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Resumo

A partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.851-4/AL, os entes politicos, es-
pecialmente, Estados-membros, passaram a fazer uso pleno e generaliza-
do do regime autorizado excepcionalmente pelo art. 150, paragrafo 7°, da
Constituicao de 1988, dispositivo inserido no texto constitucional por meio
da Emenda n® 3/93. Trata-se do regime de tributagio chamado de substi-
tuigdo tributaria “para frente”, por fato gerador “presumido”, que abre
excegao ao principio da capacidade contributiva em nome da praticabili-
dade da tributagio. O escopo do presente trabalho sao os limites a institui-
¢ao deste tipo de tributagao. A capacidade contributiva é objeto de normas
constitucionais e aquela que tem a estrutura de principio tende a ser res-
tringida por regras que visem ao fomento da praticabilidade, como as re-
gras de substituicao tributdria por fato gerador presumido. Assim, a pro-
porcionalidade é o instrumento proposto para aplicagio das normas em
questao e controle dessas restrigdes ao direito fundamental a tributacao
conforme a capacidade contributiva.

Abstract

Since the decision of the Federal Supreme Court on the judging the Direct
Action ADI 1.851-4/AL, the political entities, specially state-members,
started to make plain and general use of the regime exceptionally
authorized by the article 150, paragraph 7°, of the Constitution of 1988,
clause inserted in the constitutional text by the third Emend (1993). Itis a
tax regime called “forward tax substitution” on “constructed” taxable
events, that makes an exception to on the ability to pay principle based on
the taxation practicability. The object of this essay is the limits of the use
of this regime. The ability to pay is the object of constitutional norms, and
that one with the structure of a principle tends to be restricted by rules
which aim the practicability of the tax system, like the taxation of presumed
facts. Therefore, the proportionality is the instrument proposed for the
application of the norms in case and controlling of these restrictions to the
constitutional right to the taxation according the ability to pay.

1. Introducao

Em 17 de margo de 1993, foi promulgada a Emenda n® 3 4 Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, inserindo o paragrafo 7° ao art. 150 desta
Carta, com a seguinte redagdo:
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“§ 7° A lei poderad atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a con-
dicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicao, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restitui¢do da quantia paga caso nao se realize o fato gerador presumido.”

Assim, constitucionalizou-se expressamente a chamada substitui¢ao tributéria
“para frente” ou “progressiva”, por “fato gerador presumido”, cuja conformidade
com a Constitui¢do foi fortemente questionada por muito anos.! E mesmo apos
pronunciamento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ao fi-
nal de 2002, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.851-4/AL,
continuou a ser tachada de “manifestamente inconstitucional” a prépria Emenda
a Constitui¢do que inseriu o dispositivo no ordenamento juridico, como se vé em
Roque Antdnio Carrazza® e em Aires F. Barreto,” este altimo fazendo minuciosa
critica a base de calculo do regime em comento.

Trata-se de instrumento tipico de tributos plurifisicos sobre o consumo, por
meio do qual a ocorréncia de uma das etapas do ciclo econémico de um determi-
nado bem faz presumir que ocorrerao as outras subsequentes em direcao ao con-
sumidor final.

Em decorréncia, nasce a obrigacao para um sujeito passivo de pagar o tribu-
to, com base na expressao econdmica que se presume que o produto terd, quando
ocorrerem efetivamente as operagoes futuras, desconsiderando-se o valor efetivo
das transagbes em favor de valores presumidos.

Por exemplo, na hipétese de vendas de automéveis desde a industria ao con-
sumidor final, apesar de o ICMS ser devido, em principio e, como regra geral, a
cada operagao de circulacao dos bens, estima-se o valor destes negécios juridicos e
o imposto (sobre o consumo) passa a ser devido integralmente, no momento da
primeira operagio de venda (no exemplo, do fabricante ao distribuidor), com base
no valor pelo qual se presume que ele sera vendido ao consumidor final na Gltima
operagao do ciclo, sempre com vistas a se onerar o consumo.

Caso nao se efetive uma dessas operagoes, o imposto pago com base em seu
valor presumido deve ser imediata e, preferencialmente, devolvido.

O dispositivo constitucional é¢ uma clausula de exce¢ao ao direito fundamen-
tal a tributagido conforme a capacidade contributiva, pois permite uma tributagao
baseada em valores aproximados, objetivando viabilizar uma parcela do sistema
tributario que, de outra forma, seria, além de onerosa, extremamente dificil senao
quase impossivel.*

! ATALIBA, Geraldo. “Emenda 3/93 (a Constitui¢ao de 1988)”. Revista Trimestral de Direito Piblico n® 4,
vol. 93 (172-175). Sao Paulo, 1993. ARAUJO, Jackson Borges de. ICMS: Ficgao do Fato Gerador na
Substitui¢ao Tributdria. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 114.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 232-249. Em sentido contra-
rio, expondo a sistematizacao do dispositivo constitucional com as normas do CTN: RODRIGUES,
Walter Piva. Substituigdo Tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 135-144.

3 BARRETO, Aires F. “Substitui¢ao Tributaria e Restitui¢ao de Diferengas de Base de Cilculo”. Re-
vista Dialética de Direito Tributdrio n® 84 (7-32). Sao Paulo: Dialética, 2002.

* AVILA, Humberto. “Parecer. Imposto sobre a Circulagiao de Mercadorias - [CMS. Substituigio Tri-
butaria. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal. Preco Maximo ao Consumidor. Diferenga Constante entre
o Preco usualmente Praticado e o Pre¢o Constante da Pauta ou Preco Maximo ao Consumidor Su-
gerido pelo Fabricante. Exame de Constitucionalidade”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 123
(122-34). Sao Paulo: Dialética, 2005.
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Tal afastamento da justica individual, em favor da justiga geral, envolve a
ponderacio desses fins e aplicagio conjunta dos principios que os p051t1vam No
plano individual ha um direito fundamental, veiculado por um principio, com forte
potencial de sofrer intervengao em meio ao regime de tributacio em comento. Tra-
ta-se do principio da capacidade contributiva.

A proporcionalidade é um instrumento para se verificar a compatibilidade
destas intervengoes (no direito fundamental) com a Constitui¢io, pois, embora o
Supremo Tribunal Federal tenha decidido ser constitucional a técnica de tributa-
¢do, obviamente nao afirmou ser ela irrestrita,” ou seja, nao deu um “cheque em
branco” aos 6rgaos legislativos. Por isso se pretende aqui ao menos esbogar con-
tornos desses limites, sempre definidos por uma aplicagao proporcional dos prin-
cipios envolvidos.

E importante frisar que nio se desconhece a importancia da discussao acerca
da devolucao de valores correspondentes a diferenca entre o valor efetivo das ope-
ragoes e o valor presumido antecipadamente, quando este for maior do que aque-
le. Tampouco se ignora a discussao acerca da possibilidade de, quando a lei previr
a devolugao destas diferengas, poder também regrar a cobranga de diferencas no
outro sentido, ou seja, nos casos em que o valor efetivo das operagoes for superior
ao valor presumido.

Mas a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que foi expressa no
julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.851-4/AL, sera tomada como
premissa metodologica. Assim, parte-se do pressuposto de que a competéncia ou-
torgada pelo pardgrafo 7°, do art. 150 da Constitui¢ao de 1988, autoriza a insti-
tuicao de regime de tributa¢ao indireta com incidéncia no comeco dos ciclos eco-
nomicos de forma definitiva, nao se tratando de mera antecipagao, ou seja, os valo-
res que o fabricante ou distribuidor de um bem pagar, a titulo de tributo pela sua
operagao e pelas operagdes subsequentes, nao serdo devolvidos se “o fato gerador
real” tiver valores menores do que “o fato gerador presumido”.

Esse € o regime a ser analisado neste trabalho.

Entretanto, se a Constitui¢ao autorizou tributarem-se “fatos geradores presu-
midos” de forma definitiva, é de se perguntar se teria autorizado também aos en-
tes politicos instituirem um regime de mera antecipa¢gdo de pagamento, em que
ocorrendo o “fato gerador real” em valores inferiores ao “presumido” devolve-se a
diferenca. Tal sistematica gera um outro questionamento.

No caso de Estados-membros que adotaram esse regime de mera antecipagio
do tributo, no caso do ICMS, aventou-se a possibilidade de, se o “fato gerador real”
tiver valores maiores que o “presumido”, o Fisco cobrar a diferenga do contribuin-
te. O fundamento para tanto seria a prépria natureza antecipatéria da cobranga,
ou seja, alega-se que, se o estado-membro devolve a diferenca do que o contribuinte
tiver pagado a mais, pode cobrar a diferenca que tiver pagado a menos.

Essas duas tltimas questdes fogem aos limites do trabalho, posto que, como
se disse, a premissa adotada é o carater definitivo da incidéncia tributaria neste
regime, posta na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Mas, se a premissa
tomada como ponto de partida ¢ a jurisprudéncia do STF pela constitucionalida-

> Supremo Tribunal Federal. ADI n® 1.851-4/AL, Relator Ministro Ilmar Galvao, DJ 22.11.2002.
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de do regime de tributacao definitiva por “fato gerador presumido”, é preciso ob-
servar, seguindo Humberto Avila, que o tribunal nada decidiu sobre o contetdo e
limites deste regime, asseverando também o autor que, ainda que se admita, para
isso, ter-se um “fato gerador modificado que ocorre antes do que aquele da opera-
¢ao normal”, ele praticamente nada disse a respeito de “varios aspectos da base de
célculo do imposto”.®

Assim, o fato de se ter considerado constitucional o regime de incidéncia no
comego da cadeia e de forma definitiva nao quer dizer que haja ampla liberdade para
o legislador ordinario instituir regimes de “substituicao tributdria para frente”, na
medida que quiser e da forma que pretender. E dizer: a regra atribuida ao para-
grafo 7°, do art. 150 da Constitui¢ao de 1988, deve ser construida conjuntamente
com as demais regras de competéncia tributaria e principios que limitam o poder
de tributar.

Como afirmam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

“O fato de uma norma ser constitucional em tese nao exclui a possibilida-
de de ser inconstitucional in concreto, a vista da situagdo submetida a exa-
me. Portanto, uma das consequéncias legitimas da aplicacao de um princi-
pio constitucional podera ser a ndo aplicacao da regra que o contravenha.””

