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Resumo

Este artigo trata do principio da proporcionalidade no Direito Constitu-
cional Tributario. O autor analisa a aplicagdo desse principio no Direito Tii-
butario brasileiro. Sob as perspectiva da jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, este trabalho procura aferir o ajuste dos elementos de aplica-
¢ao do principio.

Abstract

This article broaches the proportionality principle in Constitutional Tax
Law. The author analyses the applicability of this principle in Brazilian Tax
Law. From a Supreme Court precedents perspective, this paper seeks the
necessary adjustment of the applicability elements of this principle.

Introducao

O postulado da proporcionalidade cresce em importancia no Direito brasilei-
ro. Cada vez mais, ele serve como instrumento de controle dos atos do Poder Pu-
blico.! Sua aplicag¢do, evidentemente, tem suscitado varios problemas.

O primeiro deles diz respeito a sua aplicabilidade. A sua origem reside no
emprego da prépria palavra propor¢do. A ideia de proporgao é recorrente na Ciéncia
do Direito. Na Teoria Geral do Direito, fala-se em proporc¢ao como elemento da
proépria concepgdo imemorial de Direito, que tem a fungao de atribuir, a cada um,
a sua proporgdo. No Direito Penal, faz-se referéncia a necessidade de proporg¢ao
entre culpa e pena na fixagao dos limites da pena. No Direito Eleitoral, fala-se em
proporgao entre o nimero de candidatos e o niimero de vagas como condigao para
a avaliacdo da representatividade. No Direito Tributdrio, menciona-se a obrigato-
riedade de proporgdo entre o valor da taxa e o servigo publico prestado e a neces-
sidade de proporc¢ao entre a carga tributdria e os servigos publicos que o Estado
coloca a disposi¢ao da sociedade. No Direito Processual, manipula-se a ideia de
proporcao entre o gravame ocasionado pela inobservancia de uma formalidade e
a finalidade a que se destina o ato processual. No Direito Constitucional e Admi-
nistrativo, faz-se uso da ideia de propor¢ao entre o gravame criado por um ato do
Poder Puablico e o fim por ele perseguido. E, na avaliacio da intensidade do gra-

* Artigo revisto, atualizado e ampliado, publicado inicialmente em: Direito Tributdrio. Homenagem a
Alcides Jorge Costa. SCHOUERI, Luis Eduardo (org.). V. 1 Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, pp. 330-347.
Sobre o assunto, conferir: AVILA, Humberto. “A Distin¢ao entre Principios e Regras e a Redefini-
¢ao do Dever de Proporcionalidade”. Revista de Direito Administrativo n°® 245. Rio de Janeiro: Reno-
var, jan./mar. de 1999, pp.151-79.
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vame provocado, fala-se em propor¢do entre vantagens e desvantagens, entre ga-
nhos e perdas, entre restri¢ao de um direito e promoc¢ao de um fim e assim por
diante. A ideia de proporg¢ao perpassa todo o Direito, sem limites ou critérios.

Serd, porém, que, em todas essas acepgoes, estd-se falando do postulado da
proporcionalidade? Certamente que nao. O postulado da proporcionalidade nao
se confunde com a ideia de propor¢ao em suas mais variadas manifestagoes. Ele se
aplica apenas a situagdes em que ha uma relacao de causalidade entre dois elemen-
tos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa pro-
ceder aos trés exames fundamentais: o da adequagio (o meio promove o fim?), o
da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promo-
ver o fim, nao ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamental(is) afe-
tados?) e da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela pro-
mocao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogao do meio?).

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplica-
¢ao de principios que concretamente se imbricam em torno de uma relagio de cau-
salidade entre um meio e um fim, nao possui aplicabilidade irrestrita. Sua aplica-
¢ao depende de elementos: sem um meio, um fim concreto e uma relagao de cau-
salidade entre eles, o postulado da proporcionalidade nio pode ser aplicado em
seu cardter trifasico. Daf a sua limitada aplicabilidade no Direito Tributério.

O segundo problema diz respeito ao seu funcionamento. Existe aparente cla-
reza quanto a circunstancia de o postulado da proporcionalidade exigir o exame
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Os meios
devem ser adequados para atingir o fim. Mas em que consiste precisamente a ade-
quagao? Os meios escolhidos devem ser necessarios dentre aqueles disponiveis. Mas
o que significa ser necessdrio? As vantagens da utilizacao do meio devem superar as
desvantagens. Mas qual o sentido de vantagens e relativamente ao qué e a quem elas
devem ser analisadas? Enfim, os trés exames envolvidos na aplicagdo da propor-
cionalidade s6 aparentemente sio incontroversos. Sua investigagio revela proble-
mas que devem ser esclarecidos, sob pena de a proporcionalidade, que foi conce-
bida para combater a pratica de atos arbitrarios, funcionar, paradoxalmente, como
subterfigio para a propria pratica de tais atos.

1. Fundamento

O postulado da proporcionalidade tem sido aplicado pelo Supremo Tribunal
Federal como decorréncia dos principios do Estado de Direito e do devido proces-
so legal (artigo 1° e artigo 5°, LIV, CF/1988). Seguindo o mesmo caminho, a Lei
n°® 9.784/1999, além de estabelecer a proporcionalidade como diretriz da adminis-
tragao, exige a sua atuacao segundo o critério de adequagdo entre meios e fins,
vedando a imposicao de obrigacoes, restri¢des e san¢oes em medida superior aque-
las estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico (artigo 1°, para-
grafo tnico, VI).?

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem aplicado de forma reite-
rada o chamado “principio da proporcionalidade”. Esta Corte apontou para a

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 163; e Sistema Cons-
titucional Tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 409.
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maxima garantia dos interesses atingidos quando decidiu que uma obra nao pode
ser suspensa por ato proprio da autoridade administrativa quando hd outros meios
especificos a disposigdo, mesmo que as condigdes legais sejam contrariadas.’

O Supremo Tribunal Federal também declarou inconstitucional uma lei que
determinava que as empresas transportadoras de botijoes de gas deveriam possuir,
em cada veiculo transportador, uma balanga especial aprovada pelo 6rgao compe-
tente. Nesse caso, o meio, além de ter sua adequagao colocada em divida (a balanga
nao seria adequada para pesagem em unidade de massa), foi considerado desne-
cessario (a fiscalizagdo por amostragem seria menos restritiva) e desproporcional
em sentido estrito (as desvantagens decorrentes de sua utilizagdo - aumento do
preco do botijao, deslocamento do consumidor até o caminhao, exigéncia de in-
vestimentos pelas empresas - foram consideradas superiores e, portanto, sem pro-
porgao a vantagem - incremento da prote¢io dos consumidores).*

O mesmo Tribunal decidiu que o exame de DNA, requerido por um terceiro,
nao pode ser exigido do pai presumido, quando hd outros meios disponiveis para
a comprovagao da paternidade, como ¢ o caso da produgao do exame pelo préprio
terceiro pretendente. Nesse caso, a determinac¢ao do exame foi considerada desne-
cessaria.’

Esses precedentes demonstram que qualquer ato estatal, para ser considera-
do valido, deve preencher trés requisitos: adequagdo (o meio deve contribuir para a
promoc¢do do fim, pois se sua utilizagio s6 ¢ justificada pelo fim, nao sendo ele
promovido, o uso do meio acaba nao mais possuindo justificativa), necessidade (o
meio deve ser o mais suave dentre os meios disponiveis, pois o Estado ndo apenas
tem a obrigacao de atingir seus fins proprios, mas, também, tem a obrigagio de
proteger ao maximo os direitos dos particulares, e isso somente é possivel se ele
adotar o meio menos restritivo) e proporcionalidade em sentido estrito (o meio deve
proporcionar vantagens superiores as desvantagens, pois o Estado, tendo obriga-
¢ao de realizar todos os principios constitucionais, ndo pode adotar um meio que
termine por restringi-los mais do que promové-los em seu conjunto).

Embora ele ja tenha recebido um fundamento normativo expresso pela Lei
de Processo Administrativo Federal e ja tenha tido a sua aplicacdo consolidada pelo
Supremo Tribunal Federal, discussoes ainda persistem com relagao ao seu funda-
mento e ao seu conteido. Com relagdo ao seu fundamento, alguns o encontram na
clausula do devido processo legal, enquanto outros o enxergam no principio do
Estado de Direito ou nos direitos fundamentais. O seu fundamento, porém, nao esta
nesses principios, mas na propria positivacdo de principios constitucionais que
podem concretamente entrar em rota de colisdo.’

