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1. Introdução
Na seara do direito tributário brasileiro e internacional é comum observamos inúmeras referências quanto ao princípio da capacidade contributiva. Na ordem constitucional brasileira está posto explicitamente no parágrafo 1º do art. 145, da Constituição Federal de 1988.

A despeito, porém, da referência à exigência constitucional de se subordinar a tal princípio a instituição de tributos e ao modo pelo qual são cobrados, a doutrina e jurisprudência ainda são vacilantes sobre ao seu âmbito de aplicação e eficácia.

Por exemplo, sabe-se muito bem que os princípios da capacidade contributiva e da vedação ao confisco se referem a um mesmo fenômeno: o da instituição e cobrança do fato imponível. Porém, os limites de cada norma são muitas vezes olvidados, chegando alguns autores a confundi-los quanto aos seus efeitos práticos
 ou mesmo a afirmar implicitamente que um contém o outro. 

Nesse passo, a infração a um é sempre infração ao outro princípio, como se estivessem a proteger o mesmo objeto fenomênico e os mesmos valores, como se dirigissem a estabelecer um mesmo estado de coisas.

Seria um princípio na medida em que não descreve a conduta a ser cumprida pelo destinatário da norma, limitando-se a indicar os fins, o estado de coisas a ser atingido através da aplicação e respeito à ordem constitucional.
E é justamente nesse âmbito ‘principiológico’, dadas a abstração e a amplitude do texto constitucional, que a aplicação da norma capacidade contributiva é relegada a formas técnicas, quando não restringida indevidamente no seu âmbito por meras interpretações literais, afastadas da essência dos institutos tributários relevantes.
Conquanto possa ser considerado princípio, o seu nível de abstratividade como comando de mandado de otimização permite seja delimitado e diferenciado dos demais, o que deve, necessariamente, trazer conseqüências práticas de relevo quanto a análise de constitucionalidade da instituição, majoração e cobrança de tributos.
Esse o intuito do presente trabalho: delimitar o princípio da capacidade contributiva, a sua relação de imbricamento quanto à vedação ao confisco, à instituição e formação do fato imponível, identificando a sua natureza, o seu âmbito de aplicação e o estado ideal de coisas que separadamente busca, bem como os diferentes modos pelos quais pode ser infringido.

Necessário desde logo salientar que as teorias sobre a aplicação dos textos normativos, na esteira de Ricardo Guastini
, Karl Larenz
, Humberto Ávila e Eros Roberto Grau
, podem ser utilizadas para se aclarar o problema da delimitação de princípios, notadamente porque a relação de imbricamento aqui citada decorre da complementaridade entre as normas (caráter enfatizado por Canaris), necessária para a sua própria compreensão e à aplicação razoável do texto constitucional.

Serão também abordados teorias específicas e casos judiciais sobre os princípios tributários em discussão, com o intuito de aproximar a discussão teórica da aplicação prática, facilitando o ofício dos profissionais do Direito, como ademais, é a tarefa do sistema jurídico externo na delimitação dos conceitos abstratos. 

De qualquer modo, deve-se ter em conta a tentativa de contribuição para o diálogo acadêmico acerca da aplicabilidade dos princípios constitucionais tributários, na medida em que é inconcebível a instituição de uma ordem tributária legítima sem tais diretivos de conduta que protejam o contribuinte frente a possibilidade de arbítrio estatal.
2. Normas: produto da interpretação
A primeira idéia que importa ressaltar em relação à capacidade contributiva e à vedação de tributo com efeito confiscatório é que ambos são princípios constitucionais, na medida em que não são regras e nem valores em si mesmos.

Por isso, necessária a digressão acerca da distinção atual entre princípios e regras, como espécies do gênero norma. Tal explicitação trará benefícios teóricos e práticos para a análise posterior sobre os referidos princípios tributários e o modo de sua aplicação.

De outro lado, antes mesmo da discussão sobre a distinção entre princípios e regras faz-se necessária a análise da norma como produto da interpretação.

Primeiramente, importa ressaltar que a aplicação dos textos normativos pelos Tribunais revela que as normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos. Os dispositivos seriam objeto da interpretação e as normas o seu produto.

A tais assertivas chegaram estudiosos do tema, como Riccardo Guastini. Karl Larenz, por sua vez, já asseverou que a aplicação do Direito é um processo hermenêutico por que
Na Jurisprudência trata-se, para além da compreensão de expressões lingüísticas, do sentido normativo que a elas corresponde. [...] A Jurisprudência é precisamente por isso uma ciência [...] porque problematiza por princípio textos jurídicos, quer dizer, questiona-os em relação com as diferentes possibilidades de interpretação.
Teríamos, pois, a proposição jurídica (completa e incompleta) que, para Karl Larenz, enunciaria a regra. A regra do Direito tem a forma lingüística de “proposição jurídica”
 e se distingue da ‘proposição enunciativa’. Essa descreve os fatos que são ou já foram e, assim, submete-se ao critério de verdade; aquela prescreve uma conduta, subordinando-se ao critério da validade.

A forma da proposição jurídica seria um hipotético-condicional: previsão normativa e conseqüência jurídica – e essa ligação é a idiossincrasia da proposição jurídica, independentemente do cumprimento fático. Essa forma descreve a norma de maneira geral, podendo tanto identificar uma regra ou um princípio. 

Cabe salientar que de qualquer modo a norma (gênero do qual se extraem regra e princípio) é o produto da atividade de interpretação e, desse modo, subordina-se a essa. Assim, a proposição jurídica, de um lado – forma lingüística da norma, a qual apenas existe em um plano abstrato enquanto não interpretada, isto é, aplicada factualmente – não é contemporânea ao texto normativo e, de outro lado, não há correspondência entre norma e dispositivo, não de forma biunívoca. 

Talvez a falta de correspondência e de contemporaneidade entre dispositivo e norma se deve ao fato de que 
A norma jurídica, da qual fala o jurista, é, portanto, verdadeira construção teórica da própria ciência jurídica, em que os diferentes mecanismos estabilizadores se manifestam, idealmente, uma congruência consistente. É isso que lhe permite fazer suas classificações, suas distinções, suas sistematizações. Contudo, para isso, ele precisa de uma linguagem própria, com conceitos operacionais que lhe dêem condições de realizar o recorte teórico da realidade. 
 [grifo nosso]
Assim, a falta identificada acima pode ter causa na estrutura de mensagem da norma jurídica. Precisamente a aplicação do texto jurídico gera uma proposição, que é a significação do receptor, não mais o significante do emissor.

A mensagem, na esteira de Tércio Sampaio Ferraz Jr., ocorre em dois níveis: o da relação de cometimento e o do conteúdo ou relato. A primeira se expressa por meio dos operadores lingüísticos deônticos (proibido, permitido, obrigado) e o segundo é constituído por descrições de ações, de suas condições e suas conseqüências.
Observe-se que Karl Larenz descreve, tal como exposto acima, apenas o conteúdo normativo da norma (relato), no que ‘descreve a conduta’ (até porque, naquele passo, fala apenas em regras). Contudo, o cometimento é essencial para a mensagem normativa, apontado a direção para a conduta descrita, e é talvez nesse ponto que a norma se afaste mais bruscamente do texto normativo, mesmo que aquele venha explícito.
Isso porque a descrição de condutas e conseqüências se subordina mais do que o cometimento aos aspectos sintáticos e semânticos do quanto escrito. Cometimento se revela tão-somente após uma interpretação detalhada e, sobretudo, sistemática.

Por isso a caracterização das regras como normas eminentemente descritivas, no que se diferenciariam dos princípios, normas mais abstratas que, embora possam exprimir uma conduta prescrita, somente o fazem por meio de uma interpretação complexa sobre como se atingir determinado estado de coisas. São obrigações apenas prima facie. 

Isso, mesmo que venha explícito o functor deôntico no texto analisado, já que a utilização de analogia para casos semelhantes e a formação de exceções à regra baseada em princípios ou regras constitucionais se dá sempre de forma sistemática e, logo, implícita ao ordenamento jurídico positivo.

Nesse ínterim se chega à questão do tipo de interpretação e a sua relação com a norma. Tem-se a interpretação sistemática, objetivista e subjetivista. Todas se caracterizam por buscar, com fundamentos diferentes, a suposta identificação de um cometimento implícito, com um intuito aferível: o de, para além de identificar o diretivo e o campo de atuação da norma principal, criar normas impondo analogia a certos casos ou criando exceções a outros.
Assim e respectivamente, de acordo com a ‘tendência sistemática do ordenamento’, o functor deôntico ‘implícito, mas objetivamente verificável’ ou a ‘intenção do legislador’, surgem diferentes normas. Na essência, é como a descrição da Ciência do Direito em Hans Kelsen, o ‘quadro de normas aplicável’:

[...] o resultado de uma interpretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqüentemente, o conhecimento das várias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas a várias soluções [...]. 

Tal também pode se esclarecer a partir da lição de Ferraz Jr.: 
Interpretar, portanto, é selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva. Dizemos também, em conseqüência, que toda interpretação é duplamente contingente. [...] Para seu controle precisamos de códigos, isto é, seletividades fortalecidas a que ambos os comunicadores têm acesso, que podem ser fruto de convenções implícitas ou explícitas. 

Segue o autor aduzindo que os códigos são, de novo, discursos que precisam igualmente ser interpretados, o que torna a fala ainda mais complexa. O problema da interpretação jurídica, pois, põe-se nesse universo de complexidades.
Sobre o tema, ainda vale acrescentar Herbert L. A. Hart:

As regras jurídicas podem ter um núcleo central de sentido indiscutível, e em alguns casos pode parecer difícil imaginar que surja uma discussão acerca do sentido de uma regra. [...] Contudo, todas as regras têm uma penumbra de incerteza em que o juiz tem de escolher entre alternativas. 

Da existência de tipos interpretativos e, logo, da possibilidade de surgirem variadas normas a partir de dispositivos legais, vislumbra-se que “a interpretação não se caracteriza como um ato de descrição de um significado previamente dado, mas como um ato de decisão que constitui a significação e os sentidos de um texto.” 

A linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza como uso. A atividade do intérprete, assim, quer julgador, quer cientista, não consiste em meramente descrever o significado previamente existente dos dispositivos. “Sua atividade consiste em constituir esses significados”. 

Isso não quer dizer a inexistência de um elemento mínimo de sentido nos textos (elemento tal que a teoria objetivista da interpretação enleva como primordial e absoluto), a dizer, objetivo. Muitos significados já estão incorporados ao uso lingüístico e construídos na comunidade do discurso. Em razão disso, fala-se em reconstrução do significado:
[...] a uma, porque [a interpretação jurídica] utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites à construção de sentidos. A duas, porque manipula a linguagem, à qual são incorporados núcleos de sentidos, que são, por assim dizer, constituídos pelo uso e preexistem ao processo interpretativo individual. 

A partir dos argumentos expendidos, já se pode asseverar que a norma é o produto da reconstrução dos sentidos de um texto normativo. Diz-se ‘normativo’ pois está ínsito no ordenamento jurídico positivo, como ‘instrumento introdutor de normas’, como bem observa Paulo de Barros Carvalho. 

Assim, e logicamente, a norma individual apenas surge no caso concreto, após a seleção dos instrumentos introdutórios cabíveis (conforme a experiência jurídica e técnicas fornecidas pelo ‘sistema externo’, conforme Karl Larenz) e sua posterior interpretação.
A conformação definitiva da situação como enunciado depende da seleção das normas jurídicas que lhe são potencialmente aplicáveis; mas estas também dependem, por um lado, das circunstâncias que chegaram ao conhecimento do julgador e, por outro lado, do seu conhecimento de novos e mais estritos complexos de normas. [grifo nosso]. 