Por outro lado, sera demonstrado que o regime tributario em questao tende
a intervir em direitos fundamentais, especial e fortemente em um deles, a saber: o
principio da capacidade contributiva. Por isso, a regra que o autorizou precisa ser
analisada de modo acurado, para que, sob o argumento de que € o resultado de uma
ponderacio feita pelo préprio constituinte (derivado),® nao se transforme em to-
tal discricionariedade do legislador, porque o mesmo constituinte que autorizou a
institui¢ao de regimes de tributacao por fato gerador presumido, fé-lo com “esco-
po” especifico, que precisa ser identificado, para que se complete o sopesamento
feito pelo reformador constitucional.

E inegéavel a ponderagio entre principios no bojo da Emenda a Constituigao;
todavia, ndo é menos inegavel ter sido ela incompleta, pouco concreta, como se
disse, apenas autorizando em abstrato que sejam instituidas regras tributarias para
realizacdo de um fim (praticabilidade da tributacdo), ainda que se restringindo a
realiza¢ao de outro (tributagao conforme a capacidade contributiva de cada um),
tendo deixado aos aplicadores da Constituigao a tarefa de definir os limites dessa
permissao.

O escopo do trabalho é tentar descrever o fenémeno de aplicagao do Direito
em que se opera a incidéncia do principio da capacidade contributiva em conjun-
to com o interesse coletivo na praticabilidade da tributacdo. Para tanto, serao bus-
cadas definigoes de premissas metodolégicas referentes a teoria dos principios € ao
modelo de proporcionalidade da aplicacio dessa categoria normativa. Esse cami-

6 “Presungdes e Pautas Fiscais Frente a Eficiéncia Administrativa”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coordenador). Grandes Questdes Atuais de Direito Tributdrio 9° vol. (277-288). Sao Paulo: Dialética,
2005, pp. 277-278.

7 “A Nova Interpretagio Constitucional: Pondera¢io, Argumentaciao e Papel dos Principios”. In:
LEITE, George Salomao (coordenador). Dos Principios Constitucionais. (61-88). Sdo Paulo: Método,
2008, p. 87.

8 SILVAF,) Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigoes e Eficdcia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 52-53, 178-179.
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nho passa, outrossim, pela analise da estrutura e contetido do direito fundamental
objeto de intervengao por meio das regras de substitui¢ao tributaria “para frente”,
que € o principio da capacidade contributiva.

S6 assim florescem alguns contornos dos limites impostos ao legislador, no
exercicio da sua competéncia tributaria, exatamente por se saber que, ap6s a refe-
rida decisdo do Supremo Tribunal Federal, parece que alguns passaram a ter a
1mpressao de que os 6rgaos legislativos adquiriam absoluta liberdade para se valer
de regimes de incidéncia tributdria sobre fato gerador “presumido”, o que nao é
verdade.

2. A Capacidade Contributiva na Teoria dos Principios

O regime de tributagao chamado de “substitui¢do tributaria para frente”, da
forma como interpretado pelo STF, ao tomar como base manifestagbes de riqueza
estimadas e ndo efetivas, pode restringir o principio da capacidade contributiva.
Entretanto, analisar essa restricao e os limites a ela requer seja exposto o que se
entende por principio da capacidade contributiva, o que ndo pode ser feito sem
precisar o que seja principio.

Primeiramente, principios nao se confundem com valores. O Direito diz o que
deve ser, por meio de normas. Valores dizem o que valem, dizem o que bom e o
que ¢ ruim. Esse valores podem até ingressar no mundo do Direito, mas o fazem
por meio de normas e, a partir dai, deixam de ser valores. Portanto, quando neste
trabalho se falar em normas juridicas, nao se cogita a possibilidade de inclusao de
“valores” nesta classe.’

O Direito positivo em si é composto por normas juridicas, que podem ser clas-
sificadas como regras ou principios;' por isso definir principios juridicos impoe sua
distin¢ao em relagao as regras. Historicamente, a distingao entre principios e re-
gras teria sido feita, num primeiro momento para explicar as decisoes judiciais
baseadas nio s6 em textos normativos, buscando-se uma redefinicio do Direito,
cujas normas nio seriam mais somente aquelas prescritivas de hipétese e conse-
quéncia, aplicaveis pelo raciocinio subsuntivo.

Haveria a partir de entao outra espécie de normas, prescritivas de finalida-
des a serem determinadas no préprio processo de aplicagao. Em tal fase, ainda se
buscava demonstrar a normatividade dos principios.!! Num segundo momento é
que se pretendeu definir critérios objetivos para melhor fundamentacio da inter-
pretacao e aplicagao baseada nos principios.'

Essa fase de se fixar a importancia dos principios como normas juridicas é
marcada pela afirmagio de sua “fundamentalidade”, ou seja, principios seriam as
normas mais importantes do sistema, a influirem toda a aplicacao do conjunto, por
terem maior grau de generalidade e abstragio, como se vé em cldssicos, como Cel-
so Antdnio Bandeira de Mello."

¢ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao brasileira de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 144-153.

' HORVATH, Estevao. O Principio do nao-confisco no Diveito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 22.

AVILA, Humberto. “A Distingio entre Prmc1p105 e Regras e a Defini¢gdao do Dever de Proporciona-

lidade”. Revista de Direito Administrativo n® 215 (151/179). Rio de Janeiro, jan./mar., 1999, p. 156.

2 Idem.

% Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2004, pp. 86 e ss.
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Segundo Humberto Avila, teria sido Esser, em 1956, o primeiro a definir prin-
cipio (Grundsatz), ndo mais com base no seu grau de generalidade e abstracao ou
sua importancia, mas sim na maneira direta ou indireta pela qual se estabeleceria
a prescrigao normativa.'*

Ronald Dworkin, na década de 1970, distinguiu diretrizes, principios e regras.
As primeiras seriam objetivos de natureza econdmica, social ou politica. Os princi-
pios ndo visariam ao atingimento desses objetivos; entretanto, seriam exigéncias
inafastaveis de “justica, lealdade ou qualquer outro aspecto moral”, prescrevendo
direitos. Ja as regras conteriam a descri¢do de um fato cuja realizagdo implicaria,
necessariamente, a consequéncia imputada, com suas respectivas excegoes, enquan-
to os principios ndo teriam essa defini¢do de hipétese, consequéncia e excecoes. Em
tese, eles seriam uma “razao de decidir”, a ser “ponderada e sopesada com outras
razbes derivadas de outros principios”.'” Dai viria a distingao ja cldssica do autor
inglés, no sentido de que as regras se aplicariam “tudo ou nada”, enquanto os prin-
cipios possuiriam uma dimensdo ou peso em cada caso concreto.'®

Na visao de Dworkin, a prevaléncia de um principio sobre o outro nao signi-
fica que este dltimo nao esteja no sistema, simplesmente porque num outro caso,
envolvendo os mesmos principios, 0 maior peso de um sobre outro pode se inver-
ter. Assim, essa dlstlngao entre principios e regras (estas se aplicam “tudo ou nada”)
implicaria uma outra: “principios teriam uma dimensao de peso ou de importan-
cia”, que as regras nao tém.!”

As regras poderiam, neste pensar, ser funcionalmente importantes ou nio,
mas nao poderiam ter essa dimensdo de peso. Em um conflito entre regras, uma
delas teria que ser invalidada, o que se dd por considera¢oes que vao além delas
mesmas, ja que o préprio ordenamento pode regular esses conflitos por outras re-
gras, como aquelas baseadas em critérios de superioridade hierarquica, de crono-
logia ou de especialidade.'®

Principios teriam, segundo Barroso e Barcellos, via de regra, maior carga va-
lorativa e “indicam uma dire¢do a seguir”. Assim, a colisdo de principios é decor-
réncia “légica do sistema”, pelo que a aplicacao deles se dd mediante ponderagao."

Robert Alexy, na década de 1980, prop6s uma distin¢ao que parece muito mais
clara, precisa, coerente e racional. Para ele, o Direito expressa seus comandos por
meio de principios e regras, de forma semelhante a proposta por Dworkin (neste
ponto), apesar de refutar a generalidade como critério distintivo posto pelo autor
inglés.? Alexy explica que regras e principios sao espécies de norma; por conseguinte,
dizem o que deve ser. Ambos podem ser razdes para juizos concretos de dever-ser*!

AVILA, Humberto. “A Distingio entre Principios e Regras e a Defini¢io do Dever de Proporciona-

lidade”. Cit., p. 155.

'» DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge - Massachusetts: Harvard University Press,
1977, pp. 22-28.

16 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dia-
lética, 2000, p. 32.

7 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 26.

8 Ibidem, p. 27.

19 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 71.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducao espanhola de Ernesto Garzén Val-
déz. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 83.

2 Idem.
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Como “mandamentos de otimiza¢do”, principios sao “normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juri-
dicas e faticas existentes”. Temos, portanto, que principios podem ser cumpridos em
diferentes graus, e a medida devida do seu cumprimento depende de possibilidades
faticas e juridicas, sendo essas limitacoes juridicas os principios e regras opostos.”?
Principios estabelecem “deveres prima facie” **

Ja as regras, para Alexy, sao cumpridas ou nao. Sao determinagdes também no
ambito do fatico e juridicamente possivel, que nao mandamentos de otimizagao.
Essas normas isoladamente colidem com outras da mesma espécie, produzem “jui-
zos de dever ser contraditérios” e se distinguem por suas formas de solugio de
conflitos.?* Regras estabelecem “deveres definitivos”.?

O conflito entre regras se resolve ou com a introdugao de uma clausula de
exceg¢ao ou por critério de validez, que para Alexy, sdo de especialidade, cronolo-
gia e hierarquia.?® Na colisao de principios um cede ao outro, sem relagao de ex-
cepcionalidade nem invalidez de nenhum. Apenas sob certas circunstncias um pre-
cede a outro, e elas sdo as possibilidades féticas e juridicas de aplicagdo do princi-
pio. Nos casos concretos, um principio prima sobre o outro, pesa mais que o0 outro
(por isso o sopesamento).?” Alexy deduz esse modelo a partir das “ponderagdes de
bens” realizadas pelo Tribunal Constitucional Federal na Alemanha, de modo que nao
se ponderariam exatamente os principios, mas os bens juridicos por eles protegidos.

