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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do principio constitucional
da capacidade contributiva, especialmente na tributagao incidente sobre a re-
ceita bruta. A sistematica utilizada foi a de se pesquisar o contetido do principio
e sua relacédo com as presungdes e com as diversas espécies de tributos, de
modo a se verificar a possibilidade de ser ele aplicado a tributacao sobre a re-
ceita bruta. Concluiu-se no sentido positivo, investigando-se, entao, a forma e
as conseqiiéncias da incidéncia do principio sobre a tributagcido em pauta. A pri-
meira conclusao obtida foi a de que a tributagao sobre a receita bruta divide-se
em dois tipos: a tributacao direta sobre a receita bruta e a tributacao sobre o
consumo. Para além disso, o estudo desenvolvido possibilitou a deducao de
que é possivel compatibilizar-se a tributagdo em exame com todos os aspectos
do principio, inclusive com aqueles do respeito aos limites minimo e maximo de
tributacdo e da graduacao do tributo de acordo com a capacidade econémica
do contribuinte, o que atualmente tem sido pouco observado pela legislagao or-
dinaria. Na sequéncia, a andlise da aplicagao do principio a tributacéo sobre a
receita bruta foi mais aprofundada, com a pesquisa de casos concretos em que
a tese ora desenvolvida permite uma definicdo mais clara da controvérsia surgi-
da. Por fim, examinaram-se os limites e possibilidades da aplicagcdo do princi-
pio pelo P"oder Judiciario, tendo-se inferido que é admissivel alguma atuacao
positiva do juiz, seja no suprimento de omissoes relativas, seja na alteragao de

aliquotas de tributos, respeitados certos requisitos, indicados no trabalho.
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ABSTRACT

The aim of this paper is the study of the constitutional principle of the
contribution capacity, especially the tax that focuses on the gross income. The
approach used was that of researching the content of the principle and its
relation to the presuppositions as well as the various types of taxes, in order to
verify the possibility of its application to the gross income tax. The conclusion
was a positive one, leading then to the investigation of the form and the
consequences of the incidence of the principle over the tax being discussed.
The first conclusion to be reached was that the gross income tax is divided into
two kinds: the direct tax on the gross income and the consumption tax.
Moreover, the study that was developed made it possible to conclude that the
tax being discussed is compatible with all the aspects of the principle, including
here the ones regarding the respect to the minimum and maximum limits of the
tax, as well as its range according to the financial capacity of the tax payer,
which is presently an aspect that has not been observed by the ordinary law.
Afterwards, the analysis of the application of the principle to the gross income
tax was deepened, with research based on real cases, which allowed for a
clearer definition of the controversy under discussion. Finally, the limits and
possibilities of the application of the principle by the Judiciary Power were

examined, with the inference that some positive action by the judge is
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admissible, be it by supplying the relative omissions, be it by altering the tax

aliquots, as far as certain requisites - as indicated in this paper - are respected.



INTRODUGAO

Na introdugao de um trabalho é fundamental convencer o leitor da importancia
do tema tratado. Quando se tem por objeto o principio da capacidade contributiva, o
qual constitui a maior expressao constitucional da justica tributaria, essa nao € uma

tarefa dificil.

A justica é tema que nunca anda muito longe do Direito, pois, ao final, ao lado
da seguranca, é o valor maior que induz & aceitagdo das normas juridicas. E a aspi-
racao fundamental do homem: ser tratado com justica. Evidente que o assunto com-
porta inimeras digressodes, que nao cabem nessas linhas introdutérias. Independen-
temente dessa constatagcao, porém, ha uma nogao intuitiva de justica, muito bem re-

presentada, na seara tributaria, pelo principio da capacidade contributiva.

A propésito do tema e de sua relevancia, diz NEUMARK' que o fato de o tributo
ser uma prestacao compulséria em geral faz com que as pessoas experimentem
uma sensacdo de desagrado ao paga-lo, sobretudo quando nao haja uma contra-
prestacéo equivalente. Para minorar essa sensacgao, € fundamental que elas sintam
que a carga que lhes é destinada ¢é proporcional a sua capacidade contributiva e,
muito mais, que & equivalente a das demais pessoas na mesma situagao (colegas
de profissdo, vizinhos, etc.). Essa consideragao é tanto mais relevante, quando se

trata da atividade empresarial, em que o tributo € fator determinante do preco do

1. “Principios de la Imposicién”, p. 82.



produto, podendo a diferenciagao entre contribuintes propiciar a concorréncia desle-

al.

Essa a razao da escolha do tema, que ha muito nos atica a curiosidade, ja
desde nosso primeiro trabalho, de monografia de conclusao da Especializagdao em
Direito Tributario. No entanto, dada sua complexidade, sempre se deixou de lado o
assunto. Agora, por ocasiao da tese de Doutoramento, pareceu ser o momento para

trata-lo.

E certo que ha ja alguns esfudos publicados sobre a matéria no Brasil?. Pen-
sa-se, todavia, que ainda é possivel e necessario aprofunda-los, insistindo na forca
preceptiva do principio, até porque a jurisprudéncia, com raras exceg¢des, nao se tem
disposto a aplica-lo, vendo-o como um mero programa, a ser desenvolvido pelo le-
gislador, e nao como um direito fundamental do cidadao, maior expressao do postu-

lado da justiga tributaria.

Com isso se tem, hodiernamente, um sistema tributario infraconstitucional to-
talmente desestruturado, sob o ponto de vista deste principio. Para se ficar apenas
com um exemplo, a tributagéo total incidente sobre as pessoas juridicas dedicadas a
prestacao de servigo pessoal (prestado diretamente por seus socios) € muito menor
do que aquela incidente sobre as pessoas fisicas, 0 que faz com que os assalaria-
dos sofram uma carga tributaria muito maior do que os profissionais liberais (organi-
zados sob a forma de sociedade), se se considerar a isengao de tributagédo dos divi-

dendos pelo imposto de renda da pessoa fisica. O proprio IRPF, em sua forma atual,

2. Quando se iniciou a pesquisa, havia trés obras monograficas sobre o assunto;: CONTI, José Mauri-
cio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade; COSTA, Regina Helena.
Principio da Capacidade Contributiva e OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contri-
butiva.



revela total despreocupagdo com o principio (dedugdes iniquas a titulo de depen-
dentes e educacgao, progressividade quase inexistente). Se se levasse mais a sério o
principio em tela, quica o proprio legislador nem se atrevesse a instituir tributos com

sua total desconsideragao.

Patente, por conseguinte, a necessidade de um estudo mais aprofundado do
tema. Dada, contudo, sua amplitude, considerou-se ser preciso restringir a pesquisa
de algum modo, pois ndo seria possivel averiguar a forma e as conseqiiéncias da in-
cidéncia do principio em todos os tipos de tributo. Dai a limitagdo do objeto do traba-
lho a relagao da capacidade contributiva com a tributagao incidente sobre a receita

bruta, que se nos afigurou dos seus aspectos menos examinados®.

Tal tributacao nos atrai muito a atencao, em razao de seu carater, digamos,
pouco convencional. Realmente, € tradicional nos paises da Europa ocidental e nos
Estados Unidos, a tributagao incidente sobre a renda, sobre o patriménio e sobre o
consumo, além das taxas e da contribuicdo de melhoria. Mas a gama de tributos in-
cidentes sobre a receita bruta (e seu peso econdmico em relagao aos demais tribu-
tos) é invencgao tipicamente nacional. Esse tipo de tributacao traz a baila varias inda-
gacgodes, sendo que a primeira delas € a de saber se ha alguma distingao entre a tri-
butacéo da receita bruta e aquela do consumo. Em havendo, & de se perguntar se
esse fato, a receita bruta, pode ser tido como indice de riqueza. Essa tributacao esta
estruturada para atingir a riqueza da empresa (e nao propriamente o consumo das
pessoas, embora o atinja indiretamente), sem se fundar no seu lucro ou no seu pa-
triménio. Mas nao pode ser tida por inconstitucional, pois expressamente prevista na

Constituicao brasileira. Dai a questao: aplica-se o principio da capacidade contributi-

3. Essa matéria, ao que se saiba, ainda nao foi objeto de estudo pela doutrina nacional.



va a essa espécie de tributagado ou ele é totalmente incompativel com ela? Essa a

indagacgao fundamental que se pretende responder no presente trabalho.