Nesse ínterim o autor alemão faz remissão ao ‘ir e vir de perspectiva’, em que a situação de fato é determinada juridicamente não pela descrição contida no texto aplicável, mas pela interpretação normativa dada a esse texto.
Dada a importância da delimitação do texto para que se chegue à norma (princípio ou regra), importante analisar a função do princípio da segurança jurídica na elaboração dos textos legais em matéria tributária. Isso constitui relevante questão no tocante à aplicação dos princípios da capacidade contributiva e da vedação ao confisco, como se verá adiante.
2.1. Determinação do texto aplicável: segurança jurídica de orientação
Ter a qualidade de aplicável é aqui entendido como sendo a qualidade, de todo instrumento introdutor válido, de originar normas, sejam regras ou princípios, sem que se tenha qualquer condição a ser satisfeita para tanto.
Assim, o texto que não origina norma alguma não pode ser aplicável de nenhuma maneira. E isso é perfeitamente possível, em se tratando da não correspondência biunívoca entre dispositivo e norma.
O texto aplicável deve ser proposição racional dotada de possibilidade de regulação (natureza singular do presente). A qualificação de proposição racional aos textos aplicáveis, no campo tributário, nada mais é do que o atendimento aos requisitos da segurança jurídica de orientação, segundo o entendimento de Zippelius, desenvolvido por Cesar Garcia Novoa. 

A segurança de orientação seria a segurança das regras de conduta: delimitação da transcendência jurídica dos atos do cidadão e a própria relevância jurídica de tais atos – segurança que se volta ao Legislativo.

Refere-se ao sentido do ordenamento estruturalmente correto, sendo esse o conteúdo mínimo da segurança jurídica: a “segurança através do Direito”. Garcia Novoa apresenta então alguns requisitos que constituem o pressuposto mínimo da segurança jurídica de orientação (legislativa), analisados em pormenor a seguir.
Primeiramente, a positividade do direito: a norma jurídica tem que existir positivamente para propiciar segurança jurídica, pois as normas devem ser fruto de uma atividade racional e de conformidade com os fatos que se pretende regular, sendo a positividade para Gustav Radbruch elemento do conceito de Direito justo. 

Discordamos, com a devida vênia, da afirmação acerca da necessidade de positividade para a justiça, conquanto pelo ângulo da segurança jurídica o Direito escrito possua maior previsibilidade (por mais facilmente alcançável) que o Direito não escrito.

Porém, não se pode afirmar categoricamente que esse último não tenha seu grau de certeza e, mesmo, de justiça: a Common Law se baseia nos precedentes, os quais trazem segurança (seria enlevar a ‘segurança de aplicação’ na divisão de Zippelius, como aspecto da segurança jurídica, em detrimento do aspecto ‘segurança de orientação’). 

De qualquer modo, através da positividade devem ser excluídas as lacunas que se refiram ao ordenamento em seu conjunto, especialmente no caso de matérias não reguladas pela Constituição que devem ser objeto de disciplina normativa.
Ao mesmo tempo, atenta contra esse requisito o excesso legislativo que, na sucessão temporal, provoca desconcertos e problemas práticos, inevitavelmente, requerendo-se dos tribunais atuação célere e mediadora de conflitos no tempo.
Pelo requisito do prévio ordenamento normativo, o ponto de partida das normas deve existir previamente à situação normada. Esse é o elemento mais básico da previsibilidade das normas, que é regrado através do momento em que a lei entra em vigor (vigência). A exceção é a retroatividade das leis, a qual atenta contra a previsibilidade, sendo mais aceita quando beneficia a parte em questão, como ocorre na seara tributária.

A anterioridade tributária, observe-se, privilegia especialmente esse requisito da segurança de orientação, embora possa se apontar que a lei efetivamente já exista antes da possibilidade de sua aplicação e que a sua eficácia se suspenda até o início do exercício seguinte.
De outro lado, a existência prévia de um ponto de partida da norma deve ser conhecida pelo cidadão para que possam ser previstos os efeitos jurídicos de seus atos. Esse conhecimento, diz Cesar Novoa, por ser subjetivo, é exigível apenas em relação às mínimas condições objetivas que proporcionem conhecimento: publicidade formal.

Vale dizer que na ordem tributária nacional a regra da anterioridade tributária decorre da Constituição Federal de 1988, como mandamento a ser cumprido, obstando-se a possibilidade de aplicação de uma lei que institua ou majore tributos no mesmo exercício em que a mesma foi publicada – salvo no caso da anterioridade nonagesimal para as contribuições previdenciárias.

Assim, do mesmo modo que ocorre com o requisito do prévio ordenamento, a anterioridade tributária é regra que privilegia a segurança jurídica. Interessante notar que o termo inicial das leis instituidoras e majoradoras, bem como o âmbito territorial de vigência (dada a competência constitucional) já são definidos previamente pela própria constituição jurídica.
Por derradeiro, a existência prévia e pública da norma deve ser uma existência regular, ou seja, com ânimo de ser definitiva: é a pretensão de definitividade das leis. Tal é um princípio, pois há finalidade de excluir ao máximo as leis temporárias em um sistema normativo.

Refere-se Cesar G. Novoa a pretensão de definitividade das normas, porém pode ser dito que tal pretensão é de definitividade na aplicação dos textos. Ressalte-se a norma como produto da interpretação, sendo passível de mudança na medida em que as situações fáticas de aplicação se alteram.

Assim, surgem variadas normas possíveis de um só texto, mas esse último que detém a pretensão de definitividade, já que definitivos pretendem ser os pontos de partida da interpretação cujo produto é a norma. A norma somente ganha pretensão de definitividade quando aplicada, quando escolhida através de um ato de vontade (e anterior de conhecimento, como demonstrou Kelsen) por uma instância judicial.

De qualquer modo, por tal requisito analisado as constantes mudanças normativas devem também ser rechaçadas, a norma devendo ter estabilidade, ou seja, a escolha da norma, sob certo método hermenêutico institucionalizado. E, enfim, a norma deve ser plena: em seu âmbito de regramento deve-se ter o âmbito da realidade mais ampliado possível, com o intuito de se evitar lacunas. 

Aqui também se deve falar em plenitude de ordenamento. Sendo que é impossível uma ordem normativa sem qualquer lacuna, é de se esperar que essa ordene o respeito a certos métodos de integração prévios, os quais combatam a insegurança do vazio legislativo e a insegurança da tendência dos juízes em decidir sobre tal vazio utilizando-se de métodos contrários à segurança.

Inclui-se nessa discussão as denominadas metanormas, no sentido de normas que orientam a aplicação de outras normas, como o postulado da proporcionalidade, a proibição do excesso, a razoabilidade, enfim, todos os métodos seguros e mais ou menos estáveis que corrigem o discurso jurídico.

2.2. Eficácia das normas para além dos textos
Diferentemente dos textos, as normas não se referem à aplicabilidade em termos literais, mas somente à eficácia. Isso se explica porque a eficácia é a qualidade de produzir efeitos jurídicos e somente a norma, seja individual ou geral, é capaz de criar efeitos jurídicos, nunca os textos por si mesmos.

Com algumas modificações, segue-se nesse estudo o entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Jr. sobre a eficácia, pelo qual ela é a capacidade de produzir efeitos que depende de certos requisitos. Alguns de natureza fática e outros de natureza técnico-normativa. 

Segundo ele, a presença de requisitos fáticos torna a norma efetiva ou socialmente eficaz, pois efetividade ou eficácia social é uma forma de eficácia. De outro lado, uma norma também se diz eficaz quando estão presentes certos requisitos técnicos.

Supõe-se, nesse último caso, a necessidade de enlaces entre diversas normas, sem os quais a norma não pode produzir qualquer efeito, como no caso de subordinação da aplicação da norma a um instrumento legislativo que definirá o que a Constituição quis dizer com um vocábulo (p.ex., definição de crime hediondo).
Temos, no entanto, e com a devida vênia, que a efetividade é o cumprimento efetivo do comando da norma, quando essa é interpretada pelo seu destinatário. Difere-se, assim, da eficácia e do ‘mínimo de eficácia social’ de Kelsen (que em verdade é a condição de facticidade da norma, possibilidade de seu surgimento).
Desse modo, a observância é essencial para haver efetividade normativa, sendo possível uma norma eficaz materialmente (porque produz seus efeitos jurídicos como functor deôntico) que não seja obedecida (o que enseja controle do judiciário e aplicação de penalidades), ou seja, que não seja efetiva.
Por outro lado, a subordinação a um instrumento legislativo não é questão de eficácia, mas sim de aplicabilidade suspensa de texto constitucional, pois a norma ainda não existe, visto que a subordinação a instrumento posterior retirou in totum a possibilidade de qualquer regramento.
Assim, pode-se resumir que “a eficácia é a qualidade da norma que se refere à possibilidade de produção concreta de efeitos, porque estão presentes as condições fáticas exigíveis para sua observância, espontânea ou imposta, [...].” 

Os textos podem não ser aplicáveis, porém a norma, quando surge, é sempre aplicável, dependendo apenas da vontade dos órgãos executores e do controle aos mesmos (e aqui entram questões político-ideológicas), no sentido de proteger e aplicar efetivamente determinado sistema normativo e em que direção.
Tal direção, em termos de ordenamento tributário e finalidade fiscal, é o equilíbrio entre necessidade de angariar receita do Estado e a possibilidade econômica do contribuinte em fornecer recursos às necessidades comuns (fim interno), critério que não é afastado totalmente nos tributos com finalidade preponderantemente extrafiscal (fim externo).

2.3. Distinção entre princípios e regras
Robert Alexy assevera que os princípios são normas que estabelecem deveres de otimização aplicáveis em vários graus, segundo as possibilidades normativas e fáticas. Em caso de colisão, há a ponderação entre os princípios, em que um deles receberá prevalência, não perdendo de nenhum modo a sua invalidade. 

Os princípios, portanto, possuem uma dimensão de peso, sem determinar as conseqüências normativas de forma direta. Já no caso das regras, há problema de dentro ou fora (validez ou exceção). As regras instituem obrigações absolutas e os princípios obrigações apenas prima facie.

Humberto Ávila critica tal posicionamento, asseverando que a vagueza não é traço distintivo dos princípios, mas elemento comum de qualquer enunciado prescritivo. A característica específica das regras, nesse sentido, só pode surgir após a sua interpretação.

Desse modo, a distinção entre regras e princípios não poderia ser em relação ao modo de aplicação, pois também aquelas precisam, para que sejam implementadas as suas conseqüências, de um processo prévio, longo e complexo de interpretação, a demonstrar quais as conseqüências que serão implementadas. Afirma ele:

A única diferença constatável é o grau de abstração anterior à interpretação (cuja verificação também depende de prévia interpretação): no caso dos princípios o grau de abstração é maior relativamente à norma de comportamento a ser determinada, já que eles não se vinculam abstratamente a uma situação específica; [...] no caso das regras as conseqüências são de pronto verificáveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato de aplicação. 

De qualquer modo, o importante para o presente estudo é o fato que apenas diante do caso concreto a possibilidade de aplicação das conseqüências das normas se evidencia ou não. E nesse diapasão, os princípios e regras se aproximam, ao invés de se estremarem.

Tanto princípios como regras permitem a consideração de aspectos concretos e individuais. Naqueles, ela é feita sem obstáculos institucionais, já que estabelecem um estado de coisas a ser atingido sem descrever diretamente o comportamento devido. Os princípios geram razões substanciais ou finalísticas, mas não comportamentos.

Já no caso das regras a consideração de aspectos concretos com uma fundamentação pode ser capaz de ultrapassar a trincheira da institucionalização das mesmas (elas devem ser obedecidas desde logo).

Enfim, “é o modo como o intérprete justifica a aplicação dos significados preliminares dos dispositivos, se frontalmente finalístico ou comportamental, que permite o enquadramento numa ou noutra espécie normativa.”