A distingao entre principios e regras, com base no carater prima facie ou defi-
nitivo das normas e na forma de aplicagdo e colisdo, € criticada por Humberto
Avila.?® Nessa conformidade, a distincio estaria no diverso potencial que tém as
espécies normativas para a tomada de decisao,” sendo as regras normas com maior
potencial de decidir questdes, pelo fato de descreverem diretamente condutas,*
além de, por isso, exigirem um enorme 6nus argumentativo para ser afastadas

Dai a proposta de distingao de Avila ter como um dos seus principais® crité-
rios a forma direta ou indireta com que descreve ambos, condutas e fins, de modo
que regras seriam normas diretamente descritivas de condutas e indiretamente
descritivas de fins a serem atingidos, enquanto principios seriam normas diretamente
descritivas de fins a serem atingidos e indiretamente descritivas de condutas.™

#  Na tradugao espanhola (traducéio livre ao portugués): “normas que ordenan que algo sea realizado

en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”. (Ibidem, p. 86).

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao brasileira de Virgilio Afonso da Silva. Cit.,
pp- 103-106. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., pp. 45-46.

# No original da traducao espanhola: “juicios de deber ser juridico contradictorios”. (ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Cit., p. 87).

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao brasileira de Virgilio Afonso da Silva. Cit.,
pp- 103-106. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., pp. 45-46.

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducao espanhola de Ernesto Garzén Val-
déz. Cit., p. 88.

7 Ibidem, p. 89.

Teoria dos Principios: da Defini¢ao a Aplicagao dos Principios Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp.

44-64.

2 Ibidem, pp. 78-79 e 83.

3 Ibidem, pp. 76-77.

U Ibidem, pp. 112-120.

O autor tem outros critérios, cuja complexa abordagem nao cabe nos limites deste trabalho, sob pena

de se tornar um trabalho sobre principios e regras. Para anlise detalhada: AVILA, Humberto. Teoria

dos Principios: da Definigio a Aplicagao dos Principios Juridicos. Cit., pp. 71-78.

¥ Ibidem, pp. 78-79.
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Se mandamentos de otimizac¢io ou estados ideais de coisas descritos direta-
mente, o que importa para o presente trabalho é que principios nio se distinguem
das regras nem por maior grau de generalidade ou abstragao, muito menos por sua
“fundamentalidade”, importancia ou superioridade em relacao as regras. Ao con-
trario, ha regras constitucionais muito mais importantes que principios e uma even-
tual colisdo entre uma regra e um principio, ambos no mesmo plano hierarquico,
ha maior tendéncia a prevaléncia daquela.

Outro ponto de extrema importancia para analise de regras de “substituicao
tributaria para frente” é que normas nao coincidem com dispositivos normativos.* E aque-
le dispositivo que se refere a capacidade econdémica do contribuinte pode ser um
desses casos.

Assim como nao uma norma (principio ou regra) pode ser conhecida a partir
da interpretagao de diversos dispositivos, a exegese de um tnico artigo legal ou
constitucional pode dar ensejo a mais de um comando, como ensina Paulo de Bar-
ros Carvalho.* Nao ha, portanto, com ensina Humberto Avila, rela¢io biunivoca
entre dispositivo textual normativo e norma juridica.*

Talvez a falta de percepgao disso, aliada a falta de consisténcia e coeréncia nas
classicas distingdes entre principios e regras, tenha levado a tanta divergéncia®
sobre qual seja, de fato, o conteddo do chamado “principio da capacidade contri-
butiva”.

Se regras dizem de forma definitiva o que deve ser e tém a defini¢io do seu
contetido a partir delas mesmas, sem consideracao a circunstincias faticas ou nor-
mativas externas a propria norma,” de modo que ocorrido fato previsto na sua
hipétese, deve ser a consequéncia imputada, entdo ha uma regra no art. 145, para-
grafo 1°, da Constituicao da Republica, que impde, de forma direta e objetiva, que
o legislador s6 pode definir como fato gerador de impostos eventos econdémicos que
revelem capacidade contributiva, sob pena de invalidade da lei.

Esse contetido dedntico se aplica de forma subsuntiva, sem consideragoes a
limitagdes faticas ou juridicas a sua eficicia. Tampouco se aplica em diversos graus.
Ainda que se tenha nesta regra um conceito de termo pouco determinado, ou o fato
gerador revela capacidade contributiva ou nao revela. Nao ha espago para o legis-
lador descrever fatos que revelem “ao maximo” capacidade contributiva.

Entretanto, se principios prescrevem um estado ideal de coisas ou um man-
damento de otimizag¢ao, impondo que algo seja buscado ao maximo possivel pelo
Estado, entdo também se atribui ao art. 145, paragrafo 1°, da Constituicao da Re-

publica uma outra norma, um principio, impondo que o legislador, além de s6 ele-
' ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugao espanhola de Ernesto Garzén Val-
dés. Git., pp. 50-55. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Cit., pp. 30-31. GRAU, Eros. Ensaio e
Discurso sobre a Interpretagao/Aplicagdo do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pp. 84-88. Para anilise
mais detalhada e profunda: GUASTINI, Ricardo. Das Fontes as Normas. Traducao brasileira de Ed-
son Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 129-144.

% Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sao Paulo: Saraiva: 2006, pp. 21-24.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Cit., p. 31.

Para analise mais detalhada do contetdo das normas constitucionais que tém a capacidade contri-
butiva por objeto, tanto o principio, como a regra, bem como as divergéncias sobre este contetido
e até sua juridicidade: ROCHA, Paulo Victor Vieira da. A Proporcionalidade na Tributagdo por Fato
Gerador Presumido. Dissertagao de Mestrado. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2010, pp. 36-84.
* Ibidem, pp. 24-31 e 110-114.
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ger fatos geradores que revelem capacidade contributiva, gradue os impostos de-
correntes desses fatos geradores conforme a capacidade economica do contribuinte. Este
¢é o contetdo que importa para o caso sob andlise, o controle da regras de “substi-
tuigao tributaria para frente por fato gerador presumido”.

3. O Principio da Capacidade Contributiva e a Base de Calculo dos Impostos

Como se disse, o art. 145, paragrafo 1°, da Constituicao de 1988 prescreve
duas normas distintas, uma regra e um principio. Aquela prescreve ao legislador um
dever definitivo, vinculando a defini¢ao do fato gerador dos impostos e contribui-
¢oes com base de calculo tipica de imposto.

Ja o principio é daquelas normas que o legislador cumpre em diversos graus.
E o grau em que estd obrigado depende, em cada caso, de circunstancias faticas ou
juridicas que limitem essa busca ao maximo. Aqui ndo se distancia muito das con-
clusdes de Luis Eduardo Schoueri, para quem, ha “contetado suficiente” para se
identificarem: “1) a necessidade de um conteiido econdémico na tributacio; ii) a
busca de ponderag¢oes econdmicas para que se diferenciem contribuintes”.*

E que, em principio, o legislador esta obrigado em grau méximo, devendo os
afastamentos em relagio a esse patamar justificarem-se constitucionalmente, em
termos faticos ou juridicos. Aqui o Constituinte vinculou a defini¢do da base de
célculo pelo legislador em termos gradativos, esse o limite a discricionariedade do
legislador.

Klaus Tipke dd noticia de que o Tribunal Constitucional Federal alemao nao
submete os impostos individualmente a analise relacionada ao “principio da igual-
dade da tributagio segundo a capacidade contributiva” e que, para a Corte, um
imposto tem fundamento de validade constitucional caso corresponda a alguma das
categorias de impostos arrolados nos arts. 105 e 106 da Lei Fundamental (consi-
derada a constitui¢ao alema).*” Algo parecido com o que Casalta Nabais narra de
Portugal.

Destarte, o Tribunal alemao adere a opinidao dos constitucionalistas, no senti-
do de que todos os impostos mencionados por esses dispositivos constitucionais,
ou atribuiveis a eles, estariam imunes a qualquer controle sob a perspectiva dos
direitos fundamentais. Para Tipke, porém, dever-se-ia ter como pressuposto que o
constituinte tinha como “maxima” respeitarem-se os direitos fundamentais. Ade-
mais, os dispositivos em que se baseia o Tribunal nao sdo uma clausula aberta para
que o legislador crie os impostos 1a mencionados e os gradue como quiser, pois
aqueles artigos, como afirma o autor, serviriam apenas para discriminar competén-
cias, determinando matéria passivel de tributacio em termos materiais e dividindo
a arrecadacio entre os entes da Republica alema, a Federacao, os Estados (Lédnder)
e os Entes locais.*!

Esta visdo extremamente restrita da corte alema parece ter como antipoda a
defini¢ao que José Juan Ferreiro Lapatza da ao “principio” da capacidade contri-

Normas Tributdrias Indutoras e Intervengio Econdomica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 287.

Moral Tributaria del Estado y de los contribuyentes (Besteuerungsmoral und Steuer Moral). Tradugao espa-
nhola, apresentacio e notas de Pedro M. Herrera Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 47.

- Ibidem, p. 48.
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butiva, afirmando que tal norma impée “que o legislador eleja como fato gerador
dos distintos tributos um fato que revele uma certa capacidade economica. E eleja
para quantificar o tributo uma base que também revele essa capacidade.”*

Como se vé, apesar de se referir ao “principio” da capacidade contributiva,
Ferreiro Lapatza descreve duas normas distintas, uma referente ao fato gerador e
outra a base de cdlculo.

Como assinalou Giannini, entretanto, os fatos aos quais se atribuem os impos-
tos devem ser valorados, a fim de que se possa chegar a determinagao da sua base
de calculo. Os critérios de avaliacdo sao diversos para cada espécie de objeto de
tributo; todavia podem também ser diversos para a mesma espécie de imposto, pelo
que a definicao legal do critério de valoracao serve para integrar o proprio objeto
de imposigao e a estrutura mesma do imposto.*

A'influéncia da capacidade contributiva nio s6 sobre o fato gerador, mas tam-
bém a base de cdlculo, foi percebida por Fernando Zilveti, frisando que o que se
tem é um: “principio formador do juizo de valores do legislador, aplicador e do
intérprete tributario, a ser utilizado por ocasiao da criagao ou graduagao dos tribu-
tos”.* (Grifo nosso).

O legislador tem, pois, diversas op¢oes para escolha da base de calculo, em-
bora nao seja este rol ilimitado, devendo ser essa base vinculada a competéncia tri-
butaria atribuida pela Constitui¢ao.* “Alei, ao descrever a hipétese legal que, se e
quando acontecida, dara nascimento a obrigacao tributaria, j4 tera erigido a base
de calculo.”*® As opgoes, de que dispoe o legislador para definir a base de calculo
do tributo, limitam-se a qualidades de um valor e que guardem relagao com a na-
tureza do tributo.”’