Ha algumas questdes interessantes vinculadas a essa problematica. Todas as
empresas poderiam ser tributadas do mesmo modo, sem qualquer consideragao da
proporcao de suas despesas frente a suas receitas? A base de calculo “receita bru-
ta” pode envolver qualquer tipo de ingresso, ou alguns deles devem obrigatoriamen-
te ser excluidos? Pode envolver inclusive valores ainda nao efetivamente recebidos
pela empresa? Aplicam-se a tributagao sobre a receita bruta todos os aspectos do

principio? Em que medida?

A sistematica adotada para se chegar a dilucidagao dessas questdes foi a de
se iniciar por um estudo genérico do principio, para, ao final, detendo-se um conhe-
cimento mais sélido acerca de seus diversos aspectos, verificarem-se os problemas
especificos relativos a tributacdo sobre a receita bruta. Vejamos, pois, como foi es-

truturada a tese.

Ela foi dividida em dois titulos. O primeiro voltado aos.pressupostos herme-
néuticos e metodoldgicos nos quais se fundou a autora para o estudo do principio e
o segundo voltado propriamente ao estudo de seu contetudo. No capitulo primeiro do
titulo primeiro, a preocupacao centrou-se na demonstragao da adequacao da idéia
do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, inclusive no con-
cernente aos principios substanciais constantes da Constituicdo. Essa proposicao
pode parecer 6bvia para alguns, mas nao o é, na medida em que o Poder Judiciario
resiste a dar aplicacao efetiva aos principios substanciais ou materiais da Lei Maior,

assim entendidos aqueles principios cujo contetdo é fluido, ndo podendo ser preci-



samente delimitado, principios estes entre os quais se encontra o da capacidade

contributiva.

Na sequéncia, no capitulo segundo do titulo primeiro, estuda-se a natureza
especifica dos principios, em contraposicao aquela das regras juridicas; assim como
a principal “arma” hermenéutica utilizada para a interpretacdo dos principios consti-

tucionais: a maxima da proporcionalidade.

Nos capitulos primeiro a quarto do titulo segundo, procede-se a uma pesquisa
abrangente dos variados aspectos do principio em exame, de sorte a se apreender
bem seu conteudo e seu campo de abrangéncia, sem o que nao &€ possivel o estudo
de sua aplicagao aos tributos incidentes sobre a receita bruta. Logo no primeiro ca-
pitulo, trata-se da questao de saber se o principio da capacidade contributiva pode
ser considerado como direito fundamental e clausula constitucional pétrea, o que se
afigura essencial no sistema brasileiro e viabiliza a melhor delimitagdo dos métodos
interpretativos a ele aplicaveis. Apos o estudo de algumas questdes introdutérias e
do ambito de aplicagao do principio, pesquisam-se os varios subprincipios que po-
dem ser extraidos dele. Considera-se que a nogado de capacidade contributiva &
complexa, envolvendo varios aspectos, como sdo os da necessidade de que a tribu-
tacdo esteja fundada num indice de riqueza, da generalidade da tributacdo, da gra-
duagao dos tributos baseada no principio da igualdade, da existéncia de limites mini-

mos e maximos para a tributacdo. E ao estudo dessas idéias que se voltam os capi-

tulos terceiro e quarto.

Adiante, tendo-se em mente que os tributos incidentes sobre a receita bruta

podem ser encontrados sob a forma de diferentes espécies tributarias, verifica-se a



aplicabilidade do principio a cada uma das espécies indicadas na Constituicao, de
acordo com a classificagao adotada no trabalho, apds analise das varias existentes

na doutrina.

No capitulo sexto, chega-se ao cerne da tese, quando, inicialmente, se perqui-
re da aplicabilidade do principio em epigrafe aos tributos incidentes sobre a receita
bruta, analisando-se, incontinenti, os varios problemas especificos suscitados por
essa tributacdo frente ao principio da capacidade contributiva. Vale dizer, ndo se
procede ao estudo de todos os aspectos do principio face a essa tributagao, mas so-
mente daqueles que apresentam algum problema especifico, eis que, no mais, apli-

cam-se as consideracdes gerais tecidas acerca do principio nos capitulos anteriores.

O capitulo sétimo é dedicado ao estudo de problemas concretos relacionados
a incidéncia do principio sobre a tributagao da receita bruta. A idéia foi a de mostrar
que o estudo do principio tem aplicagao pratica. Nao se trata de teoria sem qualquer

valia para a solugao de problemas concretos.

Inseriu-se, por fim, um capitulo relativo a aplicagao do principio pelo Poder Ju-
diciario, visto como se percebeu que as conclusdes obtidas suscitavam algumas du-
vidas sobre a forma e a viabilidade de sua aplicagdo em juizo, sobretudo no respei-
tante a dois problemas recorrentes na matéria: o de se saber se é possivel que o
juiz reduza a aliquota de tributos que desrespeitem a capacidade contributiva e se é
possivel estender beneficios concedidos com infragao ao principio, isto é, beneficios
concedidos a apenas alguns grupos, sem nenhuma justificativa para o tratamento

restritivo.



Com isso, se espera ter dado um amplo tratamento & matéria, trazendo idéias
novas para o debate acerca do principio, cientes de que nunca se atinge uma con-
clusdo definitiva sobre temas juridicos, mas apenas se contribui, através do trabalho

cientifico, para o aprofundamento da discussao.



TiTULO | — PREMISSAS HERMENEUTICAS E
METODOLOGICA



r

CAPITULO |
O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PELO

PODER JUDICIARIO

1.1. Notas introdutorias

A questao relativa a vinculagao do legislador ao controle de constitucio-
nalidade das leis pelo Poder Judiciario suscita discussdes até os nossos dias.
Discute-se principalmente quais os seus limites. Os que se opdem a esse con-
trole argumentam com a teoria democratica e a da separacao de poderes. Nao
véem como se possa explicar que o Poder Judiciario, cujos membros nao sao
escolhidos democraticamente, possa se opor a decisdes tomadas pelo Parla-

mento, legitimo representante do povo. Sao adeptos, pois, do judicial restraint.

De outro lado, os partidarios do amplo controle tém também um forte ar-
gumento a seu favor: a supremacia da Constituicao. Sustentam que nao se po-
de falar em sua supremacia, se nao houver como anular as leis que a contra-
riem, pois, nesse caso, as leis ordinarias poderiam modificar o contetido da

Constituigao.
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Esse debate repercute até hoje no grau de controle da constitucionalida-
de das leis pelo Judiciario, assim como no controle da omissao legislativa, sen-
do de fundamental importancia em nosso pais, porquanto € diminuto aqui o
controle constitucional relativo a principios que envolvam ponderagées mate-
riais, € nao meramente formais. Alguns tribunais tém especial temor de invadir
seara privativa do legislador'. O que se pretende analisar neste capitulo é exa-

tamente até que ponto isso se justifica.

Varios juristas tém se preocupado com a questdo. E o caso de DALMO DE
ABREU DALLARI?, que insiste em que cabe aos juizes fazer justica, ndo apenas
dar cumprimento estrito a lei. A seu ver, esconder-se a responsabilidade atras
da idéia de que o juiz € um escravo da lei, nao € compativel com o atual desen-

volvimento da Ciéncia Juridica nem com um Judiciario democratico.

Assim também pensa CAPPELLETTI, para quem “O juiz ndo pode mais se
ocultar, tao facilmente, detras da fragil defesa da concepgao do direito como
norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisao de
forma ‘neutra’. E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tan-
to quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para escolha diversa. E

a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase sempre esté presente™.