E, para além da distinção das espécies do gênero norma, a consideração dos aspectos concretos e individuais é um fator condicionante para a eficácia das normas em geral, seja na ponderação, seja na superação de antinomias.

Além da distinção conforme o modo de aplicação (tudo ou nada nas regras e mais ou menos nos princípios), fala-se em diferentes soluções face um conflito normativo.

Assim, o conflito entre regras ocasiona antinomia, superada pela invalidade (conflito externo) ou a declaração de exceção; já o conflito entre princípios, que são imbricados, decide-se através da ponderação, que atribui a cada um deles uma dimensão de peso e, ao final, a preponderância.

Por Canaris, além do elemento axiológico, os princípios recebem o seu conteúdo através do processo dialético de complementação e limitação. Por Dworkin, eles têm dimensão de peso que faz com que um prepondere em certo caso, sem perda de validade (conflito interno). Por Alexy, os princípios são aplicáveis em graus, segundo as circunstâncias, e a preponderância advém no caso concreto apenas. 

Conforme Humberto Ávila a ponderação não é exclusiva dos princípios e nem esses possuem uma dimensão de peso.

A ponderação ou balanceamento (weighing and balancing, Abwägung), enquanto sopesamento de razões e contra-razões que culmina com a decisão de interpretação, também pode estar presente no caso de dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicação é preliminarmente havida como automática [regras].

Haveria ponderação quando duas regras abstratamente convivem, mas concretamente colidem, vez que ambas devem permanecer válidas abstratamente, porém no caso concreto uma necessita preponderar sobre a outra. A qualidade do tudo ou nada é, assim, apenas contingente.

No caso de declaração de exceção, as razões a serem ponderadas em um caso de suposta aplicação de uma regra podem superar a própria razão justificadora dessa, em um caso concreto. A exceção nada mais é do que uma razão que supera a razão da regra, em determinado caso.

Nesse caso, embora tenha sido concretizada a hipótese normativa, o aplicador recorre a outras razões, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela regra (overruling). As outras razões, consideradas superiores à própria razão para cumprir a regra, constituem fundamento para o seu não-cumprimento.

Isso demonstra que a aplicação da regra também está condicionada ao sopesamento de razões (circunstâncias e argumentos no caso concreto), vez que a exceção pode não estar prevista no ordenamento jurídico, mas o caso racionalmente a requer.

Não se pode negar que o processo final de subsunção, nas regras, seja dependente de um processo de análise entre fatos e conceitos normativos, uma ponderação de razões; também, no caso das ponderações envolvendo princípios, freqüentemente se afasta um em detrimento do outro, o que acontece, segundo o autor, nas regras e exceções. O princípio com peso menor pode deixar, na verdade, de ser aplicado.

O que interessa é que, tanto num quanto noutro caso, há sopesamento de razões e de contra-razões. A diferença está quanto à intensidade da contribuição institucional do aplicador na determinação concreta dessa relação e quanto ao modo de ponderação: em se tratando de regras e exceções, o aplicador – em razão da descritividade das regras (significado preliminar do dispositivo) – “possui menor e diferente âmbito de apreciação já que deve delimitar o conteúdo normativo da hipótese se e enquanto esse for compatível com a finalidade que a sustenta”.

Já no caso do imbricamento entre princípios, o aplicador, por não existir esse elemento descritivo, apenas um estado de coisas a ser buscado, “possui maior espaço de apreciação, na medida em que deve delimitar o comportamento necessário à realização ou preservação do estado de coisas.”

 Assim, seja caso de superação de regra sem perda de validade (conforme Ávila) ou de adscrição de uma regra a um princípio (conforme Alexy), o decisivo é que o processo de aplicação, na ponderação ou na superação de antinomias, subordina a eficácia das normas.

Assim, observe-se que, tanto na manutenção da razão justificante (ou adscrição a um princípio, no dizer de Alexy) das regras quanto na ponderação de princípios (esses como comandos para a otimização de certo estado de coisas),
 há subordinação da eficácia de tais normas, porém, frise-se, somente no momento de aplicação.

Assim, a eficácia de determinado princípio pode depender da proeminência de outro princípio que com aquele colida em determinado caso. “Afasta-se” parte da eficácia de uma norma, em prol da proeminência da eficácia de outra, lembrando-se que eficácia é a aptidão para se produzir efeitos jurídicos.

Parte dos efeitos jurídicos que a norma tem aptidão para produzir não serão in concreto realizados. Por isso que o processo de ponderação retira a eficácia de uma norma (parcial ou total em determinado caso e sempre parcial na generalidade dos casos). 

Diferente é o caso de superação de antinomia em que se invalida uma das normas (característica do conflito entre regras), porque seria problema de validez e não de eficácia. Permanecendo para ambas as normas conflitantes a validade, ao contrário, há de se falar em problema de eficácia.

É o caso da superação da regra, para Ávila, em que ambas as regras continuam válidas, ou da adscrição, para Alexy, a princípios que por sua vez serão sopesados, afastando a eficácia de uma regra em prol da de outra. “Enfim, qualquer norma possui um caráter provisório que poderá ser ultrapassado por razões havidas mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto. O tipo de ponderação é que é diverso.”

O que importa é a manutenção da validade. Nesse caso, somado ao da ponderação dos princípios e ao da criação de exceções, ocorre a diferenciação da eficácia no momento da aplicação da norma. Conforme essa aplicação a eficácia da norma constitucional será diversa, resultado da apreciação judicial do direito.

Em resumo, colacionam-se excertos sobre o conceito de regras e princípios, respectivamente, segundo o entendimento de Humberto Ávila: 
a) normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, cuja aplicação exige avaliação de correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos.

b) princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementaridade e parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da coordenação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção. 

Por abranger variados pontos de reflexão e constituir produto de análise pautada em classificações importantes, segundo a estrutura, o modo final de aplicação e o processo de solução de antinomias, consideraremos tais conceitos para as reflexões que se seguem.
3. Capacidade contributiva
3.1. Princípios constitucionais tributários
Discutidos os pontos teóricos acerca da aplicação dos textos e da distinção entre princípios e regras, mister caracterizar as normas da capacidade contributiva e da vedação ao confisco.

Antes necessário salientar que todas as normas, e isso pode derivar do lócus constitucional ou não, referem-se a uma situação específica da vida, ou seja, possuem um âmbito de regulação a ser devidamente caracterizado.

Nesse sentido, no âmbito do direito tributário a direção que se deve dar à interpretação dos textos legais na proteção e aplicação efetiva de determinado sistema normativo é o resultado vetorial da tensão entre atividade arrecadatória estatal e contribuição do cidadão ao fisco.
Cada vetor inicial da mencionada tensão se fundamenta, respectivamente, na necessidade de gastos para se atingir o bem comum em sociedade (fundamento social do Estado) e na proteção da propriedade privada de cada indivíduo, aliada ao resguardo da liberdade, notadamente a econômica, patrimonial e profissional.

Em sede constitucional, a referida tensão pode ser identificada, de um lado, na delimitação de competência para tributar ao Estado e, de outro, nos princípios e regras constitucionais que protegem o contribuinte.

Verifica-se que o fundamento mesmo da tributação não provém da Constituição, mas de imperativos da vida humana, decorrentes da escolha da sociedade pela formação de um Estado que dispenda recursos (próprios ou derivados) com o fito de se atingir necessidades públicas.

Óbvio que pela importância do tema aqui debatido tal matéria deve ser regulada pela Constituição, para que os atos posteriores a ela possam ter embasamento de validez.

Porém, erro é considerar que o fundamento da tributação decorre tão-somente do permissivo constitucional, assim como acreditar que o fundamento da proteção do direito individual provém de um Bill of Rights apenas.

Assim, se a tributação é uma necessidade de fato do Estado, sem a qual não haveria governabilidade, a exigência de proteção do direito do contribuinte decorre de uma limitação do poder de tributar, fundada naquela necessidade. Por isso a famosa expressão de Aliomar Baleeiro.

Aduz Humberto Ávila que as limitações estabelecem três deveres: de abstenção, de ação e de composição (ou seja, não são apenas negativas). 

A abstenção é preceituada através da proibição constitucional em perfazer certo ato, senão em circunstâncias excepcionais, como o exemplo da irretroatividade das leis tributárias e da cobrança de tributo no mesmo exercício financeiro no qual a lei instituidora fora publicada.

Já o dever de agir é imposto em uma prestação positiva, que também pode ser o dever de agir de certa maneira, o que seria a proibição redimensionada, como dá o exemplo da tributação que não pode fulminar o mínimo vital à existência digna do contribuinte.

O exemplo de uma ação é a defesa da livre concorrência e a finalidade de desenvolvimento regional no âmbito federativo e o princípio do devido processo legal, pelo qual o Estado deve criar procedimentos que garantam a defesa do contribuinte.

O dever de composição (agir neutro) é o dever de imparcialidade nas decisões e ações de concorrência e também é o dever de solucionar litígios entre particulares (monopólio da jurisdição).

Segue o autor dizendo que todos se sujeitam às limitações e delas têm que tomar parte (eficácia horizontal dos direitos fundamentais). Por outro lado, as limitações servem contra o Estado e também para conter forças econômicas e sociais, como, por exemplo, a absorção pelas regiões ricas de recursos destinados ao desenvolvimento regional, a ausência de destaque nas notas fiscais do tributo anteriormente pago, etc.

Nesse sentido, as limitações não pressupõem apenas a relação estática particular e Estado, mas “várias relações recíprocas, ativas e passivas dos particulares entre si, deles frente o Estado e frente a forças sociais e econômicas da sociedade.”

Humberto Ávila também assevera que as limitações podem alcançar a atividade dos Poderes Judiciário e Legislativo e são normas, ou seja, constituem significado normativo do texto interpretado.

Sintetizando, o autor disserta que as limitações formais e materiais devem ser seguidas cumulativamente no exercício do poder de tributar, pelo que se relacionam entre si.

Nesse passo, não há que se falar apenas em pressupostos formais de existência da tributação, mas também de pressupostos materiais relacionados ao conteúdo da tributação, mesmo que a análise dos requisitos formais dependa em larga medida da obediência aos prospectos formais.

De um lado, as limitações formais predeterminam um conteúdo material em sentido amplo, como a exigência de lei para se instituir tributos que predetermina o conteúdo do poder de tributar.

Por outro lado, a limitação constitucional material é aquela decorrente, expressa ou implicitamente, do sistema tributário constitucional, a qual determina o conteúdo do exercício constitucional do poder de tributar. É descoberta através das normas constitucionais, especialmente a partir de regras de competência e dos direitos fundamentais (estatuto do contribuinte).

De qualquer modo, pois, interessa ao presente estudo a configuração do princípio da capacidade contributiva como limitação constitucional ao poder de tributar, e em que sentido.

Desde logo, demonstra-se que dentre os direitos do contribuinte, baseados todos na proteção não à propriedade, mas ao direito de propriedade, estão os princípios da capacidade contributiva e da vedação do confisco. Esse estudo se dirige basicamente ao estudo do primeiro princípio, embora o segundo seja analisado em segundo plano, como se verá adiante.
3.2. Novas considerações e aspectos
A norma da capacidade contributiva encontra respaldo no art. 145, parágrafo primeiro, da CF/88. A redação se dirige literalmente aos impostos, circunstância erigida como importante para aqueles que entendem a capacidade contributiva como princípio aplicável somente a esse tipo de tributo, como se debaterá adiante.
A origem do princípio é muito antiga, remontando à origem mesma da noção de comunidade política organizada, em que se apregoava a repartição das cargas necessárias à manutenção do Estado.

Na Idade Média, Santo Tomás de Aquino já acentuava: unicuique secundum suma facultem y secundum aequalitatem proportionis. Na Declaração de 1789 também se encontra uma origem, baseada no dever de contribuição comum.

