Por essa razdo, na inteligéncia de Humberto Avila, o sistema tributério brasileiro
mantém conexao com 0s principios e garantias fundamentais previstos direta ou indiretamente
na Constituicdo, indicando que tem entre seus objetivos a garantia da liberdade e da
propriedade. Outrossim, a relagdo tributaria é delineada como relagdo obrigacional, que, por
sua vez, se traduz em prestacdes patrimoniais e ndo patrimoniais, ou seja, possui efeitos
patrimoniais decorrentes da apropriacdo sobre a propriedade privada, bem como tem efeitos
comportamentais.

O autor exprime a ideia de que o principio da dignidade humana tem eficacia indireta
sobre as relagcBes obrigacionais tributarias que possuem efeitos patrimoniais, portanto, deve
haver coeréncia entre a tributacdo, a dignidade humana e os direitos fundamentais de liberdade,
tendo em vista garantir aos cidaddos o exercicio da sua propriedade, bem como sua livre
iniciativa.

Num primeiro momento, tendeu-se a considerar que a garantia da propriedade se
resumia na protecao dos direitos patrimoniais concretos e individuais reconhecidos pela ordem
juridica. Depois se sustentou, entretanto, o entendimento de que a tributacdo do Estado deve
garantir a subsisténcia da propriedade. Nesses termos, 0 imposto que invade esta esfera constitui

confisco.3
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Desse modo, a Carta Constitucional brasileira elege direitos e garantias fundamentais
relativos a tributacdo, especialmente, com finalidade de proteger o nucleo essencial de
liberdades, além de impor normas para limitar o poder de tributar.

Os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade limitam o poder de tributar
com o propdsito de proteger dos impostos, o cidaddo, ja que as leis tributarias restringem tais
direitos, independentemente da vontade pessoal. Paul Kirchhof vai além, ao acentuar que a
tributacdo se imiscui no direito de liberdade econémica individual, influenciando o contribuinte
desde a fase da formacao de sua vontade, delimitando, inclusive, a liberdade individual pela
intencéo de evitar a tributagéo.®®

Na verdade, ha uma relacdo de dependéncia entre o sistema tributario e as normas
constitucionais, existindo, acima de tudo, uma vinculagdo entre o sistema tributario e os direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade. Isso porque o Estado, por meio da tributacéo,
interfere na liberdade e na propriedade privada, uma vez que é financiado por esta; entretanto,
paradoxalmente, os direitos de liberdade e de propriedade necessitam da protecdo estatal, pois
ndo subsistem por si.

Dessa maneira, ainda que a liberdade e a propriedade sejam direitos
constitucionalmente constituidos, perfazendo um conjunto de principios e regras de acesso e de
exclusdo, é preciso que haja intervencdo do Estado para assegurar o exercicio de tais direitos.
De acordo com Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, “Sin un gobierno capaz de dictar esas
reglas y obligarnos a cumplirlas, no tendriamos derecho a usar, disfrutar, destruir o disponer
de las cosas que poseemos”

As limitacfes ao poder de tributar correspondem ao conjunto de principios e regras
disciplinadores da definicdo e do exercicio da competéncia tributéria, entretanto, tais normas
possuem carater subjetivo no concernente aos seus limites materiais, carecendo de interpretacéo
constante.” Assim, a fronteira tributaria é variavel, sempre em elaboraco.

Com arrimo nesse pressuposto, o principio do ndo confisco (art. 150, IV, CF/88)
aparece como uma das limitacdes ao poder de tributar. Isso porque a tributacdo acarreta a perda
de parte da propriedade do contribuinte, ja que os tributos, prima facie, transferem parte da
propriedade do particular para o Estado. Desse modo, o0 principio em comento, atua como
garantia material dos cidaddos contra o excesso de tributacdo, constituindo fundamental
instrumento de protecdo aos direitos e as garantias individuais dos brasileiros.

Neste particular, em 1951, Orozimbo Nonato, na época ministro do Supremo Tribunal

Federal, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, julgou inconstitucional a elevagéo em
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1.000% do imposto de licenca sobre as cabines de banho, realizada pelo Municipio de Santos.
Para tanto, fundamentou-se na proibicdo do excesso de tributacdo em favor da liberdade do
exercicio da profissdo, reconhecendo, desde entdo, que ha limites constitucionais ao poder de
tributar.®

Seguindo esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal considerou abusiva as
multas punitivas, as quais sdo aplicadas em situacdes em que se verifica 0 descumprimento
voluntario da obrigacdo tributaria prevista na legislacéo pertinente, quando arbitradas acima do
montante de 100% do valor do tributo, conferindo-lhes, assim, natureza confiscatoria, por
interferirem no ndcleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade.® 4

Efetivamente, a proibicdo do excesso, atualmente, é alinhada, sobretudo, a
proporcionalidade e a liberdade econémica (art. 1° e 5°, LIV c/c art. 170, P.U., ambas, CF/88),
tendo sido reconhecido um limite implicito ao poder de tributar com o objetivo de preservar,
mormente, a capacidade contributiva do cidadao.