1. Ver mais sobre o assunto, inclusive indica¢ao de jurisprudéncia, no capitulo VIii do titulo 1.
2. O Poder dos Juizes.
3. Juizes Legisladores?, p. 33.
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1.2. Teorias sobre o alcance do controle de constitucionalidade

das leis

A matéria relativa ao alcance do controle de constitucionalidade das leis
ou, em outras palavras, a discussao sobre a metodologia de interpretacéo da
Constituicao gera amplos debates, até os dias atuais, nos Estados Unidos da

América.

Ha la duas correntes basicas, quanto ao modo de interpretacao da Cons-
tituicao: os interpretativistas (ou partidarios da contencao judicial) e os nao-in-

terpretativistas (ou partidarios do ativismo judicial).

1.2.1. AS TEORIAS INTERPRETATIVISTAS

Os interpretativistas (entre os quais estao os textualistas e os originalis-
tas) sustentam que s6 se pode anular uma lei de acordo com regras que pos-
sam ser descobertas na Constituicao, que tenham seu ponto de partida na lin-
guagem da Constituicdo ou na intengéo dos constituintes*. Isto porque nao se
pode olvidar que a revisao judicial da constitucionalidade das leis € a revisado

de atos dos representantes do povo por um corpo de pessoas nao eleitas, sen-

4. A expressao em inglés é “framers”, que tem um significado mais intenso do que constituintes
para nos, porque faz referéncia aos arquitetos originais da Constituicdo norte-americana (tam-
bém chamados de “founding fathers”), datada de 1787 e que esta em vigor até hoje. De todo
modo, parece-nos que a melhor tradugéo para a expressao é essa: constituintes.



12

do que o coragao da forma de governo norte-americana esta na feitura das leis
de acordo com a regra da maioria. Para os interpretativistas, ndo se pode acei-
tar o ativismo judicial, com sua defesa da revisao judicial fundada em disposi-
¢cdes que nio podem ser encontradas na Constituicao, pois isso contraria a te-

oria democratica® .

DWORKIN® explica que ha duas formas da teoria da contencao judicial. A
primeira delas é o ceticismo politico, o qual pressupde a inexisténcia de direitos
morais dos individuos contra o Estado, dado o fato de nao ser possivel a deter-
minacgao objetiva de principios morais. A segunda pressupde que os individuos
tém direitos morais contra o Estado, mas argumenta que outras instituicdes po-

liticas, que nao as Cortes, sao responsaveis pela determinacao desses direitos.

Varias sao as criticas feitas as teorias interpretativistas. ELY’ lembra que
as coisas nao sao tao simples como parecem, visto como nédo se pode esque-
cer da necessidade de protecao a minoria, o que, na sua opinido, nao teria sido
esquecido pela Constituicdo norte-americana, encontrando-se o desafio na pro-
tecdo a minoria sem uma contradicdo flagrante com a regra da maioria. Além
disso, diz o autor, ndo € possivel a adogdo de um interpretativismo fechado,
porquanto néo se consegue extrair simplesmente do texto e da intengao dos
constituintes, através do estudo da histéria legislativa, a resposta para a inter-

pretagdo de muitas das clausulas constitucionais, que sao abertas. Por conse-

5. Para uma exposigao sobre as teorias interpretativistas e nao-interpretativistas, ver ELY, John
Hart. “Democracy and Distrust” (pp. 01-41); DWORKIN, Ronald. “Taking Rights Seriously” (pp.
131-149), TRIBE, Laurence H. “On reading the Constitution” (pp. 06-19) e SCALIA, Antonin. “A
Matter of Interpretation”, pp. 14-47.

6. “Taking Rights Seriously”, p. 138.

7. “Democracy and Distrust”.
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guinte, conclui, quando os interpretativistas determinam seu contetido, estéo
simplesmente escolhendo aquele que mais lhes agrada, e nao interpretando

estritamente a Constituicao, como querem fazer crer.

Poder-se-ia sustentar, prossegue o doutrinador, que as clausulas consti-
tucionais abertas nao permitem imposigao judicial (“judicial enforcement”), sen-
do dirigidas somente ao legislador. No entanto, observa, ndo ha nenhumé indi-
cacao de que os constituintes teriam separado alguns dispositivos que se dirigi-
riam somente ao legislador e outros que deveriam ser impostos judicialmente.
E a se adotar essa tese, surgiria, ainda, o problema de se separarem as clau-
sulas que estariam num e noutro grupo, o que exigiria, de todo modo, decisao

nao prevista especificamente na Constituicao.

Essa, igualmente, a posicdo de DWORKINS. Assevera ele que a Constitui-
cao norte-americana nao define democracia e nao traz nenhuma clausula que
limite o poder de revisdo judicial, o qual decorre do chamado constitucionalis-
mo, adotado nos Estados Unidos. Demais disso, nao faz qualquer sentido dei-

xar para a maioria a decisao sobre direitos da minoria contra si.

Em razao dos argumentos supra indicados, os quais ora se adota, acre-
dita-se que as teorias interpretativistas realmente nao possam ser aceitas. To-
davia, € preciso reconhecer, junto com CANOTILHO, alguns ensinamentos im-
portantes por elas trazidos, como os de que a interpretagao juridica deve ser

dotada de “objetividade, operacionalidade, rigor, respeito pelo principio demo-

8. “Taking Rights Seriously”.
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cratico e humildade perante o conflito de valores™.

1.2.2. AS TEORIAS NAO-INTERPRETATIVISTAS

Os nao-interpretativistas prelecionam que a Suprema Corte deve dar
conteudo as disposi¢des constitucionais abertas, identificando os valores que
elas contém, relacionando-os com o momento atual, aquele em que se da a in-
terpretacéo. Falam no evoluir da Constituicao'®. Para explicar como se fazer a
identificacao desses valores e o preenchimento de seu contetdo, surgiram va-
rias subcorrentes, dentre as quais as que propugnam pela adoc¢ao pelos juizes
de seus proprios valores, a do Direito natural, da descoberta dos valores atra-

vés da razao, da tradigéo, do consenso social, entre outras'".

Analisar-se-a nesse estudo, porém, somente uma delas, a qual se afigu-
ra mais importante, a que pugna pelo preenchimento das disposi¢des constitu-
cionais abertas por meio da descoberta dos valores e de seu contetido pela ra-

Zao.

O tedrico mais conhecido dessa corrente € DWORKIN'2. Expde ele sua te-
oria sobre a interpretagao judicial, a qual chama de “a tese dos direitos”. Defen-
de ele que o juiz deve interpretar as disposigoes constitucionais abertas, sendo

de fundamental importancia para tal as idéias de propdsito da lei e de princi-

9. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 1071.

10. A expressao utilizada em inglés é “evolving Constitution”.

11. Sobre as teorias ndo-interpretativistas, ver mesmas obras indicadas na nota de rodapé n. 5.
12. Acerca do pensamento do autor, ver “Taking Rights Seriously”, “Law’s Empire”, “A Matter of
Principle”.
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pios incorporados nas regras da lei, com o que se construira o carater da insti-
tuicdo em questéo. No entender do autor, esses dois conceitos, conjuntamente,
definem os direitos legais como uma fungéo dos direitos politicos, o que nao
significa, todavia, que o juiz esteja se substituindo ao legislador. Ele esta ape-
nas interpretando a lei, sobressaindo a importancia das palavras da lei como li-
mite. Outro limite esta no fato de o juiz dever utilizar sempre os mesmos princi-
pios, ndo podendo criar principios especificos para cada caso concreto. Em su-
ma, ele nao decidird com base em suas convicgdes morais, mas nas concep-
¢bes morais da comunidade, as quais estdo representadas nas leis e institui-
¢Oes dessa mesma comunidade. Admite o jurista que o juiz tera de confiar em
seu proprio julgamento sobre quais sejam essas convicgdes, o qual sera in-
fluenciado por suas convicgdes filosdficas (da filosofia que embasa o sistema
por ele adotado). Isso, no entanto, diz ele, € inevitavel. Decorre do fato de a

Constituicao adotar conceitos™.

O constitucionalista em epigrafe pensa, ainda, que ha sempre uma res-
posta certa, inclusive para os casos dificeis. Assevera ele que & essa a premis-
sa basica do Direito em sua pratica diaria: a de que se pode encontrar o melhor
argumento. E, prossegue o autor, isso é realmente verdade, desde que o siste-

ma seja suficientemente complexo.