Conforme entende Aliomar Baleeiro, a capacidade contributiva do indivíduo significa “sua idoneidade econômica para suportar, sem sacrifício do indispensável à vida compatível com a dignidade humana, uma fração qualquer do custo total de serviços públicos.”

Segundo importante estudo da lavra de Regina Helena Costa, a capacidade contributiva é termo indeterminado, cabendo à ciência jurídica a sua delimitação.
A autora demonstra que para Griziotti, é a potencialidade que possuem os submetidos à soberania fiscal para contribuir com os gastos públicos; para Rubens Gomes de Sousa, “a soma da riqueza disponível” (entendida como produto entre o ganho e as despesas necessárias à sobrevivência); e para Moschetti, é a “força econômica dos contribuintes”.
Ainda, o princípio traz a exigência de que a tributação seja modulada, adaptando-se à riqueza dos contribuintes (Geraldo Ataliba).

Segundo entendimento de Perez de Ayala e Eusebio Gonzalez, são sujeitos capazes contributivamente os que: a) constituírem unidades econômicas; b) forem identificáveis como obrigados; c) estiverem em situação de solvência. 

Note-se que para os autores citados a capacidade contributiva traz em seu bojo a consideração sobre os termos potencialidade (ou força) econômica e riqueza disponível. Importante anotar, nesse passo, quatro considerações a respeito da norma da capacidade contributiva.
3.2.1. Aspectos da capacidade contributiva
A capacidade contributiva é limitação constitucional material, pois se dirige a conformar o conteúdo da relação tributária possível. Importante ressaltar o entendimento de Aliomar Baleeiro:
[...] esse cânon fiscal [...] determina a graduação dos tributos pela capacidade econômica, atentas às condições pessoais do contribuinte (art. 202), ou quando, pela isenção de certos elementos, evita que os tributos sacrifiquem o ‘mínimo de existência’.

Necessário indicar, assim, dois aspectos para a norma da capacidade: a) abstrato – obrigatoriedade ao legislador de seleção dos fatos presuntivos de riqueza como únicos possíveis fundamentos de uma exação; e b) concreto – obrigatoriedade ao aplicador de, frente a um caso concreto que demonstre haver tributação na parcela do mínimo vital, obstar o crédito tributário.

Sub a, representa sensível restrição à liberdade legislativa, na medida em que não autoriza, como pressuposto de tributo, a escolha de fatos que não revelem alguma riqueza. Sobre esse aspecto, Carlos Palao Taboada:

[...] el principio de capacidad contributiva tiene, a nostro juicio, la función relativamente modesta de limite al legislador; uma función, por tanto, essencialmente negativa de resistencia frente al poder, como la de los demás derechos fundamentales.

Seria então um guia importante para elaboração da legislação fiscal, da mesma maneira que é a aspiração à justiça, uma função exercida apenas no âmbito político e não no jurídico.

O autor não concorda em obter do princípio da capacidade contributiva as diretrizes de um sistema jurídico tributário, pelo que critica a doutrina italiana do “apogeu da capacidade”, a qual tropeça no intuito de erigir o princípio da capacidade como único critério de justiça e constitucionalidade da legislação fiscal.
Único critério de justiça e constitucionalidade da legislação fiscal não o é. Porém, a capacidade contributiva é uma das condições de possibilidade de tributação, como princípio a vincular a idéia da tributação à manifestação de riqueza (mesmo que abstrata, como veremos).
Nesse passo, é diretriz de um sistema jurídico tributário, embora não seja o único, a proteger a riqueza e a sobrevivência dos cidadãos, impedindo a instauração de tributos que a retirem.
Note-se que forçoso é o processo de seleção a ser feito pelo legislador com o fito de criar um fato típico tributário referido a índices ou indicadores de capacidade contributiva (presumíveis, sempre).

Tais índices são fornecidos pela Ciência das Finanças, sendo que a capacidade econômica é substrato da realidade imprescindível na criação da realidade jurídico-tributária.
O gravame aos fatos presuntivos é decisão política que depende de lei: regras da legalidade e tipicidade, o que dá vazão à elisão fiscal. Assim, a decisão final de caracterizar certo fato presuntivo de riqueza como fato imponível é de natureza política, mas relembre-se que o controle sobre retratar ou não manifestação de riqueza é de natureza jurídica.

Ressalte-se também por outro lado que, de acordo com a seletividade dos fatos materiais aos fatos típicos, o princípio da capacidade contributiva não impinge a tributação de onerar todas as manifestações de riqueza, como acreditam alguns.

Isso porque a regra de tributação quanto a correspondência entre hipótese e fato material é a da tipicidade (também chamada determinabilidade fática),
 que comporta, obviamente, a elisão fiscal. Por isso não caber interpretação econômica no atual sistema tributário, a despeito do art. 116, parágrafo único, do CTN.
Para Alberto Xavier, ainda nessa esteira da tipicidade, a capacidade contributiva é objeto da própria seleção. Por isso nem todos os fatos econômicos são tributáveis: apenas os que demonstrem capacidade contributiva (fatos presuntivos de riqueza). Não se pode relegar tal princípio do Direito, como mero aspecto secundário e extrajurídico.

Alberto Xavier salienta que a capacidade contributiva se refere necessariamente a uma capacidade econômica, a uma titularidade de riqueza, cuja expressão se pretende submeter o tributo. Assim, a escolha deverá se dar entre as situações efetivamente reveladoras de capacidade econômica e sempre esta se há de referir na definição dos critérios de medida do tributo.

Para o autor o objeto da tipificação (âmbito da hipótese) é sempre a capacidade contributiva. Assim o fato tributário se caracteriza pelo requisito formal da tipicidade e pelo requisito material da capacidade contributiva: fato tributário é o fato típico revelador de capacidade contributiva.

Sub b, um dever que decorre da restrição legislativa: em termos de hipótese normativa válida (fato a manifestar riqueza), a aplicação da regra de incidência tributária deve ser exercida de tal forma que, nos casos que excetuarem a presunção de capacidade contributiva (ou seja, nos casos em que o mínimo vital seja atingido pela tributação), o aplicador deixe de cobrá-la.

Tal aspecto possui fundamento inclusive histórico, como relata Aliomar Baleeiro:

[...] desde o século XVIII, pelo menos, com Montesquieu e depois com Bentham e outros, sustentou-se que o imposto deve poupar os recursos dos indivíduos de restrita capacidade econômica. O ‘necessário físico’ deveria ser isento da tributação. A mesma idéia, modernamente, é enunciada através do princípio da isenção do ‘mínimo de existência’. [grifo nosso]

O primeiro caso desse aspecto concreto da capacidade contributiva é o dever do ente federado em isentar ou do ente fazendário em não cobrar (contra legem da interpretação restritiva da isenção) certos contribuintes em situação peculiar de carência.
Sabe-se que a atividade tributária é vinculada e, por isso, a forma de tal abstenção de cobrança administrativa é a isenção.

A isenção, nesse passo, nada mais é do que a superação institucionalizada de uma regra instituidora de tributo, no intuito fiscal de repartir igualmente a carga tributária segundo a capacidade contributiva ou em um intuito extrafiscal relevante.

Por isso que, sem adentrar na polêmica doutrinária sobre os efeitos tributários da isenção, ela pode ser considerada como forma de exclusão do crédito tributário em certos casos previamente delineados pela entidade tributante, seja por finalidade fiscal (repartição igualitária – ausência de capacidade contributiva), seja por finalidade extrafiscal (fomento econômico e regional).
No caso de finalidade fiscal, há o cumprimento da capacidade contributiva em nível concreto, vez que na aplicação do tributo se verifica a exclusão da cobrança, sendo a presunção de não riqueza o caráter determinante para a razão de ser da isenção.

E pode ser acrescentado que a própria Constituição, por meio de certas imunidades, já retira parcela da possível competência em tributar com relação a determinados fatos, em que há presunção de não riqueza. Como exemplos que também servirão ao item 2.1.4., as imunidades constitucionais sobre taxas diversas, inclusive as judiciárias e relativas ao registro civil.
Regina Helena Costa já se manifestou que a capacidade contributiva atuará, outrossim, “como limite da tributação, permitindo a manutenção do “mínimo vital” e obstando que a progressividade tributária atinja níveis de confisco ou de cerceamento de outros direitos constitucionais [...].” 

Curioso notar que somente no plano concreto-casuístico o vilipêndio ao mínimo vital pode ser observado e por isso o aspecto da capacidade aqui tratado diz respeito à aplicação, à cobrança do tributo.
Lembra-se que essa alínea b reserva-se a se referir a um limite da tributação no âmbito concreto (regras para cobrança do tributo), enquanto que o teor do item a está no plano abstrato da regra impositiva tributária (regras para instituição do tributo).
Isso se explica porque, a despeito da isenção vier concedida em lei (dotada de generalidade), a isenção é um caso de exceção à regra geral. Essa última é a cobrança do tributo sempre que se cumprir a sua hipótese. A exceção, geralmente um caso específico com alguma justificação relevante, é a não cobrança, mesmo que a hipótese se cumpra no plano concreto.
Além da isenção, como forma de superação das regras impositivas de tributo (excetuando a regra de tributação em certos casos), a observância da capacidade contributiva no âmbito concreto se dá através da atuação jurisdicional.
Casos podem haver que haja necessidade de se determinar a exclusão de crédito fiscal, em razão de alíquota a maior ou base de cálculo desproporcional (equívoco do agente fazendário) ou bis in idem ou tributo inconstitucional por retirar parcela do mínimo vital dos cidadãos (inconstitucionalidade do tributo).

Assim, a exclusão de crédito fazendário oriundo de interpretação econômica ou de avaliação equivocada da autoridade administrativa sobre o aspecto econômico do ato (enxergando vantagem econômica onde essa não existe) é exemplo de atuação jurisdicional que cumpre a capacidade contributiva no plano casuístico.
De outro lado, a atuação jurisdicional não apenas protege o mínimo vital direta, mas também indiretamente. O caso do tributo que prevê como hipótese normativa fato que não manifeste riqueza, ou que a sua base de cálculo ou alíquota atuam de modo desproporcional em uma manifestação de riqueza requer atuação jurisdicional no plano abstrato da capacidade contributiva.
3.2.2. Elementos identificadores da capacidade presumida
A segunda consideração é que a força econômica de um indivíduo em termos absolutos não está a priori, mas somente a posteriori. Só há como considerar efetivamente a força econômica em níveis concretos, isto é, em um dado caso. Isso por uma razão simples: a dita força se apóia em variáveis.

É trivial observar que o ganho e as despesas necessárias à sobrevivência (lembre-se Rubens Gomes de Sousa) variam em conformidade com a profissão, estado civil, contexto político e econômico do país, domicílio, número de filhos, estado de saúde e assim por diante.

Diante dessa infinidade de variáveis a circunstanciarem a capacidade econômica de um contribuinte, é possível concluir pela impossibilidade de uma tributação uniforme para todos os contribuintes, de modo efetivo.
Por mais se esmere o legislador em considerar de forma generalizada todas as variáveis a prejudicarem ou favorecerem a capacidade econômica de contribuir, sempre algum aspecto restará olvidado.

Face a essa observação de fato (no mesmo molde da qual ‘ao legislador é impossível prever todas as hipóteses possíveis como conseqüências de um fato’), a Constituição erigiu como elementos identificadores da capacidade contributiva de cada indivíduo o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas (art. 145, parágrafo primeiro, in fine).