O principio da capacidade contributiva (art. 145, 81° CF/88), correlacionado ao
principio da vedacdo ao confisco, indica que a tributacdo sobre o patriménio ndo deve incidir
sobre 0 que ndo é considerado riqueza, pois, caso contrario, violaria o direito de propriedade do
contribuinte. Para Tipke, a proibicdo do confisco constitui-se 6bvio para um Estado fundado na
economia de mercado e na propriedade privada, haja vista que o confisco pode aniquilar a
prépria fonte de custeio.*

O ministro Celso de Melo, ao invocar o principio do ndo confisco, esclarece que, a
identificacdo do efeito confiscatdrio deve ser realizada mediante a apuracdo da capacidade
contributiva, considerando-se 0 montante da riqueza da pessoa, restando configurado o carater
de determinado tributo quando este “afetar, substancialmente, de maneira irrazoavel, o
patrimdnio e/ou os rendimentos do contribuinte”. Por fim, o poder tributario do Estado esta
condicionado ao principio da proporcionalidade.*?

Com isso, ganha forca a progressividade, critério baseado na utilidade da riqueza,
significando que a carga tributaria sobre o patriménio é majorada a medida que a riqueza
tributaria aumenta, isto é, quanto maior a riqueza, maior a tributagdo incidente sobre esta, como
explica Thomas Piketty: “um imposto ¢ progressivo, quando sua taxa ¢ mais alta para os mais
ricos (aqueles que possuem uma renda, um capital ou 0 consumo mais elevado terdo um imposto
progressivo para a renda, capital ou o consumo) e mais baixa para os humildes”.*® Para o autor,
0 imposto progressivo sobre a riqueza individual, apoiado na propriedade privada e na

concorréncia, permite o controle do capitalismo.
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Em decorréncia desse paradoxo, suscita-se a instituigdo do imposto sobre as grandes
fortunas, j& que, embora esteja previsto na Constituicdo Federal do Brasil (art. 153, V11, CF/88),
ndo foi regulamentado até entdo, como explica Hugo de Brito Machado ao abordar o tema, “o
imposto sobre grandes fortunas € um caso rarissimo de competéncia tributaria ndo exercida.
Embora autorizada a sua criagao desde o advento da Constituicdo de 1988 até agora ndo votou
a lei complementar necesséaria para definir o que se deve entender como grande fortuna”.**

De acordo com Denise Lucena Cavalcante, ja é certo que, no Brasil, a tributacdo
progressiva sobre o patrimdnio ndo tem sido suficiente para diminuir a concentracdo de
riquezas, as quais ensejam grandes despropor¢cdes socioecondmicas, 0 que indica a
imprescindibilidade da aplicacdo imediata do imposto sobre as grandes fortunas.*

Para a autora, ndo ha dbice juridico a instituicdo do imposto sobre grandes fortunas no
Brasil, todavia, deve ser precedido de estudo técnico rigoroso, para que seja adequado a
realidade econdmica nacional.

Assim, com supedaneo na nogdo que o Estado é financiado pelos tributos, parece ébvio
que a instituicdo do imposto sobre grandes fortunas constitui alternativa para elevar a
arrecadacao de tributos no Brasil, sem que seja comprometida a capacidade contributiva do
individuo.

Destarte, conclui-se que, dentro de um sistema de acumulagéo de riquezas e capital,
quando o funcionamento do Estado depende da obtencdo dos rendimentos dos impostos,
sobrepdem-se entraves a sua capacidade de promocdo da justica fiscal.*® Ocorre que, em
particular, suscita-se que o limite ao poder de tributar € a prépria justica fiscal, portanto, se o
Estado for incapaz de propicia-la, ndo ha como se estabelecer uma medida a tributacéo.