13. DWORKIN distingue conceitos de concepgdes. Exemplifica com o conceito de justica. Expli-
ca ele: se a lei faz referéncia ao dever de tratamento justo, esta utilizando um conceito, o qual
se aplica a um sem numero de situagdes e que pode embutir diversas concepgdes. De outro la-
do, se a lei determina a utilizagao da ética utilitarista de Bentham para a decisdo dos casos con-
cretos, estd indicando uma concepcao especifica a ser aplicada (“Taking Rights Seriously”, pp.
134-6).
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ELY critica os adeptos do nao-interpretativismo. Segundo ele, essa cor-
rente pressupde que a Constituicdo verse basicamente sobre filosofia moral,
sendo que ha um modo correto de se fazer esse tipo de filosofia e que os jui-
zes s&o mais capazes do que outras pessoas na sua identificacdo. O que tor-
naria os juizes melhores (mesmo do que os legisladores) seria o fato de eles

atuarem desapaixonadamente, sem grande envolvimento politico.

O autor opde a essa tese, inicialmente, o fato de que, ao contrario, nos-
sos sensores morais funcionam melhor sob pressdo. Além disso, diz ele, ha um
problema mais sério com essa teoria. Ela supde a existéncia de algo como “o
Direito”, que pode ser descoberto por bons juristas e que sera por eles descrito
de forma idéntica, o que nao € verdade. De conseqiiéncia, o que se tem é uma
teoria elitista e antidemocratica, que entrega aos juizes a decis@o sobre os va-

lores fundamentais a serem adotados pela sociedade norte-americana.

A nosso ver, o argumento de que os sensores morais funcionam melhor
sob pressao nao parece ter muito fundamento na realidade fatica. A grande
questao que essa teoria (de DWORKIN) pde, quer-se crer, € a de saber se ha
possibilidade de se decidir, com base em argumento de principio, questdes que
envolvam valores morais. Ou se tal decisdo sera sempre politica. Vale dizer,
sera possivel chegar a melhor decisao, com base em principios? Havera sem-
pre uma argumentacao que possa ser considerada a melhor? Ou se deve ado-

tar a tese do ceticismo politico, no sentido de que nao ha possibilidade de deci-

14. “Democracy and Distrust”.
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sao racional sobre valores?

1.3. Decisao sobre valores e Poder Judiciario

N&o parece possivel adotar-se um ceticismo total acerca da possibilida-
de de decisao racional sobre valores. Alias, as préoprias pessoas que o fazem,
na grande maioria das vezes, como lembrado por DWORKIN, exprimem, elas
proprias, juizos sobre valores. Em muitos casos, € possivel fundar racional-
mente uma argumentagao sobre essa matéria. Assim é que se pode afirmar,
com tranquilidade, que tanto o ato de matar um ser humano como a escravidéao
devem ser valorados negativamente. Na opinido de DWORKIN, ainda, parte dos
céticos confunde a argumentacgao sobre valores com a argumentacéo fisica ou
matematica. E claro que ndo ha possibilidade de se chegar a uma solugéo ma-
tematica para a questado dos valores, mas isso nao significa que a argumenta-

cao racional acerca de valores nao seja possivel.

Pertinente a exposicéo de TRIBE sobre a questao. A seu ver, embora nao
seja viavel provar uma argumentagao juridica, do mesmo modo que se prova
uma proposicao matematica, isso nao quer dizer que quaisquer interpretagoes
da Constituicdo sejam igualmente aceitaveis. Preleciona ele que as pessoas,
‘de algum modo, na sua vida ordinaria, podem ainda distinguir o que parece

um bom argumento do que parece sofisma: elas sabem que escravidao e as-
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sassinato s&o errados, mesmo nao podendo derivar essas verdades de princi-

pios primeiros™*®.

Nesse mesmo sentido é o ensinamento de ALEXY. Diz ele que é possivel
a racionalizagao sobre valores, sendo que se aplica a eles a lei de ponderagéo,
cujo resultado consiste na proposigdo de um enunciado de preferéncia, o qual
deve poder ser fundamentado racionalmente. A fundamentagio do enunciado
de preferéncia encontrado, além de estar fulcrada na propria lei de pondera-

¢ao, fundar-se-a nos demais métodos de interpretacao juridica®®.

Muito bem, com base nessas consideragoes, cré-se ser possivel a racio-
nalizagao sobre o texto da Constituicao, ainda quando ele diga respeito a op-
¢Oes valorativas. Conquanto a interpretagao juridica ndao possa chegar a resul-
tados matematicos, isso nado significa que ela ndo possa convencer pela argu-
mentagao racional, em que o texto da lei seja a base e o limite da interpreta-
¢ao, construindo-se um sistema a partir dele e introduzindo-se a racionalizagao
sobre valores apenas quando necessario, quando o texto remeta a ela. Essa

interpretacao distingue o trabalho do jurista daquele do politico.

Isso nao significa, porém, que se admita inteiramente a posicao de
DWORKIN, de que se pode chegar sempre a melhor interpretagdo por meio da
argumentagao. Na verdade, quanto a questao da melhor interpretacao, opta-se

por um meio termo. A nosso sentir, com freqiiéncia se pode chegar a melhor

15. On reading ..., cit,, p. 19, livre tradugao do inglés. No original: “Yet somehow, in their ordinary
lives, they can still distinguish what sounds like a good argument from what sounds like sophis-
try: they know that slavery and murder are wrong, even if they cannot derive these truths from
first principles.”

16. Ver-se-a mais sobre a teoria de ALEXY no préximo capitulo.
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interpretacdo. Tal posigao, repita-se, tem fulcro na pratica da Ciéncia Juridica,
a qual pretende buscar a melhor interpretacdo e que muitas vezes, e com o
aprimoramento da tecnologia juridica, acaba chegando a uma concluso que é,
deveras, reconhecida como a melhor. Ha, com efeito, determinadas discussdes
que restam vencidas, por se chegar, num determinado momento, a um consen-

so entre os juristas sobre sua solugao.

Mas, consoante lembra Sérgio MORO', na esteira de ELY, € preciso reco-
nhecer a primazia do legislador na solugdo dos problemas constitucionais, legi-
timando-se a intervengao judicial apenas a partir da formulagao de uma funda-
mentacéo suficiente (chamada por HABERLE de “reserva de consisténcia™'®), a
qual funciona como um limite a atividade jurisdicional no controle de constitu-
cionalidade das leis. Essa “reserva de consisténcia’ nada mais € do que a ar-
gumentacao convincente sobre o equivoco do legislador, na hipétese analisa-
da. Caso contrario, quando os argumentos de principio num sentido ou em ou-
tro sejam equivalentes e em se tratando de interpretacdo da Constituicao, de-
ve-se privilegiar a opg¢ao do legislador, adotando-se a presungao de constitucio-

nalidade da lei.

Nem poderia ser diferente, visto como deve ser preservado o campo de
discricionariedade legislativa, sob pena de se substituir o legislador pelo juiz,
malferindo-se o principio da separagao de poderes, o qual, se ndo impede o

controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, exige que se pre-

17. Desenvolvimento e Efetivacao Judicial das Normas Constitucionais.
18. Hermenéutica Constitucional, p. 42.
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serve o nlcleo minimo de cada fungao do Estado®. Por conseguinte, o resulta-
do da interpretagdo pode ser o de se concluir que ha diversas possibilidades de
concretizagéo da Constituicao, cabendo ao legislador a escolha entre elas. As-
sim, quando se sustenta ser possivel a racionalizagdo sobre valores, existindo
em geral uma melhor interpretagédo, fundada no raciocinio argumentativo (e
n&o no légico-matematico), ndo se esta a propugnar pela supressio do campo

de discricionariedade legislativa.