¥ Recurso em Mandado de Seguranga n° 13.140, STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Luiz Gallotti,

julgado no ano de 1964, DJ de 16.12.1964, p. 4.649.

4 Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 855-2, STF, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, julgada em 1.7.2003, D de 1°.10.1993, p. 20.212.

> Habeas Corpus n° 76.060/SC, STF, 1* Turma, Relator Ministro Septlveda Pertence, julgado em
31.3.1998, DJ de 15.5.1998, p. 44.

& AVILA, Humberto. “O que é ‘Devido Processo Legal’?” Revista de Processo n° 163, Sao Paulo: RT,
2008, pp. 50 e ss.
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A Constituigao Brasileira instituiu varios principios. Um principio é uma nor-
ma que aponta para um estado ideal de coisas a ser promovido, sem, no entanto,
indicar os comportamentos cuja adogdo ira contribuir para a promogio gradual
desse ideal. Embora nao descreva quais comportamentos devem ser adotados, a
mera institui¢do de um principio, portanto, ja impoe a adog¢do daquelas condutas
adequadas e indispensdvets a sua promogao. Uma conduta inadequada niao promove
o principio que legitima seu uso. Erra o alvo. Desvia-se do fim que pretende pro-
mover e que justifica sua utiliza¢do. O dever de adogao de comportamentos ade-
quados decorre, portanto, da propria positivagio de um principio. O dever de
adequagdo nao é independente, no seu fundamento, de determinado principio, mas
decorrente do seu contetido normativo. Nao ha, por exemplo, a protecao da liber-
dade “mais” o dever de adequagao, mas a protecao da liberdade de modo adequado,
pelo singelo motivo de que com condutas inadequadas a sua promogao ela nao se
realiza. Logo, o dever de adequagio é decorréncia logica da mera positivagao de
“um principio”.

Ocorre que a Constitui¢do nao protege apenas um fim, mas varios. Como o
Estado deve proteger mais de um fim, ao mesmo tempo, ele deve escolher, dentre
todos os comportamentos adequados para proteger um, aquele que restringe na
menor medida o outro fim, que igualmente precisa ser promovido. A escolha de
qualquer outro comportamento revela que o Estado est4, sem necessidade, restrin-
gindo um fim que também deve promover. O dever de necessidade advém, assim,
da propria positivagio de varios principios que devem ser realizados simultanea-
mente. O dever de necessidade nao é, destarte, independente, no seu fundamento,
dos principios, mas decorrente da sua prépria protecao simultanea. Nao ha, desse
modo, a institui¢do de determinados principios “mais” o dever de necessidade, mas
a prote¢io de determinados principios na medida do necessdrio. Dai a conclusao de
que o dever de necessidade é decorréncia légica da positivacio de “mais de um
principio”.

A Constitui¢ao nao protege apenas dois fins, mas um conjunto deles. Como
o Estado deve realizar uma pluralidade de principios, deve fazé-lo adotando com-
portamentos que produzam efeitos que mais os promovam do que os restrinjam.
Por isso, o Estado nao pode, a pretexto de promover, em determinado grau, a reali-
zagao de um fim, escolher um comportamento que cause uma restri¢ao, em maior
medida, a realizagdo de outro fim, ou de outros fins. O dever de proporcionalida-
de decorre, por conseguinte, da prépria positivacio de um conjunto de principios,
a ser mais promovido do que restringido. Assim, o dever de proporcionalidade nao
é independente, quanto ao fundamento, do conjunto de principios, mas decorrente da
sua prote¢do. Nao ha a institui¢ao de um conjunto de principios “mais” o dever de
proporcionalidade, mas a protecido de determinados principios de modo proporcio-
nal. Dai resultar que o dever de proporcionalidade é decorréncia légica da positi-
vagao de “um conjunto de principios”.

Para usar uma metéfora, o dever de adequacao esti para um principio assim
como a sombra estd para o objeto que se interpoe entre o sol e o chdo. Separar o
dever de adequagao do principio que deve ser adequadamente promovido ¢é sepa-
rar a sombra do objeto que ela projeta. O mesmo vale para os deveres de necessi-
dade e de proporcionalidade: eles ndo sao contetidos normativos independentes
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dos principios a serem realizados, mas deveres implicados na sua prépria positi-
vagao e que, por mais paradoxal que possa parecer, estruturam a propria realiza-
¢ao dos principios.

O fundamento normativo do dever de proporcionalidade, nas suas exigéncias
de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, reside, pois, na
propria institui¢ao de principios. Ao instituir um principio, esta-se, a0 mesmo tem-
po, estabelecendo o dever de promové-lo adequadamente. Desse modo, onde hou-
ver um principio, havera o dever de adequagao. Ao instituir dois principios, esta-
se, simultaneamente, prescrevendo o dever de promové-los sem os restringir des-
necessariamente. Assim, onde houver dois principios, havera o dever de necessi-
dade. E ao instituir um conjunto de principios, estd-se estabelecendo o dever de
mais promové-los do que restringi-los. Desse modo, onde houver um conjunto de
principios, havera o dever de proporcionalidade.

Essas consideragoes demonstram que o fundamento do dever de proporcio-
nalidade reside nos principios constitucionais. Ele nao carece de um dispositivo ou
suporte fisico que o fundamente normativamente.

2. Aplicabilidade
2.1. Relagao entre meio e fim

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo, de-
corrente do carater principial das normas e da fungao distributiva do Direito, cuja
aplica¢do, porém, depende do imbricamento entre bens juridicos e da existéncia
de uma relacao meio-fim intersubjetivamente controlavel.” Se ndo houver uma re-
lagdo meio-fim devidamente estruturada, entdo - nas palavras de Maurer - cai o
exame de proporcionalidade, pela falta de pontos de referéncia, no vazio.?

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida con-
creta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso, devem ser analisadas as possi-
bilidades de a medida levar a realizacao da finalidade (exame da adequacao), de a
medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam
ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade), e de a finali-
dade publica ser tao valorosa que justifica a restri¢do que a medida produz (exame
da proporcionalidade em sentido estrito).

Sem uma relagdo meio-fim, nio se pode realizar o exame do postulado da
proporcionalidade pela falta dos elementos que o estruturem. Nesse sentido, im-
porta investigar o significado de fim: fim consiste num ambicionado resultado con-
creto (extrajuridico); um resultado que possa ser concebido mesmo na auséncia de
normas juridicas e de conceitos juridicos, tal como obter, aumentar ou extinguir
bens, alcancar determinados estados ou preencher determinadas condigoes, dar
causa a ou impedir a realizagao de agdes.’

Como se vé, a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade depende de
uma relagao de causalidade entre meio e fim. Se assim é, a sua forga estruturadora

7 JAKOBS, Michael Ch. Der Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit. Koln: Carl Heymanns, 1985, p. 96.

8 MAURER, Hartmut. Staatsrecht. Miinchen: Beck, 1999, pp. 234-5.

¢ VOGEL, Klaus; WALDHOFF, Christian. Grundlagen des Finanzverfassungsrechts: Sonderausgabe des
Bonner Kommentars zum Grundgesetz (Vorbemerkungen zu Art. 104a bis 115 GG). Heidelberg: Miiller,
1999, Rdnr. 480, p. 310.
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reside na forma como podem ser precisados os efeitos da utilizacao do meio e de
como ¢ definido o fim justificativo da medida. Um meio cujos efeitos sdo indefini-
dos e um fim cujos contornos siao indeterminados, se nio impedem a utilizagio da
proporcionalidade, certamente enfraquecem seu poder de controle sobre os atos
do Poder Publico.

Fim significa um estado desejado de coisas. Os principios estabelecem, justa-
mente, o dever de promover fins. Para estruturar a aplicacao do postulado da pro-
porcionalidade, € indispensavel a determinagao progressiva do fim. Um fim vago
e indeterminado pouco permite verificar se ele €, ou nao, gradualmente promovi-
do pela adocao de um meio. Mais do que isso, dependendo da determinacao do
fim, os préprios exames se modificam; uma medida pode ser adequada, ou nao,
em fungdo da propria determinabilidade do fim.

2.2. Fins internos e fins externos

Ha fins e fins no Direito. Pode-se, em razdo disso, fazer uma distin¢io entre
fins internos e fins externos.