Note-se que, dada a necessidade de indicar índices oriunda daquela observação, a potencialidade econômica é sempre uma presunção da lei que institui o tributo, vez que os índices legais não são suficientes para uma análise compreensiva do fenômeno como um todo, análise imprescindível para se arbitrar a real capacidade econômica do contribuinte.
Vê-se assim que a capacidade contributiva não é efetiva: no fundo é sempre uma presunção. A exigência em verdade se dirige ao índice: ele deve ser efetivo (não presumido), enquanto que a hipótese normativa manifesta presumivelmente riqueza.
Para Humberto Ávila, a capacidade contributiva deve ser concreta, 
 mas isso não quer dizer que não possa essa concretude ser presumida, como é o caso do consumo de determinados bens havidos como supérfluos e, assim, presuntivos de maior capacidade contributiva. Outro exemplo são as empresas de pequeno porte: indicam menor capacidade contributiva. 
No mesmo sentido deve ser compreendido o fenômeno da substituição tributária para frente: o fato gerador presumido, em prol da eficiência administrativa.

Consideramos, porém, toda capacidade contributiva como presumida, pois todas as hipóteses de incidência são presunções de riqueza. Assim, da compra de carros importados se presume maior riqueza, maior capacidade contributiva; de maiores proventos se presume maiores rendimentos e, por fim, maior renda, maior capacidade contributiva.

Nos tributos indiretos, há fenômeno interessante. A seletividade indica maior capacidade contributiva de quem compra bens tidos como supérfluos. A seletividade e a não-cumulatividade são exemplos de aplicação da capacidade contributiva
 nos impostos indiretos.

Mas note-se que a pessoalidade se perde no transpasse do encargo financeiro, o tributo incidindo sobre a presumida manifestação de riqueza do terceiro, não do contribuinte de direito, dado que a circulação econômica só tem razão de ser no consumo final.
3.2.3. Capacidade contributiva e igualdade
Carlos Palao Taboada identifica que a posição sobre a preponderância do princípio da capacidade contributiva na ordem tributária encontra-se ligada de certa forma ao princípio da igualdade.

Seria igualdade tributária, em que “[...] se translada, em consecuencia, todo el peso de la aplicación del principio de igualdad. Esto obliga a concretar la noción de capacidad económica en un grado suficiente para permitir la eficácia del princípio de igualdad.” 

Mas o autor observa que por duas razões a capacidade não pode ser critério exclusivo da igualdade tributária: 1) há necessidade às leis tributárias de possuírem finalidades distintas da repartição da carga fiscal; 2) insuficiência dogmática para construir um princípio com tamanha concreção.

A partir dessa dificuldade, chegaram inclusive a romper a relação entre ambos os princípios, como La Rosa, para quem a capacidade é apenas princípio de justiça distributiva e, como tal, é disciplina para casos particulares, enquanto que a igualdade é princípio formal de paridade de tratamento (perante a lei).

Também para Gaffuri os princípios possuem âmbitos diversos de aplicação: a capacidade teria função de instituir limites máximos à imposição, espectro no qual outros princípios agiriam, como a igualdade. Carlos Taboada comenta:

Dicho limite consiste en exigir como fundamento do tributo la presencia de riqueza, cualificada por la necessidad de respetar la pervivencia de un orden económico privado. Según esta construcción, el principio de capacidad contributiva viene a coincidir con otros princípios constitucionales como el de protección a la propriedad privada [...] el de libertad de empresa [...] y, más especificamente el de no confiscatoriedad del sistema tributário.

Para Klaus Tipke, o princípio da capacidade contributiva é critério de comparação para a aplicação do princípio de igualdade, já que esse é formal e aberto. Da capacidade não se deriva progressividade e parte aquela da manifestação de capacidade econômica, a partir dos índices de renda, consumo e patrimônio.

Para ele, a capacidade econômica está constituída como produto da dedução entre o ganho e despesas necessárias à existência: a renda disponível. É a capacidade das pessoas para pagar impostos através da renda disponível, sendo verificável somente nos impostos de natureza fiscal, tanto diretos como indiretos.

Já segundo o entendimento de Humberto Ávila, as normas tributárias dirigem-se a diversos fins e no seu cumprimento restringem bens jurídicos distintos sob uma justificativa jurídica. Tal é fundamento de validade, utilizada para a diferenciação de sujeitos para o alcance da finalidade que a distinção busca alcançar.

A par de uma finalidade fiscal, e uma autorização constitucional, a capacidade contributiva será a medida de diferenciação entre os contribuintes, a qual decorre do §1º do art. 145 da CF/88. Fala-se em fim interno, já que a distinção é feita com base em elementos residentes nos contribuintes e a finalidade é a distribuição igualitária da carga tributária.

Por ela só podem ser tributadas as atividades relacionadas à renda, patrimônio ou consumo, que sejam indicativas de expressão econômica. “O decisivo é que o poder de tributar é limitado pelo critério da capacidade contributiva: a instituição de impostos ‘pessoais’ é inconstitucional quando não obedecer à capacidade econômica dos contribuintes.”

Nessa esteira a capacidade contributiva é fator de discrímen da aplicação da isonomia. Ela serve à isonomia tributária, mas em um campo específico. Demais de servir à consecução da isonomia na análise da instituição abstrata de um tributo e na preservação do mínimo vital, a norma capacidade contributiva não se confunde com a norma igualdade.

Isso porque a igualdade atua na seara tributária ao afirmar que a carga tributária deve ser igualmente repartida pela sociedade. Um dos meios para se atingir esse fim é a capacidade contributiva, no aspecto abstrato (hipótese – contribuir com o que se pode) e no concreto (proteção do mínimo vital – deixar de ser cobrado na parcela da sobrevivência).

Concomitantemente, a capacidade não se esgota na finalidade da igualdade, até porque é outro princípio. O seu âmbito de aplicação delineia-se também nos casos em que não há finalidade de repartição igualitária: tributação extrafiscal.

Vale dizer que o princípio da igualdade, dada sua natureza normativa de princípio, comporta relativização, nos casos em que a tributação tiver por finalidade a realização de um fim diverso do tratamento igualitário.
A instituição de um tributo com finalidade extrafiscal, no entanto, fará com que o ente fiscal se afaste, em maior ou menor medida, do ideal de igualdade particular preliminarmente instituído. Esse afastamento faz com que a tributação se submeta a outro tipo de controle: o controle de proporcionalidade.

Ora, a capacidade contributiva é um princípio constitucional tributário. Portanto, nos casos em que a igualdade puder ser restringida, resta à capacidade contributiva controlar, embora de forma mais elástica, a carga de tributação, tanto pelo aspecto abstrato quanto pelo concreto.
Carlos Palao Taboada, no entanto, apoiado nas teses de Gehard Leibholz, entende que a capacidade contributiva é uma especificação do princípio da igualdade em matéria tributária, porque todos os outros critérios de discriminação quedam-se excluídos se não se justificarem na capacidade, a menos que se tenha uma justificação adequada, conforme a natureza da situação.

Porém, mais a frente o mesmo autor redige que o dever de proporcionalidade requer buscar uma medida que prima facie deva utilizar-se numa determinada matéria com vinculação à sua natureza, uma medida que o legislador pode se separar se quiser instituir outros fins, mas respeitando a proporcionalidade dessa separação. Essa medida, para o autor, é a capacidade econômica.

Assim, e não querendo extrair aspecto positivo do princípio da isonomia em sede tributária, tese que o autor rechaça, é de se asseverar que o respeito à proporcionalidade da separação entre a capacidade contributiva e a imposição por motivos político-econômicos quer dizer especialmente que o princípio da capacidade contributiva não é afastado totalmente quando os fins são diversos da repartição igualitária.

Dizer que deve ser respeitada a relação de proporcionalidade da separação da medida da capacidade quer dizer cotejar a capacidade contributiva em menor escala quanto mais importante for a finalidade extra-fiscal.

Temos que a tributação não serve ao arbítrio estatal, de nenhuma maneira. Assim, a existência de um tributo extrafiscal só se justifica quando houver imperativo social para a sua instituição. Mas mesmo que haja tal imperativo, a tributação não pode ocorrer ao alvitre do Poder Executivo.

Os direitos individuais, notadamente a proteção à liberdade econômica e à propriedade com função social (inclusive a de circulação de mercadorias e de distribuição de riqueza) não podem ser vilipendiados apenas porque há finalidade extrafiscal.
Por isso, pensamos que a tributação apenas pode desestimular um fato econômico da vida, diminuindo as vantagens que advém da sua prática. Em razão disso, o critério da quantificação de um tributo extrafiscal não pode ter como produto a obtenção de prejuízo ou a anulação de qualquer lucro pelo agente do ato econômico.

A forma de impedir que se circule determinada mercadoria não é a barreira tributária, mas somente atos que confrontem a segurança e saúde públicas. Essa é a conclusão advinda do princípio da liberdade econômica, cumulado com o entendimento de que a tributação se baseia na capacidade contributiva.

O princípio da livre iniciativa impede seja a liberdade econômica restringida sem qualquer fundamentação. De outro lado, a alteração de alíquotas se mostra, em alguns casos, constitucionalmente possível por meio de ato administrativo, sem qualquer fundamentação explícita, pois baseado em imperativos de ordem político-econômica.

Por outro lado, além dos imperativos de ordem política não serem justificativa suficiente para sufragar-se a liberdade econômica, a tributação não pode alcançar a parcela da sobrevivência do indivíduo que perfaz o ato jurídico, obrigando-o a recolher tributo onde não haja riqueza, ou seja, onde o cidadão não tenha capacidade para contribuir.

Em razão disso, impende afastar a possibilidade da alteração administrativa de alíquotas de tal modo que venha a anular a vantagem ou propiciar prejuízo para os agentes do negócio, sob pena de tributar onde não haja riqueza e infligir a liberdade econômica sem justificação plausível.
Por isso que o tributo extrafiscal também deve se erigir conforme a capacidade contributiva, no sentido de desestimular determinado ato negocial (diminuindo as suas vantagens, como o percentual de lucro possível), mas não anulá-lo ou trazer prejuízo ao agente.
O princípio da proporcionalidade é metanorma suficiente para entender-se que a capacidade contributiva está presente (na medida da separação entre finalidade fiscal e extrafiscal) e é exigível mesmo na instituição de tributos com natureza extrafiscal.

3.2.4. Condição de possibilidade da tributação
A quarta e última consideração a respeito da capacidade contributiva é relativa ao âmbito de aplicação do dito princípio. Temos que ela se dirige a todo e qualquer tributo, não só aos impostos, justo porque se constitui condição de possibilidade da tributação in concreto, e por isso é exigível a sua observância sempre que se instituir um tributo in abstracto.
A tipicidade tributária é materialmente limitada em seu processo de seleção dos fatos da vida presuntivos de riqueza pela capacidade contributiva, sendo essa para Alberto Xavier, inclusive, o objeto da própria seleção.

O objeto da tipificação (âmbito da hipótese) é sempre a capacidade contributiva. Assim o fato tributário se caracteriza pelo requisito formal da tipicidade e pelo requisito material da capacidade contributiva: fato tributário é o fato típico revelador de capacidade contributiva.

Tal exigência de tipificação qualificada, por sua vez, não ocorre somente na instituição dos impostos. É tida como pressuposto necessário à instituição de qualquer tributo: não há como tributar sem gravar riqueza em tipos específicos e previamente determinados.

Em um Estado Democrático de Direito, não há possibilidade da tributação lastreada em fatos que não demonstrem riqueza sob determinados índices os quais, como vimos, são impostos constitucionalmente, dada a importância funcional e bloqueadora de ações estatais arbitrárias.

Por outro lado, foi aqui visto a capacidade contributiva no plano concreto (aplicação) a proteger o mínimo indispensável à sobrevivência.
 Parece óbvio que não somente os impostos podem usurpar parcela da sobrevivência dos contribuintes, mas sim variados outros tributos em determinadas circunstâncias.
Tal fenômeno pode acontecer com qualquer tributo, a ponto de não ser razoável afastar o princípio da capacidade contributiva apenas porque pela interpretação literal, o texto constitucional se referiu aos impostos e, ainda, na medida do possível.