Mas, poder-se-a insistir, mesmo sendo possivel a racionalizagao sobre
valores constitucionais, por que deveria caber ela ao Poder Judiciario, que nao
€ composto de membros eleitos democraticamente? Basicamente porque a
Constituicao assim o quer, o que se depreende do simples fato de sua existén-
cia, a qual implica, por si s6, no chamado “paradoxo da democracia” e no “dile-
ma contramajoritario”?®. Realmente, a vinculagao do legislador aos direitos fun-
damentais e o seu controle pelo Judiciario podem afastar a decisao da maioria.
No entanto, é isso o que pretende a Constituigao. Trata-se de um paradoxo ne-
la implicito. O seu fundamento, acredita-se, esta no fato de se pensar que ha
certos valores e direitos que devem ser garantidos contra a maioria, seja por
serem direitos da minoria, seja por serem valores tao fundamentais que nao se
quer arriscar deixa-los a sorte do processo democratico ordinario. Desse modo,
tem-se que o juiz decidira sobre valores, eventualmente, porque a Constituicdo

assim o quis, tanto que sua decisao (do juiz) s6 versara sobre valores adotados

19. Sobre o principio da separagao de poderes e o controle de constitucionalidade das leis pelo
Poder Judiciario, ver cap. VIl do titulo 11

20. Ainda que n&o se admita que o principio democratico ndo se resume no principio majorita-
rio, nao ha como se deixar de admitir que a prépria existéncia da Constituicao implica no dilema
contramajoritario.
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pela Lei Maior. Ele ndo podera criar uma tabua propria de valores a serem ado-
tados em suas decisdes. Releva notar que o juiz, nesse processo, além de es-
tar adstrito ao texto da Constituicao, também encontra limites nas regras de in-
terpretagéo da Constituicao e nao pode deixar de levar em conta, ainda, as
construgdes jurisprudenciais e doutrinarias relativas ao Direito de seu pais. A
par disso, o juiz estd submetido a restricbes formais consubstanciadas nos
principios da inércia da jurisdi¢cao, imparcialidade (inclusive com proibigao do
exercicio de atividade politico-partidaria), contraditorio e decisdo em casos con-
cretos (este ultimo, obviamente, nao se aplica no caso de controle abstrato de
constitucionalidade), como bem lembrado por CAPPELLETTI?!, para quem, alias,

s&o esses principios que distinguem a atividade jurisdicional da legislativa.

Especificamente no que interessa ao presente trabalho, extrai-se, das
consideragdes supra desenvolvidas, a importante conclusao de que o principio
da capacidade contributiva vincula plenamente o legislador, o que significa que
o Poder Judiciario deve proceder a um controle rigoroso de sua efetiva aplica-
¢ao na legislacao tributaria. Essa conclusao é importante, porque, embora tal-

vez parecga 6bvia, o fato € que o Poder Judiciario tem dado pouca aplicagéo

21. Juizes Legisladores?, especialmente pp. 73-81.
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pratica a esse relevante principio constitucional tributario®2.

22. Um exemplo dessa asserc@o encontra-se na seguinte decis&o jurisprudencial do Tribunal
Regional Federal da 42 Regigo: “TRIBUTARIO. COFINS. PIS. CONCESSIONARIAS DE VEICU-
LOS. (omissis) 3. (...) Devido o tributo pela subsung&o do fato a norma tributaria, das conse-
quéncias dai decorrentes (o pagamento do tributo), n&o se livra a impetrante com o argumento
de fato, e nao juridico, do gravame Ihe corroer quase “41,15%” (sic fls. 19) de sua receita bruta.”
(ApMS n. 1999.04.01.005629-0/SC, 22 T. TRF4, un., DJU I n. 234-E, 06.12.2000, p. 313)

Note-se que estaria em questio ai a capacidade contributiva da empresa, ja que o gravame,
segundo afirma (e poderia ser comprovado por pericia contabil), he corréi parte substancial da
receita bruta. Portanto, n&o se trata de argumento de fato, mas sim de argumento juridico, rela-
cionado a um principio constitucional material, argumento este que deveria ter sido considerado
pelo Poder Judiciario, ainda que para refutar sua eventual infringéncia.

Outro exemplo, do mesmo Tribunal, tem-se no seguinte acérdao: “TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE A RENDA. LEI 8541/92. MODIFICAGAO DO PERIODO DE AFERICAO DA RENDA.
PERIODO ANUAL REDUZIDO PARA MENSAL. VALIDADE. EMPRESTIMO COMPULSORIO
OU IMPOSTO DA COMPETENCIA RESIDUAL. PRINCIPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTI-
VA E DA ANUALIDADE. (omissis) 3. Inexiste, como garantia individual invocavel contra o
executor da lei, no sistema constitucional patrio, o principio da capacidade contributiva, que
é norma programatica dirigida ao legislador. (omissis)” (ApMS n. 94.04.53278-9/PR, 12 T.
TRF4, DJU ll de 17.12.97, p. 110.768, arquivado no TRF4 sob o n. 051-3464773, grifou-se)
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CAPITULO Il
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA

INTERPRETACAO

2.1. Notas introdutorias

Versando o trabalho sobre o principio constitucional da capacidade con-
tributiva, é preciso ter bem clara a distingdo entre os principios e as regras

constitucionais.

Necessaria, outrossim, a consideragao da maxima da proporcionalidade,
principal instrumento utilizado atualmente para a interpretagao dos principios
constitucionais, maxima esta que sera largamente utilizada na seqiiéncia do

estudo.

2.2. Principios versus regras

Sao varios os critérios apontados para se fazer a distingao entre princi-

pios e regras. Essa distingdo € importante, porque ha normas desses dois tipos
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na Constituicdo, sendo que para este estudo importa precipuamente saber re-

conhecer as normas principiolégicas e suas caracteristicas peculiares.

Apos analisar diversos critérios para a distingao entre regras e principios,
ALEXY afirma que existe um critério essencial para sua diferenciacdo. Ensina
ele:

O ponto decisivo para a distin¢gao entre regras e principios é
que os principios sao normas que ordenam que algo seja reali-
zado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juri-
dicas e reais existentes. Portanto, os principios sdo ordens de
otimizagdo, que estao caracterizados pelo fato de que podem
ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu
cumprimento ndo depende sé das possibilidades reais, mas
também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras opostos.

Por outro lado, as regras sao normas que s6 podem ser cum-
pridas ou nao. Se uma regra é valida, entao se deve fazer exa-
tamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as
regras contém determinagées no ambito do fatica e juridica-
mente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e
principios é qualitativa, e ndo de grau. Toda norma ou é uma
regra ou um principio."

Dai se segue a aplicagdo de métodos diversos no caso de contradigdo
de regras ou de principios. O conflito de regras s6 pode ser resolvido introdu-
zindo-se numa delas uma clausula de excec¢ao ou invalidando uma das normas
conflitantes, por isso que uma norma ou vale ou nao vale juridicamente: ndo ha

possibilidade de graduacao do critério da validade. Os critérios em geral utiliza-

1. Aut. cit., “Teoria de los Derechos Fundamentales”, pp. 86-87, livre traduco do espanhol, itali-
cos do texto. E o seguinte o texto original: “El punto decisivo para la distincién entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor me-
dida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cum-
plidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las po-
sibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es deter-
minado por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que so6lo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es vali-
da, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que
la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una re-
gla o un principio.”
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dos para resolver o conflito de regras s&o os da ‘lei posterior derroga lei ante-

rior’, ‘lei especial derroga lei geral’, entre outros.

Ja as colisdes de principios devem ser solucionadas de modo bastante
distinto. Quando dois principios entram em colisdo, um deles tem de ceder ao
outro, o que nao significa, porém, que um deles deva ser invalidado ou que se
deva introduzir nele uma clausula de excegédo. O que acontece é que, sob cer-
tas circunstancias, um principio precede ao outro e, sob outras circunstancias,

se da o contrario.

Os conflitos de regras sao resolvidos, pois, na dimensao da validade, en-

quanto as colisdes de principios sao resolvidas na dimensio do peso.?

Prosseguindo na distingao entre os principios e as regras, explica ALEXY
que quando uma regra € uma razao para um juizo concreto de “dever ser” a ser
pronunciado, ela € uma razao definitiva. Ja os principios sdo sempre razoes
prima facie. Eles estabelecem apenas direitos prima facie. Para se passar des-
se direito para um direito definitivo € preciso determinar-se uma relagao de pre-
feréncia. Esta, de acordo com a lei de colisdes, corresponde ao estabelecimen-

to de uma regra.