Dai se pode chegar a conclusao de Aires F. Barreto, portanto, de que “sem-
pre que os fatos tenham distintos valores, o principio exige que o legislador pre-
veja base de calculo compativel com essa diversificagdo quantitativa” e que “o prin-
cipio da capacidade contributiva é diretriz que impde ao legislador ordinario, cu-
mulativamente, a escolha de fatos com contetido econémico e a eleicio de critério
de mensuracao (base de cilculo) ad valorem” . *

A relagdo da base de calculo com o aspecto material do fato gerador é muito
proxima, segundo Luis Eduardo Schoueri, que concorda com Barreto, afirmando

# Tradugao livre de: “(...) que el legislador elija como hecho imponible de los distintos tributos un
hecho que revele una cierta capacidad econémica. Y que elija para cuantificar el tributo una base
imponible que revele también esa capacidad.” (“La simplificacion del ordenamiento; una Idea Ge-
neral que Debe Concretarse: la Base Imponible. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador). Tra-
tado de Direito Constitucional Tributdrio: Estudos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho (85-110). Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 88).

4 GIANNINI, Achille Donato. Istituzioni di Diritto Tributario. Milao: Dottore Antonio Giuffre Editore,
1965, p. 160.

# ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2004, p. 250.

Ressalte-se que Aires Barreto tece severas criticas a base de calculo do regime de substituicao tribu-

taria para frente (“Substituigao Tributaria e Restitui¢ao de Diferengas de Base de Célculo”. Revista

de Direito Tributdrio vol. 84 (7-32). Sao Paulo: set./2002, pp. 24-29).

1 Idem, p. 52.

7 BARRETO, Aires. Base de Cdlculo, Aliquota e Principios Constitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1998,
p- 66.

8 Idem, p. 135.
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que “o legislador ordindrio ndo esta livre para escolher qualquer base de célculo,
devendo ser adequada ao arquétipo constitucional”, asseverando também que a
base de calculo nao estaria ja definida na Constituigiao, havendo, a partir do texto
constitucional, “varias possibilidades, cabendo ao legislador ordinario eleger uma
delas para o tributo a ser instituido”.*

E inegavel que o legislador no caso de cada imposto tem uma série de opgoes
na definicdo da base de calculo. Mas ha uma norma constitucional impondo que
ele observe a capacidade contributiva ao proceder a esta definicao, esta graduacao.
Ademais, uma tal norma nao pode ser vista como regra, porque ¢ impossivel de
forma definitiva e sem consideragoes externas saber-se em que grau esta vincula-
do o legislador a capacidade contributiva do contribuinte.

S6 diante de cada caso, de cada imposto, em circunstancias histdricas, sociais
e econdmicas é que se pode definir o nivel de vinculagio do legislador. Em cada
caso, s6 apos considerarem-se outros principios constitucionais envolvidos e limi-
tagoes faticas a aplicagao dessa obrigatoriedade de busca pela capacidade contri-
butiva € que se pode dizer até onde deve ir o legislador.

Assim é no ICMS, no cumprimento da funcao fiscal, arrecadatéria: o legisla-
dor deve buscar ao maximo espelhar na base de cdlculo a capacidade contributiva
objetivamente externada no evento escolhido como fato gerador.

Mas outras fungées verificadas nas normas de ICMS, como fomento a prati-
cabilidade, podem justificar ndo va o legislador tao longe na precisio da medida,
ou seja, em uma analise isolada da funcao fiscal, pareceria possivel ao legislador
levar em conta na base de cdlculo detalhes que, apds consideragdes sobre a prati-
cabilidade se mostrem desproporcionais. A praticabilidade é uma limita¢do, a de-
pender do caso, fatica ou juridica, ao mandamento de se buscar ao mdximo graduar
os impostos conforme a capacidade contributiva.

E o caso das regras de “substituicao tributaria por fato gerador presumido”.
Num primeiro momento, se vé possivel que o legislador definia a base de célculo
de cada operagao mercantil de uma cadeia de forma individualizada, cobrando-se
de cada ator do mercado conforme a operagao que pratique no caminho de um
dado bem ao consumo final.

Mas altos niveis de sonegagdo, causados por uma enorme capilaridade da rede
de comércio, que torne inviavel a fiscalizagiao de todo o universo de contribuintes,
podem justificar se afaste o legislador dessa precisio antes mencionada. Assim,
concentra a cobranga do imposto em um certo ponto do ciclo econdmico de um
bem, estimando a expressdo da capacidade contributiva revelado pelo consumo
deste bem, pois, nao se esqueca que o ICMS € imposto que visa a gravar o consu-
mo.

Este, o problema: a funcio simplesmente arrecadatéria impoe tributagao con-
forme a capacidade contributiva, no caso do imposto em questao, aquela objetiva-
mente verificada no fato gerador, que é a operacao mercantil direcionada ao con-
sumo. E como mandamento de otimizacdo o principio prescreve ao legislador que
eleja a base de calculo mais precisa das que tiver a sua disposigdo.

1 “Fato Gerador da Obrigacao Tributaria”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coordenador). Direito
Tributdrio: Homenagem a Alcides Jorge Costa vol. 1. (125-173). Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 157.
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Mas, diante da funcgao de simplificar arrecadagao e fiscalizagao do imposto,
pode se dar justificado o uso de bases de cdlculo ndo tao precisas em termos indi-
viduais, como é o caso do ICMS, em alguns casos, e até de algumas contribuigoes
que tenham fato gerador tipico de imposto.

Os elos finais da cadeia de circulagdo de um produto, como cigarros e algu-
mas bebidas, os varejistas, sdo tio numerosos que seria quase impossivel fiscalizar
o pagamento por todos eles; mais dificil ainda seria conferir a correta apuracao do
imposto.

Por outro lado, ao préprio contribuinte € bastante complexa e onerosa a apu-
ragao dos tributos, ainda mais quando este tem pouca expressividade econémica
e, portanto, pouca infraestrutura e disponibilidade de informacao e assessoria.

Por isso tudo é que, em certas circunstancias, pode o legislador afastar-se do
dever de graduar o imposto “ao maximo” conforme a capacidade contributiva do
contribuinte. Sdo os casos em que se tem que aplicar conjuntamente o principio da
capacidade contributiva e o interesse coletivo na praticabilidade da tributagao.

E preciso, no entanto, repetir 4 exaustio que realmente nio é absoluto o man-
damento de se manter ao maximo possivel nos limites da riqueza efetiva, como
enfatiza Pedro Herrera Molina.’® Mas isso nao permite ao legislador dela se afas-
tar por simples comodidade. Ao contrdrio, como na restri¢ao a qualquer outro di-
reito fundamental, urge que existam justificativas e normas de igual hierarquia
(constitucional) para tanto.

Af é que se propde como instrumento de aplicagao a proporcionalidade. Quan-
do o legislador se afasta do referido principio, ele tende a restringir o direito fun-
damental a tributacao conforme a capacidade contributiva. E € esta restrigao que
s6 pode ser racionalmente controlada por meio da verificacio da sua proporcio-
nalidade, que precisa ser agora minimamente exposta.

4. A Proporcionalidade como Instrumento de Controle

Apesar de incomum, o exame da validade de normas referentes a tributos ja
foi feito no Brasil com base em argumentos relacionados a proporcionalidade, ainda
que, como a maioria, identificando-a com a proibicao de excesso e com a razoabi-
lidade. Trata-se da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 551-1/R], em que se de-
cidiram inconstitucionais multas previstas na Constitui¢io do Estado do Rio de
Janeiro, em patamares minimos de duas e cinco vezes o valor do tributo, em casos
de atraso no pagamento e sonegacao, respectivamente.”!

Falava-se do efeito de confisco decorrente do valor daquelas multas, impos-
tas como minimas pela Constituigao do Rio de Janeiro, ao legislador estadual. Na
defini¢ao dos contornos desse efeito de confisco é que se cogitou a falta de propor-
cionalidade e de razoabilidade das multas tributarias.*

* Capacidad Econémica y Sistema Fiscal: Andlisis del Ordenamiento Espariol a la Luz del Derecho Alemdn.
Madrid: Fundacién Oriol-Urquijo/Marcial Pons, 1998, p. 43.

1 Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 551-1/R], Relator Ministro Ilmar
Galvao, DJ de 14.2.2003.

% Parece ter influenciado o exame das multas, sob a é6tica que identifica razoabilidade e proporcio-
nalidade, o fato de a representagao processual do Governador do Rio de Janeiro, como proponen-
te da ADI, ser o Procurador do Estado Ricardo Aziz Cretton, ja mencionado, que ¢ um dos autores
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Conquanto se reconhega o mérito desse julgado em frear os absurdos legisla-
tivos, nao se pode deixar de registrar que a proibicao do efeito de confisco foi pos-
ta constitucionalmente como regra, mesmo que por meio de termo de significagao
bastante indeterminada.’ Nao se proibe o confisco ao mdximo, permitindo-se algum
confisco, se houver justificativas constitucionais para tanto, ao menos em matéria
tributaria. Por isso, em principio, nao parece ser a verificacao do efeito de confisco
o caso de aplicagdo da proporcionalidade.

Ademais, como se disse, esse julgado também ¢é exemplo de identificacao en-
tre os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade. O Ministro do Supremo
Tribunal Federal Gilmar Mendes, além de talvez ter sido um dos primeiros no Brasil
a vincular proporcionalidade e proibigao de excesso, vé seu fundamento juridico
positivo na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CR/88).%*

A vinculagio entre proporcionalidade e a garantia do devido processo legal,
na opiniao de Mendes, também pode ser vista em outros trabalhos dele, afirman-
do que o devido processo legal “ndo é o processo da lei, sendo a Constitui¢io nao
precisaria dizer aquilo que é obvio”.”> A origem histérica da cldusula, segundo o
autor, estaria no direito norte-americano, ligada a prote¢do contra a falta de razoa-
bilidade de normas,*® afirmando-se também que o principio da proporcionalida-
de ¢ instrumento de inibi¢do e neutralizagdo dos abusos cometidos pelos 6rgaos
legislativos e regulamentares.’’