Sabe-se que a interpretação literal é apenas o ponto de partida do processo de reconstrução do sentido do texto legal, cujo produto é a norma jurídica. Aliado a esse argumento, tem-se que a tributação não pode ocorrer gravando aspectos da vida do contribuinte de natureza não-econômica, sob pena de infligir ao mesmo que não frua os direitos à liberdade e à propriedade.

Consoante entende Aliomar Baleeiro, são os impostos pessoais, porque fundados na capacidade econômica de cada indivíduo, os mais idôneos para a realização da justiça fiscal, concebida como adequação à capacidade contributiva.

Ser mais idôneo para atender a justiça fiscal segundo a capacidade contributiva, porém, não significa ser a única espécie de tributo que possivelmente cumpre o dito princípio. Como se verá, em outras espécies há maior elasticidade, entretanto, não se retira a exigência daquela norma.

Por outro lado, o sistema constitucional tributário é aberto, não apenas no sentido de possibilidade de desenvolvimento (como são, aliás, todos os sistemas vertidos em linguagem), mas no sentido de um sistema que reenvia expressamente a normas previstas em outro locus constitucional (outras ordenações constitucionais).
Considera Humberto Ávila que a idéia instituída pelo art. 150 da Constituição Federal é de um sistema tributário aberto, ao invés de regras estabelecidas de modo exaustivo e exclusivo. Isso porque outras deduções são possíveis, especialmente as decorrentes dos princípios fundamentais (arts. 1º/5º), dos direitos e garantias fundamentais (arts. 5º/17), além de normas recepcionadas pelo sistema tributário externo.

Assevera conclusivamente que tal abertura significa que o sistema tributário protege “[...] a esfera privada intensamente, seja porque prevê a dedução de direitos fundamentais e garantias indeterminadas (art. 150 e §2º do art. 5º), seja porque assegura aplicação imediata das normas decorrentes dos direitos e garantias fundamentais.” 

Nesse sentido que o mínimo vital deve ser considerado como elemento a ser defendido contra toda tributação, não apenas a mediante impostos. Dizer que a capacidade contributiva apenas se aplica a esses últimos é compactuar com a tributação da não riqueza, ou seja, com a aplicação da norma tributária a fatos necessários à sobrevivência, o que seria absurdo.

Absurdo, porque a exigência da proposição racional aos textos jurídicos é requisito fundamental para a eficácia das normas possíveis de dado dispositivo. A pretensão de aplicabilidade de textos sobre fatos necessários à sobrevivência, como alimentação, respiração ou higiene fere a racionalidade do Direito.
Por sua vez, temos que a pretensão de aplicabilidade dos textos jurídicos imponíveis de obrigação tributária sobre fatos relacionados aos custos necessários à sobrevivência, como compra de alimentos básicos, de galões de oxigênio ou bolsas de sangue em situação de emergência ou o consumo de água fere a racionalidade do Direito Tributário.

Ainda, considerando que a norma é o produto da interpretação e sua eficácia depende da apreciação das circunstancias fáticas no momento de aplicação, pode-se asseverar que a capacidade contributiva aplica-se a todos os tributos, porque faticamente é inconcebível tributo que grave algo que não seja manifestação de riqueza.

Por isso, e como o consumo de bens necessários à sobrevivência (não os úteis) não pode ser índice de capacidade econômica e, por outro lado, pode ser tributado não somente por impostos, o princípio da capacidade contributiva é condição de possibilidade de toda a tributação, seja por contribuições, taxas ou empréstimos compulsórios.
Nesse passo, cabe análise particular de cada tributo em relação à capacidade contributiva. Vale dizer desde logo que os aspectos estudados acima são diferentes para cada tributo, dada a especificidade e a rigidez constitucional tributária.
3.2.4.1. Taxas
A imunidade constitucional pode se configurar em regra a, em limitando a competência tributária (regra de incompetência), determinar a não aplicação de tributo a fatos necessários à sobrevivência ou decorrentes desses. 
É o caso da imunidade de taxas para expedição de certidão de nascimento, art. 5º, LXXVI, a, CF/88. De outro lado, de acordo com o próprio artigo 5º, inciso LXXVII, há imunidade não só quanto aos atos necessários à sobrevivência, mas também ao exercício da cidadania, na forma da lei.
Note-se que, demais disso, a CF se refere a gratuidade aos ‘reconhecidamente pobres’ (art. 5º, LXXVI, a). Nada mais do que imunidade tributária de taxas, segundo a capacidade contributiva do cidadão que não possua recursos necessários ao pagamento da taxa sem afetar a sua sobrevivência. Logo, respeito ao princípio da capacidade contributiva em seu aspecto concreto – asseguramento do mínimo vital.
O exemplo citado, outrossim, demonstra que nas taxas a capacidade contributiva apenas pode ser vislumbrada no aspecto concreto acima aludido, pois a existência do tributo não se fundamenta em manifestação de riqueza para ser cobrado (exigência do aspecto abstrato), já que a receita é sempre referível ao custo estatal (a finalidade fiscal é destinada à manutenção do serviço não específico e indivisível, com uso efetivo ou potencial).

Regina Helena Costa, por outras palavras entende o mesmo, afirmando que, dada a natureza retributiva das taxas, o tributo deve ser calculado não pela forma da capacidade contributiva, mas sim em razão dos custos do produto ou serviço prestado pelo Estado.

Trata-se de excluir a aplicação abstrata da capacidade contributiva, como dito acima, pela não fundamentação do tributo na manifestação de riqueza. Os custos estatais ao serviço que devem ser levados em conta para a determinação do quantum, e não devem passar disso, sob pena de se transformar a taxa em outro tributo.
3.2.4.2. Contribuições Especiais
É usual na doutrina tributária a afirmação de um regime diferenciado para as contribuições especiais. O próprio Marco Aurélio Greco, olvidando a questão da natureza tributária das contribuições, assevera que de qualquer modo a discriminação de regimes subsiste.

Decerto, o tratamento constitucional para as contribuições, notadamente as sociais (art. 195), diverge das outras espécies tributárias. Tal, porém, não significa a impossibilidade de aplicação das regras e princípios não referidos expressamente pela CF/88 ao regime daquelas.
Princípios gerais constitucionais são aplicados a despeito de previsão expressa da própria constituição, mas somente quando aqueles são considerados pressupostos, ou condições de possibilidade de certa atuação estatal ou individual.

Tal é o caso da aplicação do princípio da capacidade contributiva às contribuições especiais. Conforme dito acima (item 2.1.4), outros princípios existem na Constituição que não podem ser olvidados na instituição de tributos, sob pena de se extirpar o estado democrático, a liberdade e a sobrevivência digna dos cidadãos.
Quanto aos dispositivos não contemplados pelo art. 149, mas de todo o sistema tributário constitucional, Marco Aurélio Greco rechaça a lógica dualista de exclusão de exigência aos dispositivos omitidos, asseverando que não haver obrigação de aplicar os demais dispositivos não significa não serem eles aplicáveis.

A questão para ele parece ser apenas de verificar a compatibilidade de outras regras tributárias às contribuições. Assim, “[...] a aplicação ou não de outras limitações dependerá de um juízo de compatibilidade entre a limitação e o princípio da solidariedade ou a finalidade de auxílio a um grupo social ou econômico.” 

A submissão restaria subordinada a um exame de compatibilidade e de inserção sistemática dos outros preceitos no conjunto de princípios e critérios que as contribuições já possuem.

Com relação à capacidade contributiva, porém, pode ser salientado que, como condição de possibilidade da tributação, ao tempo em que se analisa a proibição do excesso, há obrigação implícita de se respeitá-la.

E mesmo que não houvesse tal obrigação a verificação de compatibilidade lembrada por Greco sempre resultaria na mesma afirmação, pela razão de que a contribuição social expressamente se apóia em índices de capacidade contributiva (art. 195, I, a, b e c, da CF/88).
Isso é prova de que a tributação como um todo pressupõe a existência de índices de capacidade econômica do contribuinte.
3.2.4.3. Empréstimos Compulsórios
O artigo 148 da CF/88 pode ser interpretado no sentido de permissão à União de, mediante lei complementar, instituir empréstimos compulsórios, nos específicos casos que indica (incisos I e II). Ainda, diz que a receita é vinculada à despesa que fundamenta a instituição (parágrafo único). Já pelo artigo 150, §1º, a anterioridade não se aplica como exigência para a cobrança do empréstimo (no caso de despesas extraordinárias – inciso I).
Tais dispositivos revelam que a situação capaz de fundamentar a instituição do tributo aqui estudado deve ser excepcional, vez que a segurança jurídica não pode ser afastada sob qualquer pretexto.

No entanto, nada foi dito sobre a hipótese de incidência do tributo, o que pode levar a concluir pela aplicação da capacidade contributiva como regra geral.

Lembrando que há situações mais graves do que as consideradas pelo artigo 148, I, como o estado de sítio ou de defesa, é de se asseverar que a hipótese de incidência do empréstimo compulsório deve se pautar em uma manifestação de riqueza, pois a vedação a retirar parcela da sobrevivência subsiste.
Por outro lado, isenções devem ser dadas aos caracterizadamente pobres, no sentido de superar a regra de tributação mesmo em uma manifestação de riqueza (presunção de não riqueza).

Assim, os aspectos abstrato e concreto da capacidade são plenamente aplicáveis aos empréstimos compulsórios, não sendo possível o argumento de que a finalidade de financiar despesas extraordinárias.
Ressalte-se, porém, que, na vigência do estado de sítio ou de defesa o empréstimo compulsório pode ser instituído sem a aplicação da capacidade contributiva. O dito princípio apenas se aplica em situação normal do Estado brasileiro.

Em nossa opinião, a instituição de um estado de sítio ou de defesa é uma das circunstâncias fáticas que subordinam a eficácia das possíveis normas constitucionais, chegando ao ponto de impossibilitar a própria aplicabilidade dos textos que as originem.

O estado de sítio ou o de defesa, portanto, altera o regime de eficácia de diversas normas constitucionais, dada a especificidade grave da situação, e tal não poderia ser diferente com o princípio da capacidade contributiva.
3.2.4.4. Contribuição de Melhoria
Por fim, vale se referir brevemente à situação diversa concernente à contribuição de melhoria que, apesar de constituir tributo vinculado como a taxa, encontra-se referido a determinado contribuinte e se baseia no amealhamento de uma parcela de riqueza específica: a valorização imobiliária.

Nesse tributo não existe possibilidade de se infligir a capacidade contributiva em nenhum aspecto, senão vejamos:

a) se a hipótese normativa não considerar a valorização imobiliária, antes de vilipendiar o aspecto abstrato o tributo é inconstitucional (falta do pressuposto específico de certo tributo);

b) por outro lado, caso abstratamente haja consideração da valorização do imóvel, mas o aplicador julgue-a maior do que a efetiva, há inconstitucionalidade porque se descaracteriza o próprio tributo (falta parcial do pressuposto específico de certo tributo).

Assim, dada a especificidade da contribuição de melhoria, porque sempre atrelada à parcela de valorização imobiliária, não há aplicação possível do princípio da capacidade contributiva, por não se infligir a capacidade do contribuinte de nenhuma forma.

Os vícios formais e materiais se dirigem à própria inconstitucionalidade do tributo, apenas sendo possível o cotejo com a capacidade quando se estiver diante de outro tributo.