Finalmente, o autor trata da relagao entre principios e valores, esclare-
cendo que ha uma vinculagao estreita entre principio e valor. Fala-se em coli-

séo e ponderacao de principios e, igualmente, em colisdo e ponderacao de va-

2. Ver-se-a mais sobre a forma de solugéo das colisdes de principios na se¢ao seguinte, sobre
a “maxima da proporcionalidade”.
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lores. No entanto, ha uma diferenca primordial entre os principios e os valores.
Aqueles sdo um tipo de ordem: sdo ordens de otimizagdo. Pertencem ao Ambi-

to deontologico (dever ser). Estes pertencem ao ambito axiolagico (ser).

CANOTILHO®, conquanto entenda que o principal critério distintivo entre os
principios e as regras € aquele apontado por ALEXY, indica, dentre outros, o cri-
tério do grau de abstracao, segundo o qual os principios sdo normas com um
grau de abstragédo muito mais elevado do que as regras; e aquele da natureza
normogenética, a teor do qual os principios sao fundamentos das regras, cons-
tituem a sua ratio. Alem disso, o autor aponta a necessidade de se distinguir
entre os principios hermenéuticos e os principios juridicos. Aqueles desempe-
nham uma fungao interpretativa e, segundo Walter ROTHENBURG*, nao funcio-

nam como normas juridicas, mas ajudam a compreender o Direito.

E interessante anotar, ainda, quanto aos principios, sua importante fun-
¢ao na abertura do sistema juridico. Caso fosse possivel haver um ordenamen-
to juridico composto apenas de regras juridicas, ter-se-ia um sistema totalmen-
te fechado. Com os principios, que sao ordens de otimizacdo, devendo ser
cumpridos na maior medida possivel e que estao sujeitos a lei de ponderacgao,
obtém-se um sistema aberto, o que certamente amplia as possibilidades da in-

terpretacao e aplicagcao do Direito.

Mais uma nota tipica a ser observada nos principios € a de que eles sao

normas de estrutura, caracterizando-se por regerem as demais normas do or-

3. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, pp. 1.034-1.036.
4. Principios Constitucionais, p. 44.
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denamento, e ndo diretamente a conduta humana. Ou, como diz JUSTEN FILHO,
os principios podem ser classificados como normas de estrutura, “dispondo so-
bre o relacionamento das normas de conduta entre si e fixando os postulados

fundamentais que orientarao sua edigéo e seu conteudo™.

Ainda sobre os principios, cabe averiguar se eles sdo normas de eficacia
plena ou se sao normas programaticas. A referéncia ai € a conhecida classifi-
cagao de José Afonso DA SILVA®, que divide as normas constitucionais em de

eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada.

O constitucionalista autor dessa classificacdo das normas constitucionais
afirma que os principios juridicos sdo normas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, sendo programaticos somente quanto a seu contetido, mas sem de-

pender de lei regulamentadora para sua aplicacao’.

Ja Walter ROTHENBURG?, preleciona que os principios costumam vir
enunciados por meio de normas programaticas, embora se possa sustentar

gue muitos principios vém expressos por meio de normas de eficacia plena.

José Mauricio CONTI® classifica o principio da capacidade contributiva co-
mo norma programatica. Ja para Regina Helena coSTA'?, ndo havendo discor-
dancia quanto a eficacia plena do principio da igualdade, também nao pode ha-

ver em relagao aquele da capacidade contributiva. Essa igualmente a opinido

5. O Imposto Sobre Servigos na Constituicao, p. 34.

6. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.

7. Aut. cit., ob. cit., pp. 143-4.

8. Principios Constitucionais.

9. Principios Tributérios da Capacidade Contributiva e da Progressividade.
10. Principio da Capacidade Contributiva.
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de José Marcos DOMINGUES DE OLIVEIRA'! e de Edilson Pereira NOBRE JUNIOR'2.

Para Rejane BARBOSA, a norma do artigo 145, paragrafo 1°, da Constitui-
¢ao € de eficacia limitada, institutiva de principio programatico, “pois além de
estabelecer um critério de reparticdo de carga tributaria, imprime a tributacéo a
finalidade da consecugao do fim da justica social. Sendo assim, a norma nao
produz desde a sua entrada em vigor todos os efeitos na atividade tributaria
por ela propostos, pois, ao estabelecer um programa a ser seguido pelo legisla-
dor ordinario, requer que uma legislagao subsequente o concretize, o que afas-

ta a sua qualificagdo como norma de eficacia plena”'3.

A discussao é relevante, porquanto podem ser encontrados exemplos de
acérdaos dos tribunais que deixam de considerar o principio da capacidade

contributiva, ao argumento de sua programaticidade™.

A nosso sentir, os principios, enquanto tais, tém eficacia plena e aplicabi-
lidade imediata. No seu carater de regras, quando possuem carater duplice, ai
sim, ha necessidade, em geral, de regulamentagdao. Exemplifiquemos com o
principio de que a educacao € direito de todos e dever do Estado. Enquanto
principio, i.e., norma de otimizagao, ele tem desde logo sua plena eficacia e
aplicabilidade imediata. Todavia, para se obterem medidas mais concretas a
partir desse principio, como a construcéo de escolas e contratacdo de profes-

sores, sera necessaria sua regulamentacao através de normas legais. Isso, po-

11. Capacidade Contributiva — Contetido e Eficacia do Principio.

12. Principio Constitucional da Capacidade Contributiva, p. 60.

13. O Principio da Capacidade Contributiva, p. 171.

14. Veja-se, p. ex., o acordao do Tribunal Regional Federal da 42 Regizo indicado na nota de ro-
dapeé n. 21 do capitulo | deste titulo.
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rém, € necessario, observe-se, apenas para que o principio passe a se com-
portar como regra (que determina medidas concretas, objetivas, que nao po-
dem ser descumpridas e para cujo cumprimento ha uma s6 forma possivel). Ha
casos em que nao se espera qualquer regulamentacao do principio, porque
nao se espera nenhuma medida material do Estado. A norma constitucional
tem carater meramente principiolégico. Nesses casos, com mais seguranga se
pode dizer que o principio € norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata.
E o que acontece com o principio da capacidade contributiva, que é aquele que
interessa mais de perto nesse trabalho. Ainda que se entenda que este princi-
pio implica no imprimir a tributacao a finalidade da consecugao do fim da justica
social, como faz Rejane BARBOSA, o fato & que nao ha necessidade de nenhu-
ma regulamentacao do principio para tal. Ele incide diretamente na conduta do
legislador. Coisa totalmente diversa se passa com normas como as que atri-
buem direito ao fundo de garantia do tempo de servigo, ao salario-minimo ou a
protecao em face da automacao (art. 7°, lll, IV e XXVII da CF). Elas precisam

ser desenvolvidas por meio da legisla¢ao ordinaria.

O que causa alguma confusao €, de um lado, o fato de os principios, co-
mo norma de estrutura que sao, estarem dirigidos precipuamente ao legislador,
e nao diretamente a conduta das pessoas e, de outro lado, o fato de eles se-
rem normas de alto grau de abstracao, informadoras das demais normas do
sistema, com o que contém programas, mas programas estes que nao necessi-
tam de desenvolvimento pelo legislador ordinario, embora devam ser observa-
dos por ele ao lvegislar. Trata-se de realidades distintas: o necessitar de desen-

volvimento pelo legislador e o dever ser observado por ele, ao legislar.
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No primeiro caso, como acontece com o FGTS, a eficécia plena do direi-
to constitucional depende de sua regulamentacéo. Antes dela, o administrado
ndo pode ir a juizo pedir tutela, a ndo ser aquela tipica da omissao legislativa,
que ate o0 momento ndo tem sido muito eficaz. No segundo caso, que é o dos
principios da capacidade contributiva e da igualdade, em sendo eles desrespei-
tados pelo legislador, o administrado pode ir a juizo pedir a respectiva tutela,
para o efeito de fazer valer tais principios, eis que eles Ihe conferem direitos

subjetivos, direta e imediatamente aplicaveis.