Os fins internos estabelecem um resultado a ser alcangado que reside na proé-
pria pessoa ou situacao objeto de comparagio e diferenciagio.'” A comparagao entre
duas pessoas em razao da sua capacidade econémica demonstra uma relagdo pro-
xima entre a medida (capacidade econoémica) e o fim almejado (cobranga de tribu-
tos). A mesma relagao existe quando se relaciona culpa com pena ou taxa com retri-
buigdo: a pena deve ser correspondente a culpa; a taxa deve corresponder a con-
traprestagido. O decisivo é que os fins internos exigem determinadas medidas de
apreciacdo que se relacionam com as pessoas ou situagoes, e devem realizar uma
propriedade que seja relevante para determinado tratamento. Dai a razdo pela qual
se faz referéncia a medidas de justi¢a ou juizos de justi¢a: a capacidade contributi-
va é tanto medida, pois consiste em critério para a tributagao justa, quanto fim, pois
estabelece algo cuja existéncia fundamenta a prépria realizagdo da igualdade. A
capacidade contributiva nao causa a justica da tributacao; e o meio e o fim confun-
dem-se em razio de nao poderem ser concretamente discernidos.'' Como conse-
quéncia disso, o exame de igualdade do ponto de vista de um fim interno e uma
medida de justi¢a exigem tao somente um exame de correspondéncia.

Os fins externos estabelecem resultados que nao sao propriedades ou carac-
teristicas dos sujeitos atingidos, mas que se constituem em finalidades atribuidas
ao Estado, e que possuem uma dimensao extrajuridica.'? Por isso, podem-se sepa-
rar duas realidades que se diferenciam no plano concreto: a relagdo entre meio e
fim é uma relacao entre causa e efeito.” Os fins externos sao aqueles que podem

10 HUSTER, Stefan. Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes. Berlim: Duncker und
Humblot, 1993, pp. 166-7.

""" HUSTER, Stefan. Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes. Berlim: Duncker und
Humblot, 1993, pp. 149, 210.

2 VOGEL, Klaus; WALDHOFF, Christian. Grundlagen des Finanzverfassungsrechts: Sonderausgabe des
Bonner Kommentars zum Grundgesetz (Vorbemerkungen zu Art. 104a bis 115 GG). Heidelberg: Miiller,
1999, Rdnr. 480, p. 310.

% HUSTER, Stefan. Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes. Berlim: Duncker und
Humblot, 1993, pp. 148, 150.
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ser empiricamente dimensionados, de tal sorte que se possa dizer que determina-
da medida seja meio para atingir determinado fim (rela¢o causal)."* Os fins sociais
e econdémicos podem ser qualificados de fins externos, como o sao a praticabilida-
de administrativa, o planejamento econémico especifico, a protecio ambiental.
Quando houver um fim especifico a ser atingido, pode-se considerar o meio como
causa da realizagao do fim. Nessa hipdtese, o exame admite o controle de adequa-
¢ao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

2.3. Distingao da proporcionalidade relativamente a outros postulados
2.3.1. Justa propor¢do

Justamente nesse ponto é preciso separar a proporcionalidade dos outros
postulados ou principios hermenéuticos. O postulado da proporcionalidade nao se
confunde com o da justa propor¢do: enquanto esse exige uma realizagdo proporcio-
nal de bens que se entrelacam numa dada relagdo juridica, independente da exis-
téncia de uma restri¢io decorrente de uma medida adotada para atingir um fim
externo, o postulado da proporcionalidade exige adequagido, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito de uma medida havida como meio para atingir um
fim empiricamente controlavel.

2.3.2. Ponderacao de bens

O postulado da proporcionalidade nao se identifica com o da ponderagao de
bens: este Gltimo exige a atribui¢ao de uma dimensao de importancia a valores que
se imbricam, sem que contenha qualquer determinag¢io quanto ao modo como deve
ser feita essa ponderacao, ao passo que o postulado da proporcionalidade contém
exigéncias precisas em relacdo a estrutura de raciocinio a ser empregada no ato de
aplicagao.

2.3.3. Concordancia prdtica

O postulado da proporcionalidade néo ¢é igual ao da concorddincia pratica: esse
altimo exige a realizagdo maxima de valores que se imbricam, também sem qual-
quer referéncia ao modo de implementag¢do dessa otimizagao, enquanto a propor-
cionalidade relaciona o meio relativamente ao fim em funciao de uma estrutura
racional de aplicacao.

2.3.4. Proibigao de excesso

O postulado da proporcionalidade nao se confunde com o da proibigio de ex-
cesso: este ultimo veda a restri¢ao da eficacia minima de principios, mesmo na au-
séncia de um fim externo a ser atingido, enquanto a proporcionalidade exige uma
relagao proporcional de um meio relativamente a um fim e a relacio entre dois
principios colidentes.

O postulado da proibi¢ao de excesso tem sido aplicado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, normalmente em associacio com a proporcionalidade (artigo 1° e ar-
tigo 5°, LIV, CF/1988) ou com a liberdade de comércio (artigo 170, paragrafo tini-
co, CF/1988). Ele fundamenta-se na ideia de que todos os direitos e principios fun-

" HIRSCHBERG, Lothar. Der Grundsatz der Verhdltnismapigkeit. Gottingen: 1981, p. 43.
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damentais, ainda que possam ser restringiveis, nio podem ser atingidos no seu
ntcleo essencial, sendo esse nicleo definido como aquela parte do contetdo de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia e, por isso, deixa de ser reco-
nhecivel como um direito fundamental.'

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a majoracao do imposto de licenca
sobre as cabines de banho, considerou que a faculdade de determinar a quota do
tributo nao ¢ ilimitada, ja que nao ¢ licito a Administragao Pablica leva-lo a tal ex-
tremo que negue o exercicio da atividade que grava. O voto do Ministro Orozim-
bo Nonato faz referéncia a decisao da Suprema Corte Americana no sentido de que
“o poder de taxar somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem com-
pativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de
propriedade”.'® Em outro processo sobre o mesmo tema, o Tribunal registrou a
proibicao de que “a administragao, por meio de tributos excessivos, possa tolher,
cercear ou dificultar o pleno exercicio dos direitos basicos conferidos ao cidadao”."”

Noutro caso, a Primeira Turma da mesma Corte reconheceu o direito a co-
branga do imposto do selo, mas modificou o entendimento em relagio ao valor da
multa, considerando-a excessiva relativamente ao direito de propriedade e de liber-
dade."

O Egrégio Tribunal tem igualmente considerado inconstitucionais as restri-
¢oes administrativas, afastando “sangao fiscal, que, se ndo impediu totalmente, blo-
queou de modo profundo a atividade profissional licita do contribuinte”."?

Noutro julgamento, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu por
deferir medida liminar que suscitava a inconstitucionalidade de Lei Estadual que
elevava os valores de taxa judiciaria. O fato de a taxa judiciaria ter sido elevada em
827% restringiria excessivamente o direito de acesso ao Poder Judicidrio a uma gran-
de parcela da populagio.?

Em outro caso ja mencionado, a Corte analisou a obrigatoriedade de utiliza-
¢ao de balancas especiais por veiculos transportadores de botijdes de gas. Dentre
as varias alegacoes, uma delas diz respeito a proibicao de excesso: os efeitos da uti-
lizagdo do meio poderiam provocar a restrigao excessiva do direito fundamental de
livre iniciativa (a utilizacao de balangas poderia levar as empresas “a ruina”).?!

15 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 147; e Sistema Cons-
titucional Tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 403.

16 Recurso Extraordinario n°® 18.331, STF, 2* Turma, Relator Ministro Orozimbo Nonato, julgado em

21.9.1951, Df de 8.11.1951, p. 10.856.

Recurso Extraordindrio n°® 18.976, STF, 1* Turma, Relator Ministro Barros Barreto, julgado em

2.10.1952, DJ de 26.11.1952, p. 14.653. Ver, especialmente, a pagina 15 do acérdao, que se refere

a decisao recorrida.

Recurso Extraordindrio n® 47.937, STF, 1* Turma, Relator Ministro Candido Motta, julgado em

19.11.1962, D] de 6.12.1962, p. 3.744.

Recurso Extraordinario n® 76.455, STF, 2* Turma, Relator Ministro Leitao de Abreu, julgado em

1.4.1975, DJ de 23.5.1975. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n® 73, p.

825.