Conforme Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, “o principio, refe-
rido na jurisprudéncia como da proporcionalidade ou razoabilidade, é por vezes
utilizado como um parametro de justi¢a - e, nesses casos, assume uma dimensao
material -, porém, mais comumente, desempenha papel instrumental na interpre-
tagao de outras normas”, fazendo tal principio “parte do processo intelectual 16gi-
co de aplicagdo de outras normas”, auxiliando o “processo de ponderagao de me-
dida”, de forma a se interpretar o principio da isonomia “de acordo com a razoa-
bilidade”.?®

Essa vinculacao e até identificacido de conceitos € confusa. Mas se percebe que,
no caso, os autores exemplificam essa interpretacao da isonomia, conforme a ra-
zoabilidade, com o caso da exigéncia de idade minima para se prestar determina-
do concurso publico,* confundindo o exame de critérios de igualdade em si com
a ponderacio de principios, o que nio tem nenhuma relagio necessaria. E possi-
vel verificar a constitucionalidade de certas discriminagbes pelos testes de adequa-

que identifica os exames de razoabilidade e proporcionalidade e os classifica como objeto de um

principio (CRETTON, Ricardo Aziz. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua Apli-

cagdo no Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001).

Sobre a negag¢ao de conceitos indeterminados e conceitos de termos indeterminados, ver: GRAU,

Eros. Ensaio e Discurso sobre a Aplicagdo/Interpretacio do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 238-244.

MENDES, Gilmar Ferreira. “A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-

ral”. Repertorio I0B de Jurisprudéncia n® 23/94, dez./94, p. 469. Ver também o voto do Ministro no

julgamento da Acao Direita de Constitucionalidade 551/R].

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 60.

5% Idem.

5 Ibidem, pp. 64-65.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., pp. 85-86.

% Idem.
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¢ao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, mas isso também pode ser
feito em face de uma regra constitucional, que vede o uso de certa medida de com-
paragao, como “dever definitivo”,*” ou seja, uma regra especial de igualdade. En-
tretanto, ¢ preciso reconhecer que os autores sao coerentes com suas premissas, pois
adotam uma nocao bastante ampla de ponderacdo, aplicavel, inclusive, as regras,
aderindo, assim, a teoria de Humberto Avila.®!

De qualquer forma, a ponderagio nio se resume a isonomia, havendo casos
em que o teste de proporcionalidade deve ser usado, mesmo se nao estiver a iso-
nomia afetada nem formal nem materialmente.

Guerra Filho sustenta que a vinculagdo entre o principio da proporcionalida-
de e o processo tem grande apoio jurisprudencial e doutrinario, tendo-se aquele
como principio “incrustado naquele no qual se assentariam as diversas garantias
processuais, de indole constitucional, a saber, o principio do devido processo le-
gal”.%?

Percebe-se, assim, que a proporcionalidade ¢ nocao ligada por muitos ao de-
vido processo legal, a razoabilidade ou até aos dois.

Conquanto haja doutrina e jurisprudéncia nesse sentido, ha quem sustente
nao haver relacdo entre o histérico ato de 1215 e a razoabilidade, muito menos a
proporcionalidade. Essa ¢ a ligdo de Virgilio Afonso da Silva, que nédo s6 faz con-
textualizagao histérica bem distinta da prépria proporcionalidade, como afirma um
dos pressupostos teéricos deste trabalho, de que a norma da razoabilidade se distan-
cia, e muito, segundo as concepgoes aqui adotadas, da norma da proporcionalidade:

“E comum, em trabalhos sobre a regra da proporcionalidade, que se iden-
tifique sua origem remota ja na Magna Carta de 1215. Este documento se-
ria a fonte primeira do principio da razoabilidade e, portanto, também da
proporcionalidade. Essa identificacdo histérica é, por diversas razoes, equi-
vocada. Em primeiro lugar, visto que ambos os conceitos - razoabilidade e
proporcionalidade - nao se confundem, nao ha que se falar em proporcio-
nalidade na Magna Carta de 1215. Além disso, é de se questionar até mes-
mo a afirmagao de que a regra da razoabilidade tenha origem nesse docu-
mento. Como bem salienta Willis Santiago Guerra Filho, na Inglaterra fala-
se em principio da irrazoabilidade e nao em principio da razoabilidade. E a
origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma como aplicada
na Inglaterra, ndo se encontra no longinquo ano de 1215, nem em nenhum
outro documento legislativo posterior, mas em decisao judicial proferida em
1948. E este teste de irrazoabilidade, conhecido também como leste Wednesbury,
implica tao-somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente irrazoaveis. Na
formula classica da decisao Wednesbury: ‘se uma decisao (...) € de forma tao
irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entao pode a cor-
te intervir’. Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é muito

80 Ihidem, p. 72.

61 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagao dos Principios Juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, pp. 52-57. Em sentido contrario: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamen-
tais: Contevido Essencial, Restriges e Eficdcia. Cit., pp. 56-62.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Sobre o Principio da Proporcionalidade”. In: LEITE, George
Salomao (coordenador). Dos Principios Constitucionais (225-242). Sao Paulo: Método, 2008, p. 237.
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menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige,
destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis.”®

A proporcionalidade, portanto, ndo € principio, pois nao tem os atributos que
o caracterizam. Pode-se até discutir se é regra formal, meta-regra, ou postulado
aplicativo normativo, mas, em ambos os casos, ¢ indiscutivel que ela, ao contrario
dos principios, ndo estabelece mandamentos de otimizacao, nem estados ideais de
coisas, nem diretamente fins e indiretamente meios. Ela ndo é um principio por-
que € instrumento de aplicacao deles, decorrente de sua prépria estrutura logica.

Se principios tendem a colidir entre si, por estabelecerem fins a serem busca-
dos e a realizagio desses fins pode, e muito, ser contraditéria entre si, a proporcio-
nalidade ¢ o instrumento de medida do quanto se pode fomentar a realizacao de
um fim restringindo a realizacao do outro.

Sobre o principio da capacidade contributiva, parte-se da premissa de que a
tributagdo conforme a capacidade contributiva manifestada em cada fato tributa-
rio concreto (como uma operagao relativa a circulagao de mercadorias) deve ser
buscada em termos individuais, por meio de bases de calculo que se aproximem
ao maximo possivel do valor exato insito em cada um desses mesmos fatos, salvo
razoes de igual hierarquia constitucionais que limitem a busca por esse fim.

Por outro lado, principio ou nio, a praticabilidade da tributacao e a garantia
de uma aplicacao eficaz da lei, a imensa maioria dos fatos ocorridos conforme a
hipétese de incidéncia tributaria, € algo a ser alcancado e pode justificar limitagoes
aquela busca maximizada pelo estado de coisas posto no direito fundamental a tri-
butacao conforme a capacidade contributiva. A questao passa a ser como determi-
nar tais “limites”.

Partindo-se da premissa de que normas sao comandos, que impdem deveres,
distingue-se uma espécie delas que impbe deveres prima facie ao Estado, especial-
mente ao legislador. As realizagoes desses deveres sao, na maioria, direitos funda-
mentais, garantidos constitucionalmente e, dentre eles, esta um, de ser tributado con-
Jorme a capacidade contributiva.

Fugindo do sentido estrito atribuido a expressao regra em todo este trabalho,
é possivel afirmar que: A tributa¢ao graduada pela capacidade contributiva é a regra e
adogao de outros critérios de graduagao é a exce¢do. Semelhante é a posicao de Carlos
Palao Taboada se referindo a Constitui¢io espanhola, segundo quem:

“Pode-se dizer que a capacidade contributiva ¢ uma especializagdo do prin-
cipio da igualdade no dmbito fiscal, andlogo a outras especificacoes como
0 sexo, a raga ou a religido. Da mesma forma que esses critérios de discri-
minacao estao excluidos - expressamente no artigo 14 CE - estdo também,
em principio, em matéria tributaria as distingoes de tratamento nao justi-
ficadas por diferengas de capacidade contributiva - qualquer outro critério
de discriminagdo nao ¢é prima facie admissivel.”®*

8 SILVA, Virgilio Afonso da. “O Proporcional e o Razoavel”. Revista dos Tribunais n°® 798 (23-50). Sao
Paulo, abr./2002, p. 29.

Traducao livre de: “Puede decirse que la capacidad contributiva es una especificacién del princi-
pio de igualdad en el ambito fiscal, andlogo a otras especificaciones como el sexo, la raza o la reli-
gion. De igual manera que estos criterios de discriminacion estan excluidos - expresamente en el
articulo 14 CE - lo estdn también, en principio, en materia tributaria las diferencias de trato no jus-
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Esse estado de coisas se realiza no plano dos direitos individuais por meio de
bases de calculo o mais precisas possivel na valoracao dos fatos tributarios, e nele
se divide a carga tributaria conforme a capacidade contributiva de cada um. Aqui se
tem o “fim” das normas fiscais.

Mas ha normas tributarias com outros fins que, se diversos do primeiro, sao
chamados de extrafiscais, como a intervencao no dominio econémico e a simplifi-
cacao do sistema para fazé-lo praticavel. Externa ou interna ao direito,* trata-se
de finalidade que justifica uma interveng¢do naqueles direitos garantidos indivi-
dualmente de forma prima facie.

Os limites a esta intervengdo sao postos por um modelo tedrico decorrente da
estrutura dos direitos fundamentais garantidos prima facie, por meio de principios,
como normas com “suporte fatico amplo”, definido pela conjuga¢ao de um tam-
bém amplo “ambito de prote¢ao” e a medida sobre ele interventiva; em outras pa-
lavras: o suporte fatico (amplo) dos direitos fundamentais ¢é resultado da pondera-
¢ao entre seu ambito de protecao (amplo) e a medida que nele intervém. Se a in-
tervencao for desproporcional, serd classificada como restri¢ao, proibida, portan-
to, preenchido estard o suporte fitico do direito fundamental e devera ser a sua
consequéncia, a invalidade da norma que o restringe.® Esse é o modelo da propor-
cionalidade.