Nao € por outra razdo que José Afonso DA SILVA adverte ser importante
“distinguir as disposi¢des programaticas e os principios politicos constitucionais
conformadores das ordens econdmica e social. Esses principios sdo programa-
ticos, mas apenas no sentido de que definem as bases dos fins e tarefas esta-
tais e enquanto pdoem os objetivos e determinagdes do programa a ser cumpri-
do pelo Estado. Constituem Direito imediatamente vigente e sdo diretamente

aplicaveis™®.

Talvez se possa dizer que os principios nem sempre sao normas de efi-
cacia plena, mas que tém sempre aplicabilidade imediata e surtem o principal
efeito dos principios, que € o de ser uma norma de otimizacao, a qual determi-
na que algo seja realizado na maior medida possivel. No entanto ha principios,
como o da capacidade contributiva, que sao normas de eficacia plena, porque

possuem todos os elementos para sua aplicabilidade imediata, sendo que, co-

15. Ob. cit., p. 143.
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mo dito, acaso ndo observados pelo legislador, conferem direito subjetivo ao

administrado, a ser postulado judicialmente.

Em sintese, das consideragdes tecidas ao longo deste capitulo, infere-
se, primeiramente, que o principio da capacidade contributiva € norma de efica-
cia plena, o que significa que independe da intermediagao do legisiador para
sua efetivagcdo, a qual ha de ser controlada pelo Poder Judiciario com rigor.
Em segundo lugar, dessume-se que, sendo principio, € nao regra, a capacida-
de contributiva, de uma parte, € uma razao prima facie para um juizo de dever
ser, € nao uma razao definitiva, e, de outra parte, € norma com um grau de
abstracao mais elevado do que as regras juridicas, donde se depreende que o
campo de discricionariedade legislativa em sua aplicagdo € muito maior do que
aquele existente nas regras juridicas, campo este a ser respeitado pelo Poder
Judiciario. Nos principios tem-se a mesma situacao dos conceitos indetermina-
dos, em que ha uma zona de certeza positiva e outra negativa, mas em que
resta uma grande zona de indeterminacao, de discricionariedade do legisla-
dor'®. Por conseguinte, em que pese dever o Poder Judiciario controlar com ri-
gor o respeito ao principio da capacidade contributiva, como se vem insistindo
desde o capitulo primeiro; ndo pode pretender fazé-lo como se se tratasse de

uma regra juridica.

16. Sobre os conceitos indeterminados, ver nota de rodapé n. 27 do capitulo | do titulo II.
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2.3. A maxima da proporcionalidade

2.3.1. ANOTACOES TERMINOLOGICAS

Sao diversas as expressoes sindnimas para se indicar esse mesmo insti-
tuto. Fala-se em principio da razoabilidade'’, da proporcionalidade, do devido
processo legal material ou em maxima da proporcionalidade. Adotar-se-a essa
ultima expressao, tendo em vista as colocagdes de ALEXY'®, no sentido de que
os principios estdo sempre sujeitos a ponderagao, sendo que algumas vezes
reconhece-se-lhes precedéncia e outras nao. Isso ndo acontece com a maxima
da proporcionalidade. Ela € um instrumento para essa ponderagao, nao estan-
do ela prépria sujeita a tal. Dai se preferir falar em maxima, e nao em principio,
com o intuito de se evitar qualquer confusao quanto a natureza desse instituto

juridico.

2.3.2. NOTAS HISTORICAS

A maxima da proporcionalidade tem origem no Direito norte-americano e
no alem&o. Nos Estados Unidos, ela surgiu do principio do devido processo le-
gal, o qual, com o tempo, passou a ser interpretado pela Suprema Corte tam-

bém em sentido material. Na Alemanha, ela se funda no principio do Estado de

17. Ha quem distinga a razoabilidade da proporcionalidade, como é o caso de HELENILSON
CUNHA PONTES, mas a maioria da doutrina n&o o faz.
18. “Teoria de los Derechos Fundamentales”.
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Direito e tem sido desenvolvida sob a nomenclatura de principio da proporcio-
nalidade. Ela surgiu, naquele pais, no ambito do Direito Administrativo, onde
conta com previsado legal expressa. E desenvolveu-se realmente apés a Segun-
da Guerra Mundial, com a passagem do Estado de Direito da legalidade aquele
da constitucionalidade. Marco no desenvolvimento da maxima foi a decisdo ju-
risprudencial conhecida como caso das farmacias (“Apothekenurteil”), em que

o Tribunal Constitucional alemao fixou as suas linhas basicas.

Essa maxima atualmente é adotada em varios paises, entre os quais se
encontram Portugal, Espanha e Argentina. Além de ser adotada em varios pai-
ses da Europa (em alguns de forma nao explicita), também os érgaos da Co-
munidade Européia tém feito uso dela, consoante informa Paulo BONAVIDES'S.
No Brasil, costuma-se falar no principio da razoabilidade, havendo ja alguns es-
tudos a seu respeito. O Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de apli-
ca-lo em alguns julgados?®, sendo que algumas vezes o faz de forma cons-
ciente, conforme procura demonstrar Gilmar Ferreira MENDES, em estudo cuja

leitura se recomenda?’.

Todavia, é bastante timido o desenvolvimento dessa maxima em nosso

19. Curso de Direito Constitucional, p. 360.

20. Destaca-se o seguinte, relativo & suspensao dos efeitos da Lei paranaense n. 10.248, de
14.01.93: “Gas liquefeito de petroleo: lei estadual que determina a pesagem de botijdes entre-
gues ou recebidos para a substituigdo a vista do consumidor, com pagamento imediato de
eventual diferengca a menor: arguicao de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (e-
nergia e metrologia), 24 e §§, 25, § 2° e 238, além de violagéo ao principio de proporcionalidade
e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juridica da arguicéo que aconselha
a suspensao cautelar da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor,
no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida.” (STF, pleno, j. 1.07.93,
rel. Min. Sepulveda Pertence).

21. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas lei-
turas, in Repertdrio IOB de Jurisprudéncia, n. 14/2000, ementa n. 1/14965.
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pais, provavelmente porque, conforme ja se destacou, a doutrina e a jurispru-
déncia nacionais resistem & aplicagdo de principios materiais, eis que o dogma

da separagéo de poderes se encontra muito arraigado entre nos.

2.3.3. FUNDAMENTO DA MAXIMA NO BRASIL

A primeira questao que se pde, relativamente a maxima da proporcionali-
dade, é a de qual seria seu fundamento, de vez que ela nao encontra expres-
sao literal em nossa Lei Maior. Um dos fundamentos apontados € o principio
do Estado Democratico de Direito, o qual envolve ndo s6 o resguardo de valo-
res formais, como & o caso do principio da legalidade, mas também de valores
materiais, como a igualdade. Referido principio, portanto, envolveria uma apli-
cacao racional e aceitavel da lei. Fala-se, entdo, no principio da reserva legal
proporcional. Ou seja, a proporcionalidade consubstanciaria limite material ao

arbitrio estatal.

Outro fundamento apontado para o principio estaria nos direitos funda-
mentais?2. Em razao do carater principiolégiéo desses direitos, eles envolvem
sempre a ponderacdo, que corresponde a um dos elementos ou aspectos da
maxima da proporcionalidade. Em outras palavras, ndo ha como se trabalhar
com principios sem se fazer uso da ponderacgao, critério embutido na maxima
da proporcionalidade, como se vera na seqiiéncia. Além disso, a Constituicao

alberga muitos principios aparentemente contraditérios entre si, havendo ne-

22. Quem aponta esse fundamento € ALEXY, na obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”.
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cessidade de se proceder a sua concordancia pratica, o que se da através da

maxima da proporcionalidade.