Representacio n® 1.077, STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, julgada em

28.3.1984, DJ de 28.9.1984, p. 15.955. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-

ral n° 112, pp. 34-67.

Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 855-2, STF, Tribunal Pleno, Relator

Ministro Sepulveda Pertence, julgada em 1°.7.2003, D de 1°.10.1993, p. 20.212.
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O Supremo Tribunal Federal, em caso também ja referido, entendeu que sub-
meter o pai presumido ao constrangimento de fazer um exame de DNA para pro-
var a paternidade de um terceiro restringiria excessivamente a dignidade huma-
na.?

O mesmo Tribunal também veda o exercicio arbritrario do poder, entendido
este como aquele que € praticado de modo imoderado e que, por isso, afeta subs-
tancialmente o patriménio e os rendimentos do contribuinte, como demonstra a
decisdo que aponta a excessividade com o nome de violagao a razoabilidade.?

Em todos esses casos, aqui mencionados a titulo de exemplo, o Supremo Tri-
bunal Federal constatou que nenhuma medida estatal pode: (a) restringir excessi-
vamente um direito fundamental, inviabilizando-o substancialmente, independen-
temente do seu motivo; e (b) cercear; tolher ou dificultar sobremaneira o livre exercicio
da atividade econoémica, ainda que a medida nao inviabilize por completo a ativi-
dade empresarial.

2.3.5. Razoabilidade

O postulado da proporcionalidade nao se identifica com o da razoabilidade. A
razoabilidade, exige, em primeiro lugar, a harmonizagio das normas com as suas
condigoes externas de aplicagao. Nessa hipotese, a razoabilidade exige uma causa
real justificante para a adog¢ao de qualquer medida.** O Supremo Tribunal Federal
considerou irrazoaveis varias leis: aquela que instituiu um adicional de férias de um
terco para os inativos, por tratar-se de vantagem destituida de causa, ja que s6 deve
ter adicional de férias quem tem férias;*® aquela que determinou que os estabele-
cimentos de ensino expedissem certificados de conclusao do curso e histérico es-
colar aos alunos que haviam passado no vestibular, mesmo que eles nao tivessem
sequer frequentado o curso;?® aquela que determinou que o pagamento dos servi-
dores do Estado fosse feito até o décimo dia 1til, por remunerar servicos que ain-
da nao tinham sido sequer prestados.?’

Além disso, a razoabilidade exige, em segundo lugar, uma relagao de congruén-
cia entre o fundamento para a diferencia¢do entre sujeitos e a norma que estabele-
ce a diferenciacdo. O Supremo Tribunal Federal considerou irrazodveis as seguin-
tes leis: a lei que aumentou o prazo para interposi¢ao de agdo resciséria somente
para o Poder Publico, por nao existir nenhuma diferenga real que autorizasse a
distin¢ao,® e a lei que contava em dobro o prazo de aposentadoria somente para

# Habeas Corpus n ©76.060/SC, STF, 1* Turma, Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em
31.3.1998, DJ de 15.5.1998, p. 44.

% Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.010, STF, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Celso de Mello, julgada em 30.9.1999, D] de 12.4.2002, p. 51.

# GALLIGAN, Denis James. Discretionary Powers. Oxford: Clarendon, 1986, p. 321.

% Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.158, STF, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Celso de Mello, julgada em 19.12.1994, DJ de 26.5.1995, p. 15.154.

% Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.667/DF, STF, Tribunal Pleno, Re-
lator Ministro Celso de Mello, julgada em 19.6.2002, D] de 12.3.2004, p. 36.

% Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 247/RJ, STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ilmar Gal-
vao, julgada em 17.6.2002, DJ de 26.3.2004, p. 5.

2 Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.753-2, STF, Tribunal Pleno, Rela-
tor Ministro Sepulveda Pertence, julgada em 16.4.1998, D] de 12.6.1998, p. 51.
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os secretdrios de Estado, por nao existir qualquer particularidade que justificasse
a diferencia¢ao.?

A exigéncia de razoabilidade também se manifesta, em terceiro lugar, no de-
ver de coeréncia na atuacao estatal.’® De um lado, é necessaria a existéncia de con-
sisténcia interna entre as normas juridicas. Por exemplo, nao é razoavel uma lei
municipal que estabelece uma obriga¢ao para um sujeito e direciona a punigao para
outro.” De outro lado, é imprescindivel a existéncia de consisténcia externa da nor-
ma com circunstancias necessarias a sua aplicacao. Por exemplo, nao é razoavel uma
lei que impoe uma obriga¢do que nao podera ser tecnicamente cumprida, desde a
edicao, porque o 6rgao incumbido de cumpri-la nao é capacitado nem competen-
te para tanto.” Enfim, a razoabilidade, enquanto coeréncia, exige que as normas,
e os elementos de fato e de direito que a compdem ou que elas pressupdem, man-
tenham uma relagio de harmonia.

O postulado da razoabilidade exige, em quarto lugar, harmonizacao da nor-
ma geral com os casos individuais. Nesse sentido, ele impde, na aplicagio das nor-
mas juridicas, a consideragao daquilo que normalmente acontece - como ocorreu
no caso em que o Supremo Tribunal Federal considerou irrazoavel presumir a fal-
ta de procuracao quando um procurador do Estado apresenta defesa escrita em
papel timbrado da procuradoria.* Correlato a isso, a razoabilidade exige a consi-
deragdo do aspecto individual do caso nas hipéteses em que ele é sobremodo des-
considerado pela generalizagao legal - como ocorreu no caso em que o Supremo
Tribunal Federal qualificou de irrazoavel aplicar a norma geral que pune o admi-
nistrador que contrata servidor sem concurso, no caso de contratacao para uma
atividade de menor hierarquia, como a de gari.** Para determinados casos, em vir-
tude de determinadas especificidades, a norma geral ndo pode ser aplicavel por se
tratar de caso anormal. Nem toda norma incidente é aplicavel. E preciso diferen-
ciar a aplicabilidade de uma regra da satisfacao das condi¢bes previstas em sua hi-
poétese. Uma regra nao ¢ aplicavel somente porque as condigbes previstas em sua
hipétese sao satisfeitas. Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas con-
digdes sao satisfeitas e sua aplicagdo nao ¢é excluida pela razao motivadora da pré-
pria regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razao contraria.
Nessas hipoteses, as condigoes de aplicagao da regra sao satisfeitas, mas a regra,
mesmo assim, nao € aplicada. Aplicar a regra, mesmo assim, € violar a equidade.

# Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 489, STF, Tribunal Pleno, Relator

Ministro Sepulveda Pertence, julgada em 7.8.1991, DJ de 22.11.1991, p. 16.845.
% SCACCIA, Gino. Gli ‘Strumenti’ della Ragionevolezza nel Giudizio Costituzionale. Milao: Giuffre, 2000,
p-202; e AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p- 424.
1 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 70002017721, Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, Tribunal Pleno, Relator Desembargador Clarindo Favretto, julgada em 16.9.2002. Re-
vista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul n® 217, p. 43.
2 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 70002017721, Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, Tribunal Pleno, Relator Desembargador Clarindo Favretto, julgada em 16.9.2002. Re-
vista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul n® 217, p. 43.
Recurso Extraordinario n® 192.553/SP, STF, 2* Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado
em 15.12.1998, D] de 16.4.1999, p. 24.
¥ Habeas Corpus n° 77.003/PE, STF, 2* Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em
16.6.1998, D de 11.9.1998, p. 5.
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Arazoabilidade também exige, em quinto lugar, uma relagao de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.” O Supremo Tribunal Fe-
deral considerou irrazoavel a criagao de taxa judicidria, de percentual fixo, por nao
ser equivalente ao custo real do servigo.”® O mesmo 6rgio - em julgamento ja
mencionado - também decidiu pelo trancamento da agao penal por falta de justa
causa uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como delituo-
so: a puni¢ao por contratagdo isolada de mao de obra, visando a atividade de gari,
por municipio, considerado o periodo diminuto, foi considerada irrazoavel.’” Em
ambos os exemplos, as medidas previstas na legislagao - taxa judiciaria e penalida-
de - deixaram de ser aplicadas porque nao mantinham uma relacao de equivalén-
cia com os critérios que as dimensionam - servigo prestado e ato delituoso. Ou seja,
a razoabilidade, nesse sentido, exige que a pena corresponda a culpa, e que toda
taxa, cuja finalidade € custear a atividade estatal, tenha um valor correspondente
a esse custeio.”®

Em todos esses casos, a rigor, ndo se esta diretamente fazendo uma analise de
adequacio, necessidade e proporcionalidade decorrente da imbricagao concreta
entre principios. Nao se pode, sem uma justificagao ulterior, falar-se em proporcio-
nalidade.