Nesse sentido, Liam Murphy e Thomas Nagel defendem o argumento de que, no mundo
contemporaneo, a tributacdo encontra-se atrelada a justica fiscal. De tal modo, a justica
tributaria ndo pode ser reduzida a imposicdo de aliquotas tributarias baseadas em algum
principio de sacrificio ou beneficio. Segundo os autores, “[...] a justiga tributaria tem de ser
inserida no contexto de uma teoria global da justica social e dos objetivos legitimos do governo
[...]. Isso significa que os tributos ndo sdo apenas um método de pagamento pelos servicos
publicos, servindo de instrumento para a realizagdo da justica.*’

Sendo, portanto, a justica fiscal limite ao poder de tributar, a tributacdo deve ser
dirigida a regulacédo da cidadania, de seu conteudo e alcance em uma sociedade. Na verdade, a
relacdo tributaria abrange o nucleo do pacto social, ou seja, da contribuicdo cidada a
manutencdo de uma esfera publica e privada de liberdade e igualdade.
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5 CONCLUSAO

Ao decorrer da historia da sociedade, os conceitos de propriedade e tributacao
transitara por diversas transformacodes, as quais sempre estiveram correlacionadas diretamente
as varias modalidades de organizacdo politica do Estado, encontrando-se, portanto, sempre
atrelados a forma de governo, além de possuirem uma relacdo de dependéncia reciproca.

Certamente, ha uma luta constante pelo poder e contra o poder do Estado, o que implica
desequilibrio das estruturas sociais e econdmicas. Nesse sentido, os conceitos de liberdade,
propriedade e tributacdo mantém-se numa dindmica pendular, porquanto, ora prevalecem o0s
direitos de liberdade e de propriedade, ora prevalece o poder de tributar do Estado.

O Estado Democratico de Direito tende a privilegiar os direitos e garantias
fundamentais, assumindo o dever de garantir o direito de propriedade, tanto na sua dimenséo
individual como na sua dimenséo socioecondmica.

Assim, o Estado passa a ter o dever de proteger a propriedade individual, implicando
na obrigacdo de ndo interferir na esfera individual nas situacfes que sua ingeréncia possa afetar
a dignidade humana, ao mesmo tempo em que deve garantir que a propriedade cumpra sua
funcéo social.

Mais que isso, o Estado, embora seja financiado por meio da participacao fiscal no
sucesso econdémico privado, deve, acima de tudo, proteger os direitos e garantias fundamentais
contra o proprio poder de tributar estatal. O Estado precisa, pois, garantir que o direito de
propriedade, em sua concepgdo moderna, prevaleca diante da tributagéo.

Em sintese, o Ser Estatal tem o dever de garantir o direito de propriedade como
propriedades individual, social e econémica.

Nessa diretriz, apesar do papel intervencionista do Estado e dos seus modos de
financiamento, o direito fundamental de propriedade impde limites ao poder de tributar do
Estado com o proposito de proteger a pessoa da tributacdo excessiva e confiscatoria, ja que as
leis tributarias restringem tais direitos, independentemente da vontade individual.

A proposito, os direitos e garantias fundamentais relativos a propria tributacéo,
previstos expressamente na Constituicdo Federal de 1988, reforcam este entendimento, uma
vez que tém a finalidade de proteger o nacleo essencial de liberdades das pessoas, impondo

normas para limitar o poder de tributar.
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Com isso, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo confere protecdo aos direitos de
liberdade e propriedade, estabelece limitagdes igualmente constitucionais ao poder de tributar,
cujas normas tém como objetivo evitar que o Estado se exceda no exercicio deste poder.

Nessa perspectiva, o principio do ndo confisco representa uma das limitacGes ao poder
de tributar, atuando como garantia material dos cidad&os contra o excesso de tributacéo, tendo
sido, inclusive, reconhecido um limite implicito ao poder de tributar com o objetivo de
preservar, em especial, a capacidade contributiva da pessoa.

Alias, o direito fundamental de propriedade limita o poder de tributar do Estado sob
duas perspectivas. A primeira vai além do nucleo essencial dos direitos fundamentais de
liberdade e de propriedade, pois esbarra na prépria capacidade contributiva do contribuinte, ja
que esta deve ser preservada, com o objetivo de manter a fonte de custeio do préoprio Estado. A
segunda encontra-se atrelada a justica fiscal. Isso porque a justica fiscal se traduz no nucleo do
pacto social, tal significando que serve de instrumento para a realizacdo da justica social e
econdmica.

Destarte, com suporte na concepcdo de que a justica fiscal € um limite ao poder de
tributar, uma vez que a justica tributéaria alcanca o meio-termo entre a auséncia e o excesso de
tributacdo, o Estado deve buscar o equilibrio social e econémico por meio da intervencdo fiscal.

Assim, como todo sistema juridico justo, a elaboracdo do sistema tributario deve ser
fundada nos principios e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988,

dentre os quais se destacam neste estudo a liberdade, a igualdade e a propriedade.
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