2.3.4. CONTEUDO DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Costumam ser apontados trés elementos ou aspectos que compoem es-
sa maxima: a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido es-
trito. Através da adequacao se pretende saber se o meio escolhido contribui
para a obtencao do resultado pretendido, se ele é habil para tal. Ele o sera, se
tornar mais facil a obtengao do resultado perseguido. Ja a analise do elemento
necessidade nos informa se a medida escolhida é indispensavel para a obten-
cao da vantagem pretendida, se nao haveria outra medida menos gravosa que
conduzisse a idéntico resultado. O juizo, no caso, recaira sobre os diversos
meios disponiveis para a obtengao do objetivo desejado. Finalmente, a propor-
cionalidade em sentido estrito traz embutida uma medida de ponderacgao. Mes-
mo sendo o gravame habil e indispensavel para a obtencgao do resultado, pode
ser que ele ndo deva ser adotado, em razéo de o bem lesado ter precedéncia
em relagéo ao objetivo pretendido pela medida gravosa. Nas palavras de cu-
NHA PONTES, “A relagéo entre o meio adotado e o fim com ele perseguido reve-
la-se proporcional quando a vantagem representada pelo alcance desse fim su-
pera o prejuizo decorrente da limitacdo concretamente imposta a outros inte-

resses igualmente protegidos prima facie”?. Para se chegar a essa conclusao,

23. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario, p. 70.
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sera preciso fazer-se uma ponderagao entre os valores em jogo.

Essa ponderagao suscita varios debates. H4 quem entenda que este &
um procedimento completamente arbitrario, sem qualquer metodologia, ficando
ao gosto do intérprete a escolha do principio a prevalecer em cada caso con-

creto.

E verdade que a ponderagdo de bens é um processo mais fluido do que
a simples aplicacdo de regras, como € o caso do chamado principio da anterio-
ridade tributaria. Mormente porque a ponderagao envolve valoragao. Contudo,
conforme se mostrou (ou se espera ter mostrado) no capitulo anterior, & possi-
vel a racionalizagao sobre valores. Ela’ nao envolve um raciocinio matematico,

mas um raciocinio préprio a espécie, do tipo argumentativo.

ALEXY?* procura trazer critérios mais concretos para essa ponderacio,
dos quais ja se falou um pouco na sec¢ao anterior. Ele prop6e a adogao da “lei
de colisao”, fundada no que chama de relagdo de precedéncia condicionada.
Esta lei dispde que, no caso de colisdo entre principios, estabelece-se entre
eles uma relagao de precedéncia, ou seja, um deles tera preferéncia, tera um
peso maior no caso concreto. Esta preferéncia, porém, nao sera incondiciona-
da. Ela sera condicionada as condigdes concretas da hipotese analisada. As-
sim, se tera que, sob determinadas condigdes, o principio A prefere ao princi-
pio B, ou vice-versa. Isto equivale a dizer que, nestas condigdes, deve ser apli-

cado o principio A ou que esta proibida a aplicagéo do principio B, sob pena de

24. “Teoria de los Derechos Fundamentales”.
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se causar lesdo a um direito constitucional subjetivo.

Essa lei de colisao, naturalmente, ndo explica como serao escolhidas as
condi¢cbes sob as quais um principio tera preferéncia sobre o outro. Esclarece
ALEXY que essas condigdes, assim como a relacao de precedéncia entre os
principios, poderiam ser estabelecidas de forma intuitiva. Nesse caso, nao se
poderia falar numa decisao racional. Mas nao € isso que deve ocorrer. O enun-
ciado de precedéncia que resulta da ponderagao deve poder ser fundamentado
racionalmente, para que se possa falar na racionalidade do processo de pon-

deragao.

Uma das regras a serem utilizadas para essa fundamentagao racional é
0 que o jurista chama de “lei da ponderacgao”, a qual pode ser assim enunciada:
“a medida permitida de ndo satisfagdo ou de afetagao de um dos principios de-
pende do grau de importancia da satisfacdo do outro principio”. Vale dizer, ha
que se verificar o grau de nao satisfagdo de um principio, de um lado, e o grau
de importancia da satisfagio do outro, de outro lado. E claro que isso no es-
clarece como se vai saber qual o grau de importancia da satisfacdao de um prin-
cipio e da nao satisfagdo de outro. Para tal, devem ser utilizados todos os argu-

mentos que normalmente sao utilizados em qualquer argumentacgao juridica.

Se se entender que isso nao € suficiente para a conclusdo de que o pro-

cesso de aplicacao da maxima da proporcionalidade, e a ponderacgéo de princi-

25. ALEXY, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, p. 161, livre tradugao do espanhol. No ori-
ginal: “De acuerdo con la ley de la ponderacion, la medida permitida de no satisfacciéon o de
afectacion de uno de los principios depende del grado de importancia de la satisfaccion del
otro.”
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pios ai envolvida, € um processo racional, entdo se deve concluir também que
uma parte substancial do que constitui a atividade jurisdicional € irracional. Na
verdade, aduz o autor, € mais facil, muitas vezes, resolver o problema da valo-
racao que subjaz a ponderacao, do que resolver muitos problemas de interpre-

tacao.

O modelo da ponderacgao responde ao principio da concordancia pratica.
Ele possibilita a otimizagao dos principios. Nao se trata de se ter uma palavra

contra outra, mas um principio contra outro.

Suzana de Barros TOLEDO?®, ao analisar a lei de colisao e a lei de ponde-
racao sugeridas por ALEXY, conclui que efetivamente o processo de pondera-
¢ao e racional. Ele nao é livremente manipulavel. A autora acrescenta, ainda,
que, aos poucos, com a utilizagdo da maxima da proporcionalidade, vao se for-
mando pautas de valoragdes de bens diante de casos concretos. Os tribunais
irdo formar regras de precedéncia de bens, que serao aplicadas a outros casos

semelhantes, reduzindo ainda mais a discricionariedade nessa matéria.

E CUNHA PONTES? acrescenta que a decis@o sobre o peso especifico as-
sumido pelos principios em oposicdo devera se fundar nas normas-objetivo
presentes na ordem juridica, as quais, na Constituicao brasileira, sdo aquelas
dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° 170 e 193. De todo modo, prossegue, € fato que o as-
pecto da proporcionalidade em sentido estrito € o mais discricionario. Isso se

da, porque, enquanto nos dois outros aspectos (adequacao e necessidade), o

26. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de di-
reitos fundamentais, pp. 171-172.
27. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario, pp. 70-1.
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objetivo é fixo, variando apenas os meios para atingi-lo, neste Gltimo aspecto
(proporcionalidade em sentido estrito), tanto os meios como os fins sao varia-
veis, na medida em que se procede a comparagao entre os fins a serem atingi-
dos pelo outro principio objeto da ponderacao, cuja eficacia estara sendo limi-

tada no caso concreto.

Tratando dos aspectos da necessidade e adequacgao, Heinrich SCHOL-
LER?® lembra que é bastante diversa sua apreciagido dependendo de se estar
diante do controle de atos legislativos ou administrativos. No primeiro caso, a
ddvida deve falar em favor da lei. No segundo, a presung¢ao se da em favor do
particular, cabendo a Administragcao o 6nus da comprovagao da presenca da-

queles requisitos.

A nosso sentir, a partir da doutrina supra exposta, extrai-se a ilagao de
gue nao ha como se refutar a importancia da maxima da proporcionalidade no
atual estagio de desenvolvimento da Ciéncia Juridica. Em algumas situagdes,
faz-se indispensavel a ponderagao entre os bens juridicos envolvidos. Todavia,
nao se pode olvidar, doutro lado, que sua aplicagao, via de regra, envolve um
grau de discricionariedade maior do que o da simples interpretagdo. Desse mo-
do, deve ser feita com muita cautela e apenas quando se esteja diante de um

real conflito entre dois ou mais principios constitucionais.

Vale salientar, ainda, que sua aplicagao para o principio da capacidade

28. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo da Alemanha, p.
276.
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contributiva pode se dar tanto de forma interna (entre os diversos aspectos do
principio), como de forma externa (ponderagdo entre a capacidade contributiva
e outros principios constitucionais). A par disso, a maxima da proporcionalidade
e utilizada também para o controle da aplicagao do pri<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>