3. Exames Inerentes a Proporcionalidade
3.1. Adequagao
3.1.1. Significado

A adequacio exige uma relacio empirica entre o meio e o fim: o meio deve
levar a realizagao do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio cuja efi-
cdcia (€ nao o meio, ele préprio) possa contribuir para a promogao gradual do fim.
A compreensio da relagao entre meio e fim exige respostas a trés perguntas fun-
damentais: o que significa um meio ser adequado a realizagdo de um fim? Como
deve ser analisada essa relagdo de adequacgao? E qual deve ser a intensidade de
controle das decisoes adotadas pela Administragao?

Para responder a primeira pergunta (o que significa um meio ser adequado a
realizagao de um fim?), é preciso analisar as espécies de relacao existentes entre os
varios meios disponiveis e o fim que se deve promover. Pode-se analisar essa rela-
¢ao em trés aspectos: quantitativo (intensidade), qualitativo (qualidade) e probabi-
listico (certeza).*

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 160; e Sistema Cons-

titucional Tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 435.

Representacdao n® 1.077, STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, julgada em

28.3.1984, DJ de 28.9.1984, p. 15.955. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-

ral n° 112, pp. 34-67.

% Habeas Corpus n° 77.003/PE, STF, 22 Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em
16.6.1998, DJ de 11.9.1998, p. 5.

% WIENBRACKE, Mike. Bemessungsgrenzen der Verwaltungsgebiihr. Berlim: Duncker und Humblot,
2004, p. 157.

¥ WEINBERGER, Ota. Rechtslogik. 2* ed. Berlim: Duncker und Humblot, 1989, p. 287. Sobre a proporci-
onalidade, conferir, por todos, a notavel obra de CLERICO, Laura. Die Struktur der Verhdltnisméfigkeit.
Baden-Baden: Nomos, 2001, pp. 26 e ss.
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Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou mais
o fim do que outro meio. Em termos qualitativos, um meio pode promover pior,
igualmente ou melhor o fim do que outro meio. E, em termos probabilisticos, um
meio pode promover com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio.
Isso significa que a comparagao entre os meios que o administrador terd de esco-
lher nem sempre se mantém em um mesmo nivel (quantitativo, qualitativo ou pro-
babilistico), como ocorre na comparagao entre um meio mais fraco e outro mais
forte, entre um meio pior e outro melhor ou entre um meio menos certo e outro
mais certo para a promogao do fim. A escolha da Administracao na compra de va-
cinas para combater uma epidemia pode envolver a comparagao entre uma vacina
que acaba com todos os sintomas da doenga (superior em termos quantitativos), mas
que nao tem eficicia comprovada para a maioria da populagao (inferior em termos
probabilisticos), e outra vacina que, apesar de curar apenas os principais efeitos da
doenga (inferior em termos quantitativos), ja teve sua eficicia comprovada em ou-
tras ocasioes (superior em termos probabilisticos).

Essas ponderagdes remetem a seguinte e importante pergunta: a Administra-
¢do e o legislador tém o dever de escolher o mais intenso, melhor e mais seguro meio
para atingir o fim, ou tem o dever de escolher um meio que simplesmente promova
o fim? A Administracao e o legislador tém o dever de escolher um meio que sim-
plesmente promova o fim. Varias razoes levam a essa conclusao.*’

Em primeiro lugar, nem sempre é possivel - ou mesmo plausivel - saber qual,
dentre todos os meios igualmente adequados, é o mais intenso, melhor e mais se-
guro na realizagio do fim. Isso depende de informagoes e de circunstancias mui-
tas vezes nao disponiveis para a Administragao. A Administracio Publica ficaria
inviabilizada, e a promogao satisfatoria de seus fins também, se tivesse que, para
tomar cada decisao, por mais insignificante que fosse, avaliar todos os meios pos-
siveis e imagindveis para atingir um fim.

Em segundo lugar, o principio da separagio dos Poderes exige respeito a von-
tade objetiva do Poder Legislativo e do Poder Executivo. A liberdade da Adminis-
tragao seria previamente reduzida, se, posteriormente a adoc¢ao da medida, o apli-
cador pudesse dizer que o meio escolhido nao era o mais adequado. Um minimo
de liberdade de escolha é inerente ao sistema de divisao de fungdes.

Em terceiro lugar, a préopria exigéncia de racionalidade na interpretagao e na
aplicacdo das normas impde que se analisem todas as circunstancias do caso con-
creto. A imediata exclusio de um meio que nao é o mais intenso, o melhor e o mais
seguro para atingir o fim, impede a consideragao de outros argumentos que podem
justificar a escolha. Esses outros argumentos nao devem, por isso, ser analisados no
exame de adequagio, mas no exame de proporcionalidade em sentido estrito, como
serd adiante demonstrado.

Até o momento, basta reconhecer que o Poder Executivo e o Poder Legislati-
vo devem escolher um meio que promova minimamente o fim, mesmo que este nio
seja o mais intenso, o melhor nem o mais seguro.

0 CLERICO, Laura. Die Struktur der Verhdltnismapigkeit. Baden-Baden: Nomos, 2001, p. 39.
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3.1.2. Plano de andlise

Para responder a segunda pergunta (como deve ser analisada a relagio de
adequacao?), é necessario verificar em quais aspectos pode ser analisada a adequa-
¢ao. A adequagao pode ser analisada em trés planos: abstragao/concretude, gene-
ralidade/individualidade e antecedéncia/posteridade.

No primeiro plano (abstracao/concretude), pode-se exigir a adogao de uma
medida que seja abstratamente adequada para promover o fim. A medida sera
adequada se o fim for possivelmente realizado com a sua adogao. Se o fim for, de fato,
realizado, é impertinente. Ou pode-se exigir a ado¢do de uma medida que seja
concretamente adequada para promover o fim. A medida serd adequada somente
se o fim for efetivamente realizado no caso concreto.

No segundo plano (generalidade/individualidade), pode-se exigir a adogao de
uma medida que seja geralmente adequada para promover o fim. A medida serd
adequada se o fim for realizado na maioria dos casos com a sua ado¢ao. Mesmo que
exista um grupo nao atingido ou casos em que o fim nao foi realizado com aquela
medida, s6 por isso ela ndo serd considerada inadequada. Pode-se ainda exigir a
adogao de uma medida que seja individualmente adequada para promover o fim.
A medida serd adequada somente se todos os casos individuais demonstrarem a
realizagao do fim.

No terceiro plano (antecedéncia/posteridade), pode-se exigir a adoc¢ao de uma
medida que seja adequada no momento em que foi adotada. A medida sera ade-
quada se o administrador avaliou e projetou bem a promocao do fim no momento
da adogao da medida. Se a avaliacio do administrador revelou-se equivocada, em
momento posterior e com informagoes somente disponiveis mais tarde, é imperti-
nente. Pode-se ainda exigir a adogdo de uma medida que seja adequada no momen-
to em que ela vai ser julgada. A medida serd adequada se o julgador, no momento
da decisdo e depois que a medida for adotada, verificar que ela promove o fim. Se
a avaliagdo do administrador revelou-se equivocada, em momento posterior e com
informagoes disponiveis mais tarde, ela devera ser anulada.

Em face dessas consideracoes, faz-se necessario saber o que significa adotar
uma medida adequada. Uma resposta categorica é inviavel em face da multiplici-
dade de modos de atuagio do Poder Pablico. Mesmo assim, pode-se propor uma
resposta em que predomina o valor heuristico, isto é, uma resposta que funciona
como hipétese provisoria de trabalho para uma posterior reconstrugio de conteu-
dos normativos, sem, no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente
dedutivo de fundamentagao ou de decisao a respeito desses contetidos.*!