4. Relação de imbricamento entre capacidade contributiva e vedação ao confisco tributário
4.1. Coincidência em efeitos
Apesar de se apontar diferença entre os princípios da capacidade contributiva e da vedação ao tributo com efeito de confisco, a generalidade da doutrina não consegue, até pelo caráter fluido da determinação do segundo princípio, diferenciar muito bem o âmbito de aplicação de cada um.
Prova disso é a opinião de que a violação a um dos princípios é conseqüência do desrespeito ao outro, ou, mesmo, da desobediência ao direito de propriedade. Há entendimento também no que toca ao desrespeito à legalidade. Ao se criar tributo inconstitucional “não se estará infringindo o princípio da legalidade, mas sim aqueles que carregam a proteção à propriedade e a proibição do efeito confiscatório.” 

Nessa violação (tributo inconstitucional por não previsão ou por infringência ao procedimento legislativo específico) os efeitos dos princípios da propriedade e do não confisco coincidem em efeitos: o tributo que infringe a propriedade é confiscatório.
Também Regina Helena Costa, ao entender que a capacidade contributiva visa obstar que a progressividade tributária atinja níveis de confisco.

Essa coincidência em efeitos, porém, não pode ser possível, diante da racionalidade do sistema jurídico. A tarefa do sistema jurídico externo (ou Ciência do Direito) é a de auxiliar o jurista na classificação e entendimento dos institutos e normas do direito, sempre no intuito da racionalidade.
Esse intuito de racionalidade exclui, por obviedade, coincidência entre disposições e entre efeitos de normas. Não há necessidade de se teorizar sobre uma norma que tem seus efeitos já abarcados e defendidos por outra.

Isso principalmente ao se falar de princípios. Já foi visto que são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementaridade e parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da coordenação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção.
Apesar da crítica, os entendimentos sobre a coincidência de efeitos podem ser explicados, em razão da pretensão de complementaridade e parcialidade dos princípios, ou seja, a necessidade de que têm essas normas de serem complementadas a fim de que sejam aplicadas.
Complementaridade de sentido, provenientes de outras regras ou de outros princípios. Também é claro que duas normas podem estender seu âmbito de aplicação para regerem o mesmo fato, porém as formas e a intensidade serão diferentes, bem como deverá ser feita uma escolha argumentativa para um dos princípios.

Ainda que um mesmo objetivo possa ser alcançado por diversos princípios, é necessário ter em conta que os princípios não se repetem quanto ao âmbito e forma de aplicação, pelo que, se tal aparentemente ocorrer, trata-se em verdade de um mesmo e único princípio.

No caso da legalidade, aliás, como limitação constitucional formal que denota, o âmbito de aplicação, formal, é muito diverso do âmbito das limitações materiais ao poder de tributar.
Por isso, se o tributo for inconstitucional pela forma assim o é antes de ser inconstitucional pela matéria (em conteúdo). Por exemplo, tributo instituído sem a observância de forma legal adequada pode possuir conteúdo constitucional, a saber, tributo constitucional in abstrato. A coincidência em efeitos não se dá absolutamente e se torna impossível quando os âmbitos são diferentes.

De outro lado, em relação a duas limitações materiais (dizem respeito ao conteúdo da relação tributária possível), a coincidência em efeitos não pode se dar, pois em relação a certos casos concretos os princípios se complementam, não coincidem.
4.2. Vedação ao confisco em matéria tributária
A norma que veda o confisco em matéria tributária pode ser extraída do art. 150, VI, da Constituição Federal de 1988. Refere-se literalmente a ‘tributo com efeito confiscatório’, vedando-se a sua instituição.

Caracteriza-se como limitação material ao poder de tributar, já que se refere ao conteúdo do que pode ser instituído pelo Poder Legislativo em matéria de tributação.
Segundo Mersan, o confisco é o ato que em virtude de uma obrigação fiscal determina uma injusta transferência do contribuinte à Fazenda, injusta no seu montante ou por falta de causa jurídica, ou finalmente porque aniquila o ativo patrimonial.

Ricardo Lobo Torres o vê como imunidade em simetria com a imunidade do mínimo vital e Aires Barreto considera que o confisco é medida sancionatória, sendo que a vedação se dirige à não produção de efeitos confiscatórios por meio de um tributo.

Para Hugo de Brito Machado, tributo com efeito de confisco é tributo que, por ser excessivamente oneroso, é sentido como penalidade. Afirma que “cabe ao Judiciário dizer quando um tributo é confiscatório. A regra constitucional, no mínimo, deu ao Judiciário mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo [...].”

Para Paulo de Barros Carvalho, ademais, a vedação ao confisco até perde seu caráter normativo (ou parte dele, na circunstância de não poder ser exigido judicialmente face a nebulosidade do conceito):
Intrincado e embaraçoso, o objeto da regulação do referido art. 150, IV, da CF, acaba por oferecer unicamente um rumo axiológico, tênue e confuso, cuja nota principal repousa na simples advertência ao legislador dos tributos, no sentido de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributária. Somente isso.

Ao contrário do entendimento acima exposto, o objeto da regulação da vedação ao confisco é plenamente aferível, e isso se torna mais nítido quando comparamos os âmbitos de aplicação dele e da capacidade contributiva, como se verá adiante.

No presente passo, é possível considerar que a vedação ao confisco delimita a esfera de atuação tributária, diferenciando-a da esfera de sanção administrativa. Isso decorre de duas razões.

Primeiramente, há o intuito de que a tributação não seja usada de nenhuma maneira como medida administrativa de penalidade (limitação do regime exclusivamente tributário – fiscal ou extrafiscal). 

De outro lado, há a finalidade de que a tributação respeite a disponibilidade, por parte do contribuinte, dos seus ativos (limitação do quantum a ser tributado). Esse respeito, diga-se desde logo, é sempre em certa medida, pois senão a tributação tornar-se-ia impossível.

Assim, a vedação ao confisco é limitação material ao poder de tributar, instituindo que o regime de obtenção de ativos do contribuinte só se fundamenta em sede de atuação tributária. Quando o Fisco atuar através do tributo apenas as finalidades fiscais e extrafiscais (e, no plano dessas últimas, apenas as proporcionais e não excessivas) serão válidas.
De um lado, o princípio aduz que a justificação para a instituição ou cobrança de tributo não pode se constituir penalidade administrativa (regime exclusivamente tributário).  se fundamenta em sede de atuaç, in.
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De outro lado, o princípio se dirige a limitar a tributação para que não atinja um mínimo de disponibilidade pelo contribuinte de seus bens (limitação ao quantum).

4.2.1. Limitação ao quantum
Reserva-se o presente estudo a delinear em breves linhas o aspecto da vedação ao confisco no que toca à limitação do quantum a ser tributado, já que o intuito reside na relação desse com a capacidade contributiva.

A finalidade, o estado de coisas a ser buscado pelo princípio, é a reserva de um mínimo de disponibilidade pelo contribuinte de seus ativos, diferente da finalidade de proteção ao mínimo existencial.

Primeiramente, vale alertar que tal disponibilidade não se dá apenas pelo direito de propriedade, mas pela liberdade de escolha e de pensamento, liberdade econômica e empresarial e, mesmo, pela função social dos ativos, como a circulação de mercadorias e geração de empregos.

Cabe apontar que, assim, a vedação ao confisco não coincide com a defesa do direito de propriedade, pois atitude confiscatória por meio de tributo não afeta apenas o direito de propriedade (negando a fruição dos bens pelo contribuinte) mas também desrespeita o direito à liberdade e outras garantias, como o valor social da livre iniciativa e do trabalho (art. 170, caput, da CF/88).

No entanto, como lembrado acima, a limitação em relação ao quantum apenas pode se dar em certa medida, cujos limites permitem uma tributação satisfatória, ao tempo em que preservem algum montante patrimonial ao indivíduo. Ademais, segundo o aspecto fiscal ou extrafiscal do tributo.
Nessa ponderação a ser feita, as normas de razoabilidade, proporcionalidade e proibição do excesso são intensamente úteis para a determinação razoável, proporcional e sem excesso do que seja confisco por meio de tributo ou não, em cada caso.

Estevão Horvath explica que: “dada a íntima relação do princípio da não-confiscatoriedade com o direito de propriedade, pode-se entender razoável como sendo um adequado respeito ao direito de propriedade.”
Mas novamente estamos em zona cinzenta (no halo de conceituação), que deverá ser esclarecida somente a partir do caso concreto (com relação à razoabilidade, à adequação e à substancialidade do capital ou da renda).

Por outro lado, Gerloff aduz haver confisco quando o montante da tributação influi sobre a conduta do contribuinte de tal forma que o efeito financeiro corre perigo de inviabilizar-se ou que a tributação produza efeitos indesejáveis.
 Mais um conceito indeterminado, quiçá indeterminável.

Segundo Sacha Calmon,
 o princípio do não-confisco atua no campo da fiscalidade tão-somente, sendo que, com relação aos limites do confisco no campo extrafiscal, aquele resta infringido somente no caso de absorção total do bem ou da renda.
Não se comunga com o entendimento exposto acima, pois o confisco pode se dar em sede de tributo extrafiscal no que esse tem de fiscalidade (já que há predominância, nunca tipo exclusivo), ou seja, em um razoável limite ao quantum tributado.

Há, deveras, maior elasticidade quanto aos tributos extrafiscais em relação aos predominantemente fiscais e nisso reside um dever para a ponderação a ser feita no caso concreto. Como exemplo, alíquotas de 300% poderiam significar apropriação do bem, mas em certas transações comerciais tal não seria verdadeiro.

Há de se construir um limite objetivo para a existência de confisco, pelo menos em certos campos de atuação econômica. A jurisprudência tem criado fórmulas e, mesmo, máxima porcentagem de tributação, mas no nível geral apenas.

Como exemplo desses limites máximos, o índice de 33% como limite de alíquota para qualquer tributo, instituído pela Corte Argentina, considerando inconstitucional o tributo que tiver alíquota superior. Da mesma forma, o Tribunal Constitucional Alemão entendeu que o conjunto da carga tributária do contribuinte não pode superar 50% de seus rendimentos.

Tem-se que, de acordo com o setor da economia ao qual a hipótese normativa tributária faz referência, devem ser apontados critérios proporcionais e razoáveis para a vedação ao confisco.
Assim, pode ser pensada uma regra que deriva do princípio aqui estudado, segundo a qual há vedação, por meio de imposição tributária, de inviabilizar-se o negócio jurídico objeto da relação tributária.

No setor da circulação de mercadorias, um possível critério seria o confronto entre alíquota e margem de lucro, como acontece no fato gerador presumido (mas apenas no que toca à conformação da alíquota e base de cálculo): por exemplo, se nos cigarros a margem de lucro é de 400%, uma alíquota de 350% não seria confiscatória, porque reservaria ao contribuinte uma disponibilidade de lucro de 50% sobre a transação comercial de importação.
No exemplo aventado, a importação do cigarro seria obstada (extrafiscalidade), pois o negócio seria desestimulado, ao tempo em que se mantém o respeito ao princípio da vedação ao confisco em matéria de tributo, preservando-se certa disponibilidade pelo contribuinte de seu ativo financeiro.

No âmbito de tributos reais, o confisco pode se configurar na apropriação do bem através da tributação. Por isso, um critério possível é a estipulação de alíquota consoante um tempo razoável de disponibilidade do bem imóvel, pois é inadmissível um tributo que em poucos anos equivalha a cem por cento do valor do imóvel.
Como exemplo, já se apregoou a inconstitucionalidade da progressividade do ITR, pois à alíquota de vinte por cento a propriedade rural é confiscada em cinco anos.
 Tal deve ser visto com reservas, pois tal acontece sobre o valor da Terra Nua Tributável, em relação à propriedade cuja improdutividade exista há mais de cinco anos.
4.3. Relação com a capacidade contributiva
Estevão Horvath assevera que o não confisco tem estreita relação com a capacidade contributiva, sendo a violação dessa por excesso: “Impede o excesso de tributo ou que se alcance alguém que não praticou o fato ou não demonstrou capacidade contributiva. Ocorre confisco quando se supõe existente uma riqueza que, na realidade, não existe.” 