Normas com estrutura de principio determinam deveres de realiza¢do maxi-
mizada, ou, “mandamentos de otimizagao”, porque sao formuladas com vistas a um
ambito de protecao amplo, de modo que, nos dizeres de Virgilio Afonso da Silva:

“toda agdo, estado ou posicao juridica que tenha alguma caracteristica que,
isoladamente considerada, faga parte do ‘ambito tematico’ de um determi-
nado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu
ambito de protecao, independentemente da consideragao de outras varidveis” %

Quando se afirma que a definicio do ambito de protecio desconsidera “ou-
tras varidveis”, é porque o dmbito de protecao dos direitos fundamentais, como
principios, no plano abstrato, é definido prima facie; por isso a explicagao de Afon-
so da Silva de que definir o dmbito de proteciao de um direito fundamental respon-
de a pergunta acerca do que esta protegido prima facie por um determinado direi-
to fundamental.®®

E que a defini¢io do ambito de protegio é apenas uma parte do suporte fati-
co de um direito fundamental.”® Ela apenas responde que direitos fundamentais,
ou melhor, que principios (direitos fundamentais ou interesses coletivos) estao em
jogo e, portanto, sujeitos, no caso concreto a uma restrigao.

tificadas por diferencias de capacidad contributiva - cualquier otro criterio de discriminacién no es
prima facie admisible.” (“El Principio de Capacidad Contributiva como Criterio de Justicia Tributa-
ria: Aplicacién a los Impuestos Directos e Indirectos”. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador).
Tratado de Direito Constitucional Tributdrio (285-303). Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 296.

% ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Op. cit.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigoes e Eficdcia. Cit., pp. 72-75.

7 Ibidem, p. 109.

5 Idem.

8 Ibidem, pp. 70 e ss.
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E o suporte fatico de um direito fundamental garantido por um principio é
bem diverso do suporte fatico de uma regra. Esse ¢ classicamente definido como
descricao legal hipotética de fatos ou situagoes cuja ocorréncia implica uma conse-
quéncia.”” Com isso se percebe que a distin¢ao entre principios e regras por crité-
rios estruturais € incompativel com uma teoria interna que afirme que direitos fun-
damentais tém limites imanentes, pois nela os direitos fundamentais imp6em to-
dos deveres definitivos, visiveis sem qualquer consideracdo a outros principios.

Na teoria externa, no entanto, que fatos ou situagoes estao previstas em um
principio de forma definitiva é algo que s6 se define diante de circunstancias fati-
cas e juridicas externas a tal direito, o que implica afirmar que os principios nao
tém “limites imanentes”.”" Em outras palavras, o suporte fiatico de um principio de
direito fundamental € a situacao que, quando verificada, implica uma consequén-
cia, normalmente a invalidade do ato que o restringe. Mas s6 se pode verificar se
ha ou nao restricio a um principio de direito fundamental diante de circunstan-
cias féticas e juridicas, daf se afirmar que s6 diante delas é que se define o seu su-
porte fatico.™

Segundo Gilmar Mendes, a precisa defini¢ao das limitagoes e restri¢oes a di-
reitos fundamentais depende da configuragao do seu ambito de prote¢ao.” Assim,
as disposig¢oes relacionadas a possibilidade de limitagao ou restrigao a diretos fun-
damentais ndo fazem parte do seu ambito de protecio, pelo que a inser¢ao de algo
no ambito de prote¢ao de um direito fundamental ndo significa protecao definiti-
va, “garantindo-se apenas a possibilidade de que determinada situagdo tenha a sua
legitimidade aferida em face de dado parametro constitucional”, de modo que
“quanto mais amplo for o dmbito de prote¢do de um direito fundamental, tanto mais
se assegura possivel qualificar qualquer ato do Estado como restrigao”.™

Isto quer dizer que seus limites sdo externos, daf se falar em “teoria externa”
acerca dos limites dos direitos fundamentais. Enquanto a teoria interna pressupoe
que cada direito fundamental possui limites intrinsecos a ele mesmo, permitindo
afirmacoes, por exemplo, de que determinados cultos ndo estao protegidos pelo
direito fundamental a liberdade religiosa, por nao se amoldarem ao conceito de
religido que esta no suporte fatico deste direito fundamental, pelo que o resultado
dessa teoria é um “suporte fatico restrito”.

Partindo-se de um ambito de protecao amplo dos direitos fundamentais, tudo
que esteja, de alguma forma, tematicamente relacionado a ele, estara neste ambi-
to de protecao, é dizer, estard protegido em principio.”™

Na verdade, todas as medidas estatais contrarias a ele serdo restritivas (em
principio) e ndo mera regulamentag¢io, conformagio ou concretiza¢ao do direito
com base em seus “limites imanentes”, postos implicitamente pelo constituinte e

0 Ibidem, p. 67.

Ibidem, pp. 79 e ss.

Para andlise detalhada do embate entre teorias interna e externa na defini¢ao do conteado dos di-

reitos fundamentais: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigao

E Eficicia. Cit., pp. 127-163.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. Cit., p. 13.

™ Ibidem, p. 14.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigoes e Eficdcia. Cit., p. 109.
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apenas “explicitados” pelo legislador ou pelo julgador, com base em concepgoes
majoritdrias na sociedade, quando nao pessoais.”

Se muita coisa estd abrangida pelo 4mbito de protecao de um direito funda-
mental, tudo que represente intervengao nele precisard de fundamento de igual
nivel hierarquico, isto é, o fundamento constitucional serd imprescindivel, seja ele
um outro direito fundamental ou um bem coletivo. E se esse ndo existir, estard
preenchido o suporte fitico do direito fundamental em questao e se estara diante
de um dever de invalidar a restrigdo, nao mais prima facie, mas definitivo, por exem-
plo. E esse suporte fitico é amplo, exatamente porque contempla em concreto tudo
que externamente ndo se puder justificar.

O suporte fatico s6 pode ser assim amplo partindo-se de uma concepgao tam-
bém ampla de um dos seus elementos, que é o ambito de protecio. £ a conjugagio
do ambito de prote¢do com a interven¢ao que permite chegar-se ao suporte fatico
de cada direito fundamental garantido por um principio. A restrigao sera configu-
rada e estard preenchido o suporte fatico do direito fundamental, quando a inter-
vengao no ambito de prote¢ao nao se puder justificar constitucionalmente por fun-
damentos externos ao préprio direito.

Essa conjugacgao entre ambito de prote¢ao e intervencao, que determina o
suporte fatico do direito fundamental, da-se com a verificacao da proporcionalidade
de tal intervengdo, ou seja, diante de uma restri¢ao desproporcional preenchido
estara o suporte fatico do direito fundamental, e invélida sera a medida estatal que
implica a restri¢do; caso contrario, sendo proporcional a intervencao, nao restara
preenchido o suporte fitico, e a medida estatal serd valida.

A colisdo de principios constitucionais (direitos fundamentais ou interesses
coletivos) impde a aplicaciao conjunta e proporcional deles, em fun¢ao do carater
prima facie do dever (de otimizacao) que eles prescrevem. Esta aplicagao sera abor-
dada especificamente na colisao ndo entre direitos fundamentais, mas entre um
direito fundamental e um interesse coletivo, que serve de fundamento a medida
estatal de intervencao do primeiro.

Trata-se da colisdo tipica no Direito Tributdrio, posto que as regras de tribu-
tagao se fundamentam no interesse coletivo, seja na fungado fiscal, com vistas ao
custeio do Estado de forma solidaria, seja na func¢io extrafiscal, de intervencao
econdmica ou de simplificagdo.

As medidas de intervengao sobre direitos fundamentais submetidas ao feste de
proporcionalidade tendem a ser regras, o que poderia se distanciar da referéncia
sempre a colisdo entre principios. Entretanto, quando uma regra juridica coliden-
te com um principio de direito fundamental tiver a fun¢io de realizar um outro
principio constitucional (veiculo de direito fundamental ou de um bem coletivo),
sera aqui trabalhada a tensao entre os dois principios constitucionais em questao,
aquele que estiver por trds da regra e o outro com ele conflitante.”

Assim é que o intérprete/aplicador do Direito, ao ter os principios como seu
objeto de trabalho, precisard aplica-los, nao de forma subsuntiva, mas proporcio-

" Ibidem, pp. 111-113.

7 Sobre conflito entre principios, no caso em que um deles esteja sendo realizado por uma medida
estatal, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugio espanhola de Ernesto
Garzén Valdés. Cit., pp. 90-91.
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nal, o que se estrutura pela andlise da medida cujo contetido intervém, de alguma
forma, em um ou mais direitos fundamentais,’® como muitas vezes é o caso no Di-
reito Tributario, em termos de adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

E como se ressaltou, essas medidas estatais interventivas nos direitos funda-
mentais podem ser leis ordinarias (e em Direito Tributario isso ocorre com algu-
ma frequéncia), cuja constitucionalidade, em termos de obediéncia aos principios
de direitos fundamentais, pode ser verificada, inclusive, por meio de controle
concentrado e abstrato efetuado pelo 6rgao do poder judicidrio competente.

Portanto, a definigdo de bases de calculo levando-se em conta cada operacao
efetiva esta no ambito de protecao do direito fundamental a tributagdo conforme
a capacidade contributiva. Mas a praticabildiade, realizadora da eficaz, igualitaria
e minimamente eficiente aplicagdo da lei tributéria, pode justificar alguma inter-
vengdo no ambito de prote¢io deste principio. Caso a interveng¢io nao se justifi-
que proporcionalmente, a intervencao sera uma “restricio” e estara preenchido o
suporte fatico do direito fundamental e “devera ser” a sua consequéncia invalida-
de da medida que o restringe desproporcionalmente.

Nao se pode deixar de mencionar também sobre o tema a observagao de Vir-
gilio Afonso da Silva,” no sentido de haver um carater sequencial e subsidiario na
analise das sub-regras (ou fases, como chama Avila) da proporcionalidade, de for-
ma que somente se analisa a necessidade de uma medida se ela primeiramente for
considerada adequada (da mesma forma que s6 se analisa proporcionalidade em
sentido estrito na medida em que seja necessaria).

Por outro lado, se o ato for inadequado ou desnecessario, interrompendo-se
o teste de proporcionalidade nessas respectivas fases, nao quer dizer que ele nao
se estara aplicando. Ele s6 nao precisara, neste caso, ser tao aprofundado. Isso per-
mitird afirmar que a inconstitucionalidade ¢ patente.