Nesse sentido, pode-se afirmar que, nas hipéteses em que o Poder Publico estd
atuando para uma generalidade de casos - por exemplo, quando edita atos norma-
tivos -, a medida sera adequada se, abstrata e geralmente, servir de instrumento
para a promogao do fim. Tratando-se, porém, de atos meramente individuais - por
exemplo, atos administrativos -, a medida serd adequada se, concreta e individual-
mente, funcionar como meio para a promocao do fim. Em qualquer das duas hi-

1 SCHEPERS, H. Heuristik. Historisches Wairterbuch der Philosophie. V. 3. Wissenschaftliche Buchgesellschaft:
Darmstadt, 1974, p. 1.119.
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poteses, a adequagio devera ser avaliada no momento da escolha do meio pelo
Poder Publico e, ndo, em momento posterior, quando essa escolha € avaliada pelo
julgador. Isso porque a qualidade da avaliacao e da projecao e, portanto, da atua-
¢do da Administragao deve ser averiguada de acordo com as circunstincias existen-
tes no momento dessa atuacio. £ imperioso lembrar que o exame da proporcio-
nalidade exige do aplicador uma analise em que preponderam juizos do tipo pro-
babilistico e indutivo.*?

Essas ponderagdes sdo relevantissimas do ponto de vista pratico. Um exem-
plo é a utilizagao da substitui¢ao tributaria para frente, que se afasta do modelo de
tributacao com base na ocorréncia do fato gerador em razao de finalidades extra-
fiscais, como a simplificagdo da arrecadagio e a diminuigio dos custos administra-
tivos de fiscalizacao. Sua estrutura reside na presuncgao de que o fato gerador ocor-
rerd, em determinadas dimensoes, no futuro. Se o Poder Legislativo projetou bem
e avaliou corretamente a medida para a generalidade dos casos, e dimensionou o
“fato gerador futuro” medianamente, para cada setor atingido, a sua ocorréncia
individual com caracteristicas diversas daquelas presumidas nio afeta a validade do
mecanismo da substituigdo tributaria enquanto tal. Nessa hipétese, a medida ado-
tada é adequada, pois a adequagio exigida, reitere-se, nao é concreta, individual e
posterior, mas abstrata, geral e anterior. A questdo decisiva, pois, estd na andlise do
mecanismo legal de substituigao tributaria em geral e de sua adequagido abstrata,
geral e prévia para a maioria dos casos, €, nao, no exame da ocorréncia do fato
gerador em dimensoes diferentes daquelas presumidas ou na investigacao da falta
de diminuigao dos custos tributirios com a fiscalizagiao e a arrecadag¢ao dos tribu-
tos.

Até aqui, ¢ suficiente registrar que a adequagao do meio escolhido pela Ad-
ministracao Puablica deve ser julgado mediante a consideracao das circunstancias
existentes no momento da escolha e de acordo com o modo como contribui para a
promocgao do fim.

3.1.3. Intensidade de controle

Para responder a terceira pergunta (qual deve ser a intensidade de controle
das decisdes adotadas pela Administracao?), é imprescindivel analisar dois niveis
de controle: um controle forte e um controle fraco.

Num modelo forte de controle, qualquer demonstracao de que o meio nao
promove a realizacido do fim ¢ suficiente para declarar a invalidade da atuacao
administrativa. Num modelo fraco, apenas uma demonstracao objetiva, evidente
e fundamentada pode conduzir a declaracdo de invalidade da atuagao administra-
tiva concernente a escolha de um meio para atingir um fim. Pois bem, qual desses
modelos estd, de modo mais plausivel, de acordo com o ordenamento juridico bra-
sileiro? O modelo fraco de controle, pelos seguintes motivos.

Em primeiro lugar, o principio da separagdo dos Poderes exige um minimo
de autonomia e independéncia no exercicio das fungbes legislativa, administrativa

2 SCACCIA, Gino. Gli ‘Strumenti’ della Ragionevolezza nel Giudizio Costituzionale. Milao: Giuffre, 2000,
p- 20.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25 97

e judicial. Assegurado um minimo de liberdade para o legislador e para o admi-
nistrador, nao é dado ao julgador escolher o melhor meio sem um motivo mani-
festo de inadequacao do meio escolhido pela Administragiao para promover o fim.
O exame do entrecruzamento entre o dever de preservar a liberdade do legislador
e o dever de proteger os direitos fundamentais do administrado revela abstratamen-
te uma encruzilhada em que se resguarda um ambito minimo de liberdade para o
legislador e para o administrador. Somente uma comprovagao cabal da inadequa-
¢ao permite a invalidacdo da escolha do legislador ou do administrador.*®

Essas consideragoes levam ao entendimento de que o exame da adequagdo s6
redunda na declaragao de invalidade da medida adotada pelo Poder Publico nos
casos em que a incompatibilidade entre o meio e o fim for claramente manifesta.
Caso contrario, deve prevalecer a opgao encontrada pela autoridade competente.
Em funcao disso, entende-se por que o Tribunal Constitucional Federal da Repu-
blica Federal da Alemanha refere-se aos controles da evidéncia (Evidenzkontrole) e
da justificabilidade (Vertretbarkeitskontrole). Para preservar a prerrogativa funcional
do Poder Legislativo e do Poder Executivo, o Poder Judiciario s6 opta pela anula-
¢ao das medidas adotadas pelos outros Poderes se sua inadequagdo for evidente e
nao for; de nenhum modo plausivel, justificdvel. Fora esses casos, a escolha feita pelos
outros Poderes deve ser mantida, em atenc¢do ao principio da separagao dos Pode-
res. Uma mera ma projeg¢do, por si s6, ndo leva a invalidade do meio escolhido.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra, de um lado, a exi-
géncia de evidéncia na declaragio de invalidade de uma medida por ser ela ina-
dequada e, de outro, a circunstancia de o exame de adequacao, como de resto de
qualquer postulado, sempre envolver a violagao de algum principio constitucional.

O Supremo Tribunal Federal examinou o caso de uma lei que determinava,
para o exercicio legal da profissao de corretor de iméveis, a exigéncia de compro-
vagao de condigoes de capacidade. O Tribunal, no entanto, entendeu que o exerci-
cio da profissao de corretor de iméveis nao dependia da referida comprovacao. Em
outras palavras, declarou que o meio (atestado de condigoes de capacidade) nao
promovia o fim (controle do exercicio da profissio). Em consequéncia, essa exigén-
cia violava o exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou profissao.*

3.2. Necessidade

O exame da necessidade envolve a verificacao da existéncia de meios que se-
jam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder
Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma in-
tensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame da necessi-
dade envolve duas etapas de investigagdo: em primeiro lugar, o exame da igualdade
de adequagdo dos meios, para verificar se os meios alternativos promovem igualmen-
te o fim; em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se os
meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais colate-
ralmente afetados.

# SCACCIA, Gino. Gli ‘Strumenti’ della Ragionevolezza nel Giudizio Costituzionale. Milao: Giuffre, 2000,
p- 238.
' Representagio n® 930/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Cordeiro Guerra, DJ de 2.9.1977.
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O exame da igualdade de adequacao dos meios envolve a comparagio entre
os efeitos da utilizagao dos meios alternativos e os efeitos do uso do meio adotado
pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo. A dificuldade desse exame reside
no fato de que os meios promovem os fins em varios aspectos (qualitativo, quanti-
tativo, probabilistico). Um meio nao é, de todos os pontos de vista, igual a outro.
Em alguma medida e sob algum ponto de vista, os meios diferem entre si na pro-
mocao do fim. Uns promovem o fim mais rapidamente, outros mais vagarosamente;
uns com menos dispéndios, outros com mais gastos; uns sao mais certos, outros mais
incertos; uns sao mais simples, outros, mais complexos, e assim sucessivamente.*
Além disso, a distin¢ao entre os meios serd, em alguns casos, evidente; em outros,
obscura. Por Gltimo, mas ndo por fim: alguns meios promovem mais o fim em exa-
me, e também os outros com ele relacionados, enquanto outros meios promovem
em menor intensidade o fim em exame, mas com mais intensidade outros cuja
promocao também ¢é determinada pelo ordenamento juridico.*

Diante disso, surge a indagagao: os meios devem ser comparados em fodos os
aspectos, ou em alguns aspectos? Se em alguns aspectos, entao quais? A resposta a essa
questao deve ser buscada nos mesmos fundamentos antes referidos, especialmen-
te no principio da separagio dos Poderes. Se fosse permitido ao Poder Judiciario
anular a escolha do meio porque ele, em algum aspecto e, sob alguma perspecti-
va, ndo promove o fim da mesma forma que outros hipoteticamente aventados, a
rigor nenhum meio resistiria ao controle de necessidade, pois sempre € possivel
imaginar, indutiva e probabilisticamente, algum meio que promova, em algum as-
pecto e em alguma medida, melhor o fim do que aquele inicialmente adotado.
Nesse sentido, deve-se respeitar a escolha da autoridade competente, afastando-se
o meio se ele for manifestamente menos adequado que outro. Os principios da le-
galidade e da separagao dos Poderes o exigem.

