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1 INTRODUCAO

A idéia de proporcionadidade é inerente a necessidade de ponderacdo, de
balanceamento dos bens da realidade. Ante a multiplicidade cultural hodierna, ela ganha,
juntamente com a razoabilidade, matizes insitas a realizacdo da justica em uma concepcao

democrética, que necessita saber lidar essa diversidade.

Na Constituicéo de 1988, a proporcionalidade ndo vem expressamente enunciada, mas
afirma-se freqiientemente ser ela deduzida do sistema constitucional.’ Com efeito, seu
predmbulo, ao abarcar valores que se podem contrapor, juntamente com a idéia de justica, ja
pressupfe a defesa de todos esses valores por meio de um método de harmonizagdo. A
compatibilizagdo desses valores opera, assim, por meio da proporcionalidade.

Diz-se, entdo, que o postulado da proporcionalidade encontra-se insito ao art. 1°
(Estado de Direito) e ao art. 5° L1V (devido Processo Legal)?. De fato, a principal decorréncia
do Estado Democrético de Direito é a protecdo dos valores constitucionais, que somente se
opera pela aplicagcéo devida da proporcionalidade. Quanto ao devido processo, talvez segja
uma maxima mais adequada ao sistema Norte Americano, e a decorrente razoabilidade,
propughando exatamente um juizo conforme uma racionalidade nas decisdes tomadas pelo
Estado. Apesar de ndo prevista expressamente, a razoabilidade também pode ser deduzida
dessa necessidade de preservagao dos bens constitucional mente protegidos.

Assim, MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, 1° quinzena, dez. 1994, n. 23/24, p. 475-469 (numeracao
decrescente), em que admite que “a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu
para reconhecer que esse principio tem hoje a sua sedes materiae no art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal.” (p.469)

2 Assim o posicinamento da jurisprudéncia do STF, conforme Gilmar