Quando se esta diante de uma medida que diminua a eficicia de um princi-
pio em favor da realizagido de outro e, portanto, impde-se a aplicagdo proporcio-
nal deles, é mister verificar primeiramente a adequag¢do desta mesma medida ao fo-
mento da concretizacao do principio que a fundamenta.®” Por 6bvio, o fundamento
deve ser reconhecido constitucionalmente.®'

Constatando-se a adequacao entre a medida objeto de questionamento e o fim
por ela pretensamente almejado, deve-se passar a analise de sua necessidade, o que
significa a inexisténcia de outra medida que concretize com igual intensidade este
principio objetivado, mas que seja menos restritiva ao outro principio com ele con-
flitante. Dai Paulo Bonavides falar em a medida interventiva “nao exceder os limi-
tes indispensdveis a conservacao do fim legitimo que se almeja”.® (Grifo nosso).

Em ambos os casos, adequagdo e necessidade, se estd diante de uma limita-
¢do fatica, empirica, a eficacia dos principios em sua realizacio maxima; ou seja, a

" Ibidem, pp. 89 e ss.

" SILVA, Virgilio Afonso da. “O Proporcional e o Razoavel”. Cit., pp. 34-35.

80 BOROWSKI, Martin. La Estrutura de los Derechos Fundamentales. Tradugao colombiana de Carlos
Bernal Pulido. Bogota: Editorial de la Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 129. SILVA,
Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigoes E Eficdcia. Cit., p. 170.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficdcia. Cit., p. 169.

82 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 397.
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concretizacao do estado de coisas prescrito pela norma vai até onde faticamente nao
se encontre outra alternativa a concretiza¢ao de outro principio com ele colidente.

Falar que é necessario o meio que restrinja menos o direito fundamental ob-
jeto de intervengao, dentre os que promovam igualmente o fim que o justifique,
impoe um exame comparativo entre os niveis de adequagao: um perquirindo se os
meios fomentam igualmente o fim, e outro comparando intensidade de restri¢ao,*
exatamente nessa ordem.

Destarte, primeiro é preciso verificar se os meios disponiveis sao igualmente
adequados; em nao o sendo, o mais adequado é também necessario. Sendo um tao
adequado quanto o outro, o necessario sera 0 menos restritivo.

"Todavia, para que ndo se retire a competéncia decisoria do legislador, € im-
portante a ressalva de Avila, de que basta que um meio seja mais adequado que o
outro em algum aspecto para que eles nao sejam mais considerados igualmente
adequados, em outras palavras, “fosse permitido ao poder Judiciario anular a es-
colha do meio porque ele, em algum aspecto e sob alguma perspectiva, nao pro-
move o fim da mesma forma que outros hipoteticamente aventados, a rigor ne-
nhum meio resistiria ao controle de necessidade”.**

Tal inexisténcia de alternativa a realizagao de um principio que conflite com
outro nao significa que aquele va prevalecer. Assim, passa-se a analise das limita-
¢oes juridicas a eficacia dos principios, quando se verifica a proporcionalidade em sen-
tido estrito da medida que realize um principio restringindo outro.

Aqui o que se sopesa ¢ a intensidade da realizagdo de um principio e a im-
portancia da concretizag¢ao do outro no ordenamento constitucional.®®

Constatando-se a adequacao da medida ao fomento de um principio, bem
como sua necessidade para tanto, impoe-se analisar a importancia da realizagio do
bem juridico por ele tutelado, se ela justifica a intensidade da restrigao ao outro bem
juridico em tela, protegido por outro principio.

Este é o Gltimo momento de defini¢do do suporte fitico de um dado direito
fundamental objeto de intervengdo, o que, como se disse, de acordo com a teoria
externa, se dara em relagio ao caso concreto, nem que a intervengao “concreta” seja
uma lei. A “prevaléncia” de um principio sobre o outro nao é abstrata. A edigao de
uma lei que intervenha sobre direitos fundamentais é um dos principais exemplos
dessa colisdo em matéria tributaria.

Na mesma linha, também ¢é importante a observagio de Virgilio Afonso da
Silva, de que:

“Para que uma medida seja reprovada no teste de proporcionalidade em
sentido estrito, ndo € necessario que ela implique a nao-realizagdo de um
direito fundamental. Também nao é necessario que a medida atinja o cha-
mado naicleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja con-
siderada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fun-
damentam a ado¢io da medida nao tenham peso suficiente para justificar
a restrigio ao direito fundamental atingido. E possivel, por exemplo, que

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restrigdes e Eficdcia. Cit., p. 171.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigao aAj)lzmguo dos Principios Juridicos. Cit., pp. 170 171.
8 AVILA, Humberto. Teoria dos Prmczpzm da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. Cit., p. 171.
% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O Proporcional e o Razoavel”. Cit., p. 40.
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essa restri¢ao seja pequena, bem distante de implicar a ndo realizacao de
algum direito ou de atingir o seu nicleo essencial. Se a importancia da rea-
lizagao do direito fundamental, no qual a limita¢ao se baseia, nao for sufi-
ciente para justifici-la, sera ela desproporcional.”®®

A analise, segundo Alexy, deve comegar pelo grau de intervengdo em um di-
reito e seguir com o exame da “importancia” da realizacao do outro, para se che-
gar a comparacao entre a restri¢do e o ganho, e verificar sua “justificacao”.¥” Perce-
be-se que o exame ¢ bastante subjetivo, como conclui Avila,® havendo até quem o
negue, afirmando que o exame de proporcionalidade s6 vai até o de necessidade,
como Dimoulis e Martins.*

Mas nao se pode negar que as decisoes juridicas mais delicadas, especialmente,
em matéria de direitos fundamentais, nao deixam de ser também uma escolha
politica. Ademais, € inerente ao direito a existéncia de mais de uma resposta cor-
reta para uma dada questao,” cabendo mesmo a cada um dos interessados demons-
trar ao julgador que a sua proposicao é a melhor, por meio de argumentacao. Dai
a necessidade de que a fundamentacao do argumento proposto pelas partes e, prin-
cipalmente, da fundamentacao da decisao tomada por quem competente, se sub-
meta a regras que impliquem seu controle intersubjetivo. A fundamentacao ¢ ine-
rente ao direito, direito sem fundamentagao nio ¢ direito. Mas esta analise foge aos
limites do presente trabalho.”

E importante frisar, ainda, que o controle de proporcionalidade em sentido
estrito é pautado por um principio formal, inerente ao regime democratico, que é
o principio da competéncia decisério do legislador, de que fala Virgilio Afonso da
Silva.”” De forma muito simplista, equivale a dizer que na davida sobre a proporcio-
nalidade em sentido estrito, deve prevalecer a regra questionada, em fung¢ao da sua
origem no 6rgao que, em tese, representa a vontade majoritaria do povo.

Ademais, talvez boa parte das regras de substituigdo tributaria por fato gera-
dor presumido que despertem questionamentos tenham sua desproporcionalida-
de demonstrada ja no exame de adequagao, como serd visto agora ao final.

5. Os Limites Constitucionais a Tributacao por Fato Gerador Presumido

A tributagdo graduada conforme a capacidade contributiva é direito funda-
mental, com amplo Ambito de protecdo e a graduagio de impostos se da na fixa-
¢ao de base de calculo e aliquota. Mas, neste trabalho, somente se aborda a influén-
cia do principio da capacidade contributiva em relacdo a base de calculo, limitan-

8 Ibidem, p. 41.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao brasileira de Virgilio Afonso da Silva. Cit.,
p. 594.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicio a Aplicagdo dos Principios Juridicos. Cit., p 173.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: RT,
2009, pp. 193-209.

% GRAU, Eros. Op. cit., pp. 40 e 104-108.
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do a discricionariedade do legislador que tem o dever de graduar os impostos de
forma precisa conforme a capacidade contributiva.

Com vistas a arrecadagio de recursos para despesas gerais do Estado (funcao
fiscal) de forma justa e solidaria, o legislador estd obrigado a, em principio, buscar
ao maximo que cada um pague conforme a sua capacidade contributiva, salvo se
verifique uma justificativa também constitucional para tanto, derivada de uma ou-
tra funcao a ser cumprida pela norma tributaria.”

Dai a importancia de se identificar o “fim” perseguido pelas normas de tri-
butagao, como ja exposto por Luis Eduardo Schoueri.”* Como a regra geral é a fun-
¢ao fiscal, se a norma nao permitir a identificagio objetiva de nenhuma outra, nao
pode o legislador intervir no dmbito de protegao do direito fundamental a capacidade con-
tributiva, sob pena de viola-lo, pois, como afirma Schoueri, a capacidade contribu-
tiva é “primeiro parametro para comparagao entre situagdes equivalentes”.

Provavelmente ha diversos fins postos na Constitui¢ao que sejam diversos da
distribuicao justa e solidaria da carga fiscal e que justifiquem algum limite a esta
busca. Mas o fim que se propoe analisar neste trabalho é aquele mais facilmente
objetivado nas regras de substitui¢ao tributaria por fato gerador presumido: a pra-
ticabilidade da tributacao, no sentido de se fazer realizavel e vidvel a apuragao dos
tributos pelos contribuintes, sua arrecadagdo e respectiva fiscalizagdo pela Admi-
nistragao tributaria.

Nao ha qualquer dispositivo da Constitui¢do que albergue, como finalidade
das normas tributarias, a antecipacao de receitas. Repita-se, serd flagrantemente
inconstitucional uma regra de substituigao tributdria por fato gerador presumido
que claramente seja posta visando a antecipacao de receitas, sem qualquer relagao
com a praticabilidade, na forma acima descrita.

Portanto, antes de se iniciar o teste de proporcionalidade, é preciso identifi-
car a fungao da norma testada, que nunca podera ser a mera antecipagao de recei-
tas. Identificando-se objetivamente uma outra fungao, inicia-se o teste de adequagao.

A outra funcdo aqui analisada sera a praticabilidade da tributagdo, que é um
fim posto no interesse coletivo.

Uma regra de “substituigio tributaria por fato gerador presumido” é adequada
a praticabilidade da tributacao, primeiramente, se reduzir o nimero de operagoes
sujeitas a arrecadacdo e fiscalizacdo, inclusive, pelo fato de retirar dos agentes da
cadeia circulatéria de um bem o 6nus de apurar créditos e débitos de ICMS. Se isso
for suficiente, para, em dado caso, fomentar a viabilidade da arrecadagio e da fis-
calizagao, a medida sera adequada.

Parece ser o caso de produtos que tém o inicio, o comego, da cadeia muito
concentrada, como, por exemplo, combustiveis e, talvez, bebidas alcodlicas e cigar-
ros. Nesse caso, a redu¢ao do niimero de operacoes implica enorme reducao do rol
de contribuintes sujeitos a apuracao e arrecadagao e sua respectiva fiscalizagao.