Em face das ponderacoes precedentes, fica claro que a verificacao do meio
menos restritivo deve indicar o meio mais suave, em geral e nos casos evidentes.
Na hipétese de normas gerais, o meio necessario é aquele mais suave ou menos
gravoso, relativamente a restri¢ao aos direitos fundamentais colaterais, para a mé-
dia dos casos. Mesmo nos atos gerais, pode-se, em casos excepcionais e com base
no postulado da razoabilidade, anular a regra geral por atentar ao dever de consi-
derar minimamente as condigdes pessoais daqueles atingidos. Na hipétese de atos
individuais, em que devam ser consideradas as particularidades pessoais e as cir-
cunstancias do caso concreto, o meio necessario serd aquele mais suave ou menos
gravoso no caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal tem aplicado o exame de necessidade. A Primeira
Turma do Tribunal deferiu o pedido de habeas corpus impetrado pelo paciente que
seria o pai presumido de menor nascido na constancia de seu casamento, que res-
pondia a acao ordinaria de reconhecimento de filiagdo combinada com retificagao
de registro, movida por terceiro que se pretendia pai biolégico da crianga. O im-

% WRIGHT, Georg Henrik von. Normen, Werte und Hundlungen. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994.
1 CLERICO, Laura. Die Struktur der Verhdltnismafigkeit. Baden-Baden: Nomos, 2001, p. 85.
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petrante usou o habeas corpus para se livrar do constrangimento de ser submetido
ao teste de DNA. Neste caso, sustentou-se que a investigacao de paternidade po-
deria ser feita sem a participagdo do paciente, eis que o autor da a¢do poderia ele
mesmo fazer o teste de DNA.*” O Tribunal considerou que o meio alternativo (exa-
me de DNA pelo autor da agao investigacao de paternidade) seria menos restriti-
vo que aquele escolhido pelo julgador a quo (exame de DNA pelo réu da agdo de
investigacao de paternidade).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional lei
que previa a obrigatoriedade de pesagem de botijao de gas a vista do consumidor,
nao s6 por impor um 6nus excessivo as companhias, que teriam de dispor de uma
balanga para cada veiculo, mas também porque a prote¢io dos consumidores po-
deria ser preservada de outra forma, menos restritiva.*® Nesse caso, a medida foi
declarada inconstitucional, porque existiam outras medidas menos restritivas aos
direitos fundamentais atingidos, como a fiscaliza¢gao por amostragem.

3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo entre
a importancia da realizagao do fim e a intensidade da restri¢ao aos direitos funda-
mentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: o grau de importancia
da promocgao do fim justifica o grau de restri¢io causado aos direitos fundamen-
tais? Ou, de outro modo: as vantagens causadas pela promogao do fim sao propor-
cionais as desvantagens causadas pela adogao do meio? A valia da promogao do fim
corresponde a desvalia da restri¢do causada?

Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento
daquilo que serd considerado como vantagem e daquilo que sera contado como
desvantagem depende de uma avaliagio fortemente subjetiva. Normalmente, um
meio € adotado para atingir uma finalidade publica, relacionada ao interesse cole-
tivo (protecao do meio ambiente, prote¢ao dos consumidores), e sua adocao causa,
como efeito colateral, restri¢ao a direitos fundamentais do cidadao.

O Supremo Tribunal Federal, no ja citado julgamento a respeito da lei que
previa a obrigatoriedade de pesagem de botijao de gas a vista do consumidor, con-
siderou desproporcional a medida. A leitura do acérdao permite verificar que a
intensidade das restri¢des causadas aos principios da livre iniciativa e da proprie-
dade privada (6nus excessivo as companhias, pois elas teriam de dispor de uma
balanca para cada veiculo, elevando o custo que seria repassado para o preco dos
botijoes, e exigindo que os consumidores se locomovessem até os veiculos para
acompanhar a pesagem) superava a importancia da promogao do fim (prote¢io dos
consumidores, que podiam ser enganados na compra de botijées sem o contetdo
indicado).*

7 Habeas Corpus n° 76060/SC, Primeira Turma, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ de

15.5.1998.
¥ Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 855-2, Relator Ministro Octavio Galloti, DJ de 1°.10.1993.
* Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 855-2, Relator Ministro Octavio Galloti, DJ de 1°.10.1993.
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4. O Postulado da Proporcionalidade e o Direito Tributario
4.1. Aplicabilidade

A aplicagao da proporcionalidade no Direito Tributario depende do efeito e da
finalidade das normas a serem aplicadas. As normas tributarias tém duas espécies
de eficacia quanto aos bens juridicos que afetam: quando visam retirar dinheiro dos
particulares possuem uma eficdcia criativa de encargo, cuja medida é obtida median-
te a analise das normas que estabelecem como deve ser dividido o encargo (igual-
dade como capacidade contributiva); e quando visam afetar a atividade econoémi-
ca dos contribuintes ou influenciar o seu status econdémico ou social possuem uma
eficdcia limitativa da liberdade, cuja medida é obtida mediante a analise das normas
que garantem a liberdade dos contribuintes (liberdade, propriedade, esfera priva-
da, sigilo etc.).”

No caso de normas juridicas tributdrias que tenham uma finalidade estrita-
mente fiscal e afrontem bens juridicos protegidos pelo direito de propriedade (nor-
mas que instituem impostos, por exemplo), a aplicagido do dever de proporciona-
lidade, pela deficiéncia do fom para estruturar a relagio juridica, circunscreve-se a pro-
porcionalidade em sentido estrito, ou proibicao de excesso. Se a imposicao tribu-
taria total for tdo alta que implique a nio realizacdo de um direito fundamental,
como a propriedade, a liberdade de exercicio de atividade econémica ou da digni-
dade humana, deve ser declarada invalida. O que a proibi¢ao de confisco e a ob-
servancia do limite para uma existéncia digna significam ¢, apenas, o dever de pre-
servar o nucleo do direito de propriedade e da dignidade humana. Ja em 1951, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu - na vigéncia da Constituigdo de 1946 - al-
guns parametros sobre a majoragao excessiva de imposto que envolve obsticulo a
liberdade de profissao.”! Também cedo analisou o Supremo Tribunal Federal a
possibilidade de violagao da liberdade de comércio pela majora¢io do antigo im-
posto de licenca.” Mais tarde decidiu que uma multa moratéria a razao de 100%
do débito e acompanhada de outras cominagdes mostra-se excessiva.” Também
decidiu o Tribunal que uma lei instituidora de uma multa de 200% pelo nao paga-
mento e de 500% por sonegagao ja nao mais se situa no plano da multa, mas no
do confisco.™

Nas decisoes citadas, a instituigdo do tributo ou da multa implicava a nao rea-
lizagao de um direito fundamental (propriedade, liberdade), sendo, por isso, con-
siderada excessiva. Nesses casos, estando legalmente previsto o tributo ou a multa,

% Originalmente: VOGEL, Klaus. “Die Abschichtung von Rechtsfolgen im Steuerrecht”. Steuer und

Wirtschaft, 1977, p. 97 e ss. Também BIRK, Dieter. Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Masstab der

Stewernormen. Ein Beitrag zu den Grundfragen des Verhdltnisses Steuerrecht und Verfassungsrecht. Deubler,

Koln, 1983, p. 83.

' Recurso Extraordindrio n° 18.331, Relator Ministro Orozimbo Nonato, DJ de 8.11.1951, p. 10.856.
No mesmo sentido: Recurso Extraordindrio n® 47.937, Relator Ministro Candido Motta, D] de
6.12.1962, p. 3.744; Recurso Extraordinario n°® 47.937, Relator Ministro Hermes Lima, D] de
27.10.1965.

2 Recurso Extraordinério n® 18.976, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 26.11.1952, p. 14.653.

* Recurso Extraordindrio n® 98.393, Relator Ministro Décio Miranda, DJ de 17.8.1984, p. 12.911.

" Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 551/R], Medida Cautelar confirmada pelo Pleno, Relator
Ministro Ilmar Galvao, 20.9.1991. Revista de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal 138/55.
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e concretizada a situac¢io de fato necessaria e suficiente a sua incidéncia, nio incum-
be ao Poder Judicidrio analisar se o meio escolhido estd apto para alcangar o re-
sultado desejado (exame da adequagio) ou se, dentre todos os disponiveis e igual-
mente eficazes para atingir o fim, é o menos gravoso em relagdo aos direitos en-
volvidos (exame da necessidade), mas unicamente se houve restri¢ao excessiva dos
direitos envolvidos (exame da proporcionalidade em sentido estrito ou da corres-
pondéncia). Isso configura, como se vé, apenas a proibigao de excesso, sem que a relacio
juridica seja estruturada pela concepgdo de “meio-fim”. Em funcio de seu especi-
fico significado relativamente ao carater trifasico do dever de proporcionalidade,
sempre relacionado a hipdteses em que existe relagdo meio-fim, a doutrina alema,
sobretudo com base nas ligdes de Tipke, qualifica esse dever de proibigio material de
excesso ou proporcionalidade em sentido material, em contraposicao a proibicao formal
de excesso ou proporcionalidade em sentido formal.>

Isso porque o fim das normas que instituem tributos nao serve como estrutu-
rador da relacio, a tal ponto que o cardter trifasico do dever de proporcionalidade
possa ser realizado. Como lembra Vogel, a utilizacao do fim “custear despesas pu-
blicas” como estruturador da relagao juridica surgida com a instituigao legal de um
tributo levaria tao s6 a cobranca cada vez maior de tributos.’® Para que o fim seja
estruturador de uma relacao juridica, ele deve ser concretamente verificavel na rea-
lidade dos fatos, e nao unicamente no mundo do Direito.?” Isso, porém, nao ocor-
re no caso de normas que instituem impostos, ja que elas tém a finalidade de arre-
cadagdo, sem que exista um fim concreto capaz de estruturar a relagao juridica delas
decorrente. Nao se aplica, portanto, o principio da proporcionalidade (na sua es-
trutura meio-fim). Aqui o decisivo € o principio da igualdade como medida para a
divisd@o dos encargos, depois que estiverem resolvidas as questoes relativas a realizagdo mi-
nima dos direitos fundamentais envolvidos (o dever de respeito a existéncia minima no
caso do direito a vida e da inviolabilidade da dignidade humana, a proibi¢ao de
confisco no caso do direito de propriedade e de livre exercicio de atividade econd-
mica).

Porém, no caso de normas juridicas tributarias que tenham uma finalidade
externa, a obediéncia ao dever de proporcionalidade admite seu carater trifasico. E
isso ocorre porque ha uma finalidade objetivamente determindvel e estruturante da rela-
¢ao juridica, em funcao da qual a relacio meio-fim adquire consisténcia. Nessas hi-
poteses, em que as normas possuem eficdcia formativa do comportamento (criadora de
obrigacgoes que afetam os direitos de liberdade) e ndo uma eficdcia meramente impo-
sitiva (criadora de encargo tributario desvinculado), o fim serve como estruturador da
relagdo, a tal ponto que o carater trifasico do dever de proporcionalidade pode ser
utilizado.™®

% TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Koln: Otto Schmidt, 1993, pp. 232, 423.

% VOGEL, Klaus. “Die Besonderheit des Steuerrechts”. Der offene Finanz- und Steuerstaat. Heidelberg:
CF Miiller, 1991, p. 517.

% RODI, Michael. Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem. Miinchen: Beck, 1994, p. 50.

% Sobre o assunto, conferir, por todos: PONTES, Helenilson Cunha. Principio da Proporcionalidade e o
Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2000.
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4.2. Exame de alguns casos

No caso dos tributos que tenham finalidade extrafiscal, o legislador afasta-se
do modelo de tributagio com base na capacidade contributiva, cuja finalidade é
distribuir isonomicamente a carga tributdria, para promover outra finalidade, como
a protecao do meio ambiente, da industria nacional, da satde, ou a simplificagao
da arrecadacio.

A proporcionalidade funciona, nesses casos, como instrumento de controle do
afastamento dos principios constitucionais da tributacio. No caso de tributacao
extrafiscal, sera preciso, em primeiro lugar, verificar qual a finalidade que esta sen-
do promovida. Em segundo lugar, se o meio adotado serve para promover a reali-
zagao da finalidade. Em terceiro lugar, se, para atingir aquele fim, nao se poderia
adotar outro meio, menos restritivo aos direitos fundamentais do contribuinte. E,
em quarto lugar, se a importancia da promogao do fim justifica tamanha restri¢ao
dos direitos fundamentais afetados.

Nos casos de criagdo de presungoes legais no Direito Tributario restringem-
se os principios da capacidade contributiva e da legalidade em favor da praticabi-
lidade da tributagdo. Dentre eles, esta a hipdtese de substituicdo tributaria para
frente, em que sao utilizados mecanismos para verificar, antecipadamente, a ocor-
réncia e a dimensao do fato gerador a ocorrer. Diante disso, podem-se formular as
seguintes indagagdes: o mecanismo adotado pela lei é adequado, em primeiro lu-
gar, para dimensionar, em termos abstratos, gerais e prévios a ocorréncia do “fato
gerador futuro” e, em segundo lugar, para promover a simplificacao da arrecada-
¢do e fiscalizagdo tributarias? Nao havia outro mecanismo, igualmente adequado
para promover a simplificacao da arrecadagdo tributaria, que nao causasse tanta
restricao aos direitos do contribuinte de pagar tributos com base em manifestacoes
concretas de capacidade contributiva conforme a demonstragio, pela autoridade
tributaria, da ocorréncia do fato gerador? A importancia das finalidades publicas
buscadas pela substitui¢ao (simplificacdo da fiscalizacdo e arrecadacio) correspon-
de a desvalia causada pela restri¢o aos direitos de propriedade, liberdade e capa-
cidade contributiva dos contribuintes?

A esse exemplo poderiam ser somados outros. O que importa, todavia, é ve-
rificar que, sempre que houver um fim especifico e um meio utilizado para promo-
ver esse fim, o postulado podera ser utilizado. Trata-se, como se pode facilmente
perceber, de um terreno a ser desbravado no Direito Tributario brasileiro.

Conclusées

Este estudo procurou demonstrar a importancia do postulado da proporcio-
nalidade na aplicacao dos principios constitucionais, inclusive no ambito do Direi-
to Tributdrio. A sua aplicabilidade, porém, depende da configuraciao de uma rela-
¢ao de causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel.

O postulado da proporcionalidade decorre da estrutura constitucional brasi-
leira que exige a realizagao de varios fins. Essa exigéncia de simultanea realizacao
de fins implica a adocao de medidas adequadas, necessarias e proporcionais em
sentido estrito, nos casos em que haja uma relacao de causalidade entre um meio
e um fim externo.
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Um meio é adequado quando promove minimamente o fim. Na hipdtese de
atos juridicos gerais, a adequacdo deve ser analisada do ponto de vista abstrato,
geral e prévio. Na hipétese de atos juridicos individuais, a adequagao deve ser ana-
lisada no plano concreto, individual e prévio. O controle da adequacgao deve limi-
tar-se, em razao do principio da separagao dos Poderes, a anulagdo de meios ma-
nifestamente inadequados.

Um meio é necessario quando nao houver meios alternativos que possam
promover igualmente o fim sem restringir na mesma intensidade os direitos fun-
damentais afetados. O controle da necessidade deve limitar-se, em razao do prin-
cipio da separagao dos Poderes, a anulagdo do meio escolhido quando ha um meio
alternativo que, em aspectos considerados fundamentais, promove igualmente o
fim causando menores restri¢oes.

Um meio é proporcional quando o valor do fim que promove for superior ao
desvalor da restri¢ao dos direitos fundamentais. Para analisi-lo, é preciso compa-
rar o grau de intensidade da promogdo do fim com o grau de intensidade da res-
tricao dos direitos fundamentais. Assim, o meio serd desproporcional se a impor-
tancia do fim ndo justificar a intensidade da restri¢do dos direitos fundamentais.

Essas consideragdes demonstram a importancia da progressiva delimitagdo
dos meios e dos fins no Direito. Sem essa delimitagio, a proporcionalidade, em vez
de limitar a atividade estatal, serve, paradoxalmente, de subterftigio para atos es-
tatais arbitrarios.