Porém, pelo analisado acima sobre a capacidade contributiva, alguém que não demonstrou capacidade econômica ou no caso em que não existe riqueza a vedação é ao princípio da capacidade contributiva.

Por outro lado, o mesmo autor aduz que somente pode ser retirada uma parcela razoável do índice presuntivo de riqueza, sendo vedada a parcela que subjugue a sobrevivência do contribuinte e sua família, ou a tributação que esgote a riqueza objeto da tributação.

Sendo assim, denota de extrema utilidade analisar a relação entre os princípios citados, à vista dos argumentos expendidos sobre ambos os princípios, identificando que os mesmos se relacionam em relação de imbricamento.

Humberto Ávila ressalta, porém, que no caso de entrecruzamento entre dois princípios várias hipóteses podem ocorrer.

A primeira delas é quando a realização do fim instituído por um princípio leva sempre à realização do fim estipulado pelo outro. Havendo, pois, reforço entre os princípios e não limitação recíproca, [...] não há dever de realização [do fim] na máxima medida, mas o de realização estritamente necessária à implementação do fim instituído pelo outro princípio, vale dizer, na medida necessária.
 [grifo do autor]
A segunda hipótese é a exclusão recíproca de fins, em que se rejeita um princípio em prol da eficácia do outro, naquele caso.

O terceiro caso acontece quando a realização do fim de um princípio leve à realização de parte da finalidade do outro princípio (imbricamento parcial). Segundo Ávila, “nesse caso ocorrem limitação e complementação recíprocas de sentido na parte objeto de imbricamento.”

A quarta hipótese se refere à possibilidade de que a realização do estado de coisas buscado por um não influencie de nenhuma maneira a persecução da finalidade do outro princípio (fins indiferentes entre si).
A questão quanto aos princípios da capacidade contributiva e da vedação ao confisco, pois, apenas pode se situar na primeira e terceira hipótese. Ou o cumprimento de um sempre leva à consecução do outro (e são cumpridos tão somente na medida necessária); ou são parcialmente imbricados.
Analise-se. A capacidade contributiva visa a proteger da tributação o mínimo vital dos contribuintes, através dos aspectos abstrato e concreto aqui demonstrados, ou seja, ora afastando a tributação do mínimo à sobrevivência (dever de tributar somente riqueza), ora excluindo o crédito em certos casos (dever de isenção pautado na presunção de não-riqueza).
De outro lado, a vedação ao confisco indica o regime exclusivamente tributário da atividade administrativa de tributação (finalidades fiscais ou extrafiscais) ao tempo em que defende parcela da disponibilidade, pelo contribuinte, de seus ativos patrimoniais (limitação ao quantum).

Assim, quando a tributação retira toda a disponibilidade econômica do contribuinte, mas se detém a não interferir no mínimo existencial do mesmo (parcela não de disponibilidade, mas de reserva à sobrevivência), há infração tão somente à vedação ao confisco em matéria de tributo.
De outro modo, na hipótese da tributação retirar parcela do mínimo vital, seja atuando onde não haja manifestação de riqueza, seja retirando a parcela de sobrevivência diretamente, há vedação ao princípio da capacidade contributiva.
O decisivo, no entanto, é que para alcançar a parcela da sobrevivência o Fisco obrigatoriamente perpassa por amealhar a parcela mínima de disponibilidade do contribuinte, por duas formas.

Diretamente, ao se apropriar, pelo tributo, tanto do montante disponível quanto de parte do montante reservado à sobrevivência. E indiretamente, ao se apropriar da reserva, tendo o contribuinte de transformar a parcela outrora disponível em parcela reservada à sobrevivência.

Portanto, a relação de imbricamento entende pressuposta a capacidade contributiva para que a vedação ao confisco possa atuar. Sem a proteção ao mínimo vital, não há que se falar em disponibilidade do contribuinte. Há uma dependência não dos fins dos princípios, mas do objeto de regulação de ambos.

Tal pode ser entendido com outras palavras da lição de Estevão Horvath. O autor reitera a idéia de sobrevivência, parcela em que o Fisco não pode se imiscuir:

[...] o mínimo vital está relacionado como o princípio do não-confisco, pois entre ambos se estabeleceria a ‘faixa de flutuação’ da tributação, devendo o tributo retirar não menos que o mínimo vital nem mais do que se entenda pelo limite da não confiscatoriedade.

Pode ser dito que a confusão entre os âmbitos de aplicação de ambos os princípios aqui analisados deve-se a essa dependência da disponibilidade ao mínimo vital, pois o vilipêndio ao mínimo impede o surgimento da disponibilidade.

De outro lado, a realização do fim da capacidade contributiva (distribuição igualitária da carga fiscal e proteção ao mínimo vital) independe do atendimento ao fim da vedação ao confisco (defesa de uma esfera de disponibilidade patrimonial), embora a vedação ao primeiro princípio sempre significa que o segundo foi olvidado.

Assim, a não realização do fim da capacidade, por tocar ao mínimo existencial, pressuposto do objeto de regulação da vedação ao confisco, impede a realização do fim desse último princípio, sendo parte da finalidade desse.
Aqui se entende parte do fim como a pressuposição fática do mínimo vital. É como se mediatamente o princípio da vedação ao confisco protegesse o mínimo vital, pois que atendida a existência da parcela de sobrevivência pode se chegar ao fim total dele: defesa da disponibilidade pelo contribuinte dos seus ativos, em certa medida.

Entende-se existir o quantum disponível dos índices de presunção de riqueza, sendo confiscatória a medida que retire a parte disponível em sua totalidade, ou seja, sem tocar na parcela destinada à sobrevivência, é confiscatória a medida que retire o poder aquisitivo do contribuinte, que faça sufragar a própria disponibilidade e os benefícios dessa disponibilidade.

A sobrevivência é âmbito de defesa pela capacidade contributiva; uma renda disponível mínima para usufruto do contribuinte é o bem jurídico protegido pelo não-confisco.

Com isso, conclui-se que se trata entre os princípios tributários citados de imbricamento parcial, dado que a proteção do mínimo vital (fim da capacidade) leva à realização de parte do fim estipulado pela vedação ao confisco, disponibilidade pelo contribuinte dos seus ativos, em certa medida.
5. Conclusões
Foi aqui discutido inicialmente que texto difere de norma, sendo essa o produto da interpretação daquele e, assim, a partir dos variados modos de interpretação, variadas normas são possíveis. Isso, pois interpretar é “selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva”, segundo Tércio Ferraz Jr.

A escolha da norma a ser aplicada em um caso concreto é fruto de um ato de vontade, mas não apenas isso: os postulados aplicativos devem ser observados, tornando a atividade aplicativa mais racional e menos arbitrária.

A norma seria o produto da reconstrução de sentido dos textos normativos (instrumentos introdutores de normas). Apenas surge, assim, no momento da interpretação. No caso da atividade jurisdicional, na aplicação ao caso concreto.

Quanto aos textos, devem ser proposições racionais sobre hipóteses com possibilidade fática de regulação. A qualificação de proposição racional aos textos aplicáveis, no campo tributário nada mais é do que o atendimento aos requisitos da segurança jurídica de orientação.

Ademais, a norma, quando surge, é sempre aplicável no sentido de proteger e aplicar efetivamente determinado sistema normativo e em que direção.

Tal direção, em termos de ordenamento tributário, é o equilíbrio entre necessidade de angariar receita do Estado e a possibilidade do contribuinte em fornecer recursos às necessidades comuns.

Discutiu-se também sobre a distinção entre princípios e regras, pelo que se conclui que a capacidade contributiva é um princípio, cuja finalidade, para além da repartição igualitária, proteção do mínimo vital (presunção de não riqueza).

A capacidade contributiva é limitação constitucional material, pois se dirige a conformar o conteúdo da relação tributária possível.

O princípio possui dois aspectos: a) abstrato – obrigatoriedade ao legislador de seleção dos fatos presuntivos de riqueza como únicos possíveis fundamentos de uma exação; e b) concreto – obrigatoriedade ao aplicador de, frente a um caso concreto que demonstre haver tributação na parcela do mínimo vital, obstar o crédito tributário.

Também importante asseverar que a capacidade contributiva é uma das condições de possibilidade da tributação, sendo aplicável a todos os tributos (com exceção da contribuição de melhoria, dada sua especificidade).

Portanto, as outras espécies, no âmbito abstrato ou concreto aqui visto, podem prejudicar o direito de propriedade do contribuinte, às vezes de forma até mais gravosa, como no caso de possibilidade de majoração de critério quantitativo por ato administrativo (afora os casos dos impostos assim majorados).

É impensável um tributo que não grave a riqueza, de qualquer forma manifestada pelo contribuinte, pois a capacidade econômica de recolher não justifica a cobrança de impostos, espécie de tributo, mas fundamenta materialmente toda a tributação: é condição de possibilidade da tributação.

De outro lado, a parcela da sobrevivência pode ser indevidamente apropriada pelo Estado tanto por meio de impostos quanto mediante contribuições, taxas e empréstimos compulsórios.

Se a CF/88 protege o mínimo indispensável à sobrevivência (como decorrência da dignidade humana), a tributação como um todo, não somente por meio de impostos, deve seguir esse arauto, condição (negativa) de sua possibilidade.

À interpretação literal deve ser aposta a teoria da norma como produto da interpretação, no sentido de instituir eficácia a uma norma somente em consonância com circunstâncias fáticas no contexto de aplicação.

Por mais a CF/88 se dirija aos impostos quando fala em pessoalidade e índices de capacidade econômica, não seria racional excluir todos os outros tributos da exigência desse princípio, visto que a dinâmica factual da tributação evidencia que o contribuinte deve ter protegida a sua esfera de sobrevivência contra a tributação em geral, não contra a específica por impostos.

Vincular a capacidade contributiva somente aos impostos é passar carta em branco para o arbítrio estatal em eleger fato não presuntivo de riqueza como hipótese normativa, em tributar fatos não vantajosos economicamente, em retirar a sobrevivência dos contribuintes ao amealhar seu passivo, ao invés do ativo (sentido contábil), pouco a pouco exterminando a sua liberdade.

Sobre a relação do princípio da capacidade contributiva com a vedação ao confisco em matéria tributária, é do tipo imbricamento parcial.
Assim é que, pela capacidade contributiva, nenhum tributo pode ser instituído tendo como fato imponível uma não manifestação de riqueza, isto é, a tributação deve se dirigir aos atos pelos quais se possa presumir alguma riqueza.

De outro lado, pela vedação ao confisco, nenhum tributo pode ser imposto com efeito confiscatório, isto é, a tributação não pode ter como conseqüência a retirada de toda a parte de riqueza disponível do contribuinte.

Por isso, pelo objeto pressuposto ao substrato fático da vedação ao confisco ser protegido pela capacidade contributiva, a relação é de imbricamento parcial. Ressalte-se por fim que não há coincidência de efeitos dirigindo-se a objetos diferentes embora haja dependência fática.
Analisar a capacidade contributiva, no intuito de inovar a concepção sobre os seus aspectos e utilidade no sistema tributário externo, bem como a importante relação com a vedação ao confisco por meio de tributo foi o intuito desse singelo estudo.
Em ultima ratio, espera-se contribuir para que haja maior aproximação entre teoria tributária e realidade, na medida em que a capacidade contributiva deve ser concebida como requisito da tributação possível e deve ser difundida a idéia de que ela não se confunde com a vedação ao confisco, de nenhuma maneira (embora haja imbricamento parcial entre ambos).

Logo, a metodologia de aplicação do Direito deve elevar-se com o cotejo da possibilidade fática de regulação
, tendo como produto a tributação constitucional e faticamente possível, em detrimento da subordinação de eficácia dos princípios constitucionais tributários a partir de meros aspectos literais de nossa Constituição Federal de 1988.
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