% Para analise das fungdes das normas tributérias e sua relagdo com a causa, ou justificativa de cada

espécie tributdria, por todos: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo
Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 131-202 e 273-294.

% Ibidem, pp. 131-154.

% Ibidem, p. 281.
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Mas nem sempre € assim. Se a redu¢do do nimero de operagoes sujeitas a
arrecadagio e fiscalizagdo nao implicar redu¢do do namero de contribuintes, por
se tratar de um bem cujo rol de produtores ou distribuidores é muito grande, ou
seja, que tem o comego da sua cadeia ramificada, uma regra de substituigao tribu-
taria por fato gerador presumido parece nao ser adequada.

Alias, diante de um caso em que concentrar a tributagdo no comeco da cadeia
nao implique um pequeno rol de contribuintes sujeitos a apuragao, arrecadacao e
respectiva fiscalizacio, porque o ntiimero de produtores é enorme, nio se verifica
nenhuma adequagio da medida ao fim por meio dela visado, como parece ser o
caso de alguns materiais de construgao civil.

Portanto, é preciso que a medida que intervém no ambito de prote¢io do di-
reito fundamental a tributagao conforme a capacidade contributiva, com base na
praticabilidade, tenha realmente relagido de causalidade com este “estado de coi-
sas”, é dizer, tenha potencial para fomenta-la. Em caso afirmativo, passa-se ao exa-
me de sua necessidade.

Como dito, necessaria é a medida que, além de adequada, dentre as outras
também disponiveis e igualmente adequadas, é a “menos restritiva”. Trata-se de
abordar duas questdes: a existéncia de outra medida alternativa a substituicao tri-
butaria “para frente” que seja tao adequada quanto ela a consecu¢ao da praticabi-
lidade da arrecadagdo nos tributos plurifésicos, e, dentre as alternativas acaso exis-
tentes, ser referida substituicio a medida menos restritiva ao direito fundamental
a tributagdo conforme a capacidade contributiva.

Vislumbram-se, em principio, duas medidas com efeitos muito préximos aos
da substituigao tributdria para frente. Uma delas, poder-se-ia dizer até equivalen-
te, € o aumento da base de calculo do contribuinte localizado no comeco da cadeia
produtiva, com base nos mesmos parametros do regime que hoje se tem, s6 que se
isentado os demais agentes do ciclo. Tal medida parece ser tio eficaz quanto a subs-
tituigdo tributaria “para frente”, com a vantagem da clareza e da transparéncia, nao
havendo mais necessidade de se falar em um pagamento como contribuinte e ou-
tro como substituto (implicitos no mesmo montante), tampouco em fato gerador
“presumido”, que tantas confusoes gera.

Nao obstante essa vantagem, tal medida parece ser mais restritiva que a pri-
meira ao direito fundamental a tributagao conforme a capacidade contributiva, por
nao assegurar a devolugao dos valores correspondentes a uma etapa do ciclo eco-
némico que nio vier a ocorrer, daf Avila falar que o regime de substituigao tributé-
ria “para frente” mantém como contraponto esta ocorréncia efetiva.”

Uma outra alternativa seria o aumento da aliquota incidente sobre uma ope-
ragao no comeco do ciclo de um bem e correlata isengio das operagoes seguintes,
de forma semelhante ao regime monofasico existente para contribuices a seguri-
dade social, pois, como ensina Alcides Jorge Costa, aumento de aliquota e de base
de calculo se equivalem.” Exatamente porque se equivalem os aumentos de aliquota
e base de calculo é que no primeiro tém-se as mesmas vantagens e desvantagens
do segundo.

% AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pp. 96-97.
9 COSTA, Alcides Jorge. Estudos sobre IPI, ICMS ¢ ISS. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 87.
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Isso demonstra que das alternativas que se pode imaginar com igual adequa-
¢do, o regime em questao parece ser o que menos intervém no ambito de protegio
do principio da capacidade contributiva e, diante de tal aparéncia, complementa-
da pela separagao de Poderes ou, mais especificamente, pelo “principio formal da
competéncia decisoria do legislador”, parece necessaria a medida em discussao ao
menos hipoteticamente.

Frise-se que tal necessidade €é apenas um exercicio de abstra¢ao, para verifi-
car as regras de incidéncia de que dispoem os legisladores para instituirem tal re-
gime, especialmente, no caso do ICMS, as especificagbes constantes da Lei Com-
plementar 87/96, em seu art. 8°, referentes a base de cilculo, pois, lembre-se, o
principio da capacidade contributiva aqui tratado impoe um dever prima facie ao
legislador, no que diz respeito a defini¢do da base de célculo.

Isso ndo quer dizer que, em casos concretos, como sempre lembra Humberto
Avila, o regime nio possa ser aplicado de modo inconstitucional, é dizer, nao se
mostre adequado a praticabilidade ou necessario ao seu fomento. Nesse caso es-
pecifico, a despeito da regra constitucional e, no caso do ICMS, das regras da Lei
Complementar 87/96, pode haver nos casos concretos medidas de praticabilidade
que se mostrem tao adequadas quanto o regime de tributacao por “fato gerador
presumido” e menos restritivas ao principio da capacidade contributiva.

O que importa salientar é que, para que se tenha por necessiria uma regra
de substituigao tributaria por fato gerador presumido nao pode haver outras que,
tao adequadas quanto ela, intervenham menos sobre o ambito de protegao do di-
reito fundamental a tributagido conforme a capacidade contributiva.

Como se vé, o mais comum ¢ que as medidas legislativas em questio, se ade-
quadas, sejam também necessarias, havendo necessidade de verificagio de sua pro-
porcionalidade em sentido estrito.

A andlise aqui ¢, de certa forma, de custo beneficio. Indaga-se a possibilida-
de de o fomento a praticabilidade resultante de uma regra de substitui¢ao tributa-
ria por fato gerador presumido justificar, em um caso concreto, a intervengao que
isso implique sobre o principio da capacidade contributiva.

Mais uma vez, é valioso o recurso a Humberto Avila, a propor uma figura de
linguagem por meio da qual equipara o regime de tributagio em questiao a uma
“roupa tamanho tnico”, ponderando que sé se presta a ser “tamanho Gnico” a pega
que, embora nao vista perfeitamente quase ninguém, sirva muito bem a maioria
das pessoas e, mesmo quando se considerarem os casos em que nao serve muito
bem, nao chega a ser imprestavel.”

Portanto, nao serve como “tamanho Gnico” o regime de substitui¢ao tributa-
ria por fato gerador presumido a mercadorias que tenham variagio de prego mui-
to grande, pois a média sera muito longe dos maiores valores de venda e também
dos menores, como talvez seja o caso de alguns medicamentos, cujos precos, a de-
pender do varejista, tém variagao de pre¢o de mais de 50%.

% “Parecer. Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias - ICMS. Substitui¢ao Tributaria. Base de Cal-
culo. Pauta Fiscal. Preco Maximo ao Consumidor. Diferenca Constante entre o Preco usualmente
Praticado e o Preco Constante da Pauta ou Pre¢o Mdximo ao Consumidor Sugerido pelo Fabrican-
te. Exame de Constitucionalidade”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 123 (122-34). Sao Pau-
lo: Dialética, 2005.
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Em casos como este, parece que a intervencao sobre o direito fundamental a
tributacao conforme a capacidade contributiva é muito intensa, ndo podendo ser
justificada com a praticabilidade fomentada pelo regime de “substitui¢io”, que
parece ser bem diminuta. Essa desproporcionalidade em sentido estrito serd ain-
da maior se for demonstrado que o nivel de sonegacao, por exemplo, nao for tao
alto, como, mais uma vez, parece ser o caso, ja que o varejo de medicamentos é cada
vez mais concentrado em grandes “redes” de drogarias.

Ficaria ainda mais dificil justificar tamanha limitagio ao principio da capaci-
dade contributiva com tao pequeno ganho em termos de eficaz aplicacao da lei tri-
butaria.

Nao se pretende esgotar a analise do assunto. As variaveis que podem ser in-
seridas nos exames de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito sao muitas, demandando trabalho de muito maior extensio. O maior obje-
tivo deste ¢ trazer o debate acerca dos regimes de substituigao tributaria por fato
gerador presumido ao campo dos direitos fundamentais, demonstrando seu poten-
cial de restrigao ao principio da capacidade contributiva, implicando seu controle
pelo critério da proporcionalidade, por ser decorréncia légico-juridica da estrutu-
ra das normas que garantem esses direitos, dentre os quais, o direito fundamental
a tributa¢do conforme a capacidade contributiva.

6. Conclusao

Os regimes de substituigao tributaria por fato gerador presumido sao institui-
dos por meio de regras que intervém sobre o ambito de protecao do direito funda-
mental & tributacao conforme a capacidade contributiva, que € garantido por um
principio.

Isso implica necessidade de uma justificativa constitucional que nao pode ser
a mera antecipag¢do de receita, por esta nao ser um objetivo que se possa encontrar
no texto Constitucional, nem em suas mais sutis entrelinhas.

Mas um dos fins que pode justificar tais regimes ¢ a praticabilidade da tribu-
tacao, com vistas a eficacia da lei tributaria e sua correta aplicagdo a maioria de
todos que devem por ela ser atingidos e sem custos que, excessivos para Fisco e
contribuinte, poderiam torna-la inviavel.

Identificando-se a praticabilidade como fim a ser fomentado pelas regras sob
analise, indaga-se sua adequagao, atributo que talvez ndo se verifique em varios dos
regimes adotados no Brasil em relagao a produtos com muita capilaridade no se-
tor produtivo.

Diante da dificuldade em se identificarem outros instrumentos a disposicao
do legislador igualmente eficazes para serem comparados em termos de adequagio
e intensidade de intervengao (necessidade) sobre o principio da capacidade contri-
butiva, percebe-se que a maioria dos regimes que sejam adequados, acabardo sen-
do também necessarios.

Resta o exame de proporcionalidade em sentido estrito, que tende a repro-
var regras de substitui¢do tributdria sobre mercadorias cujo prego de venda ao con-
sumidor final seja muito variavel, pelo fato de causar grande distanciamento da
capacidade contributiva de contribuintes na extremidade dos precos em relagdo a
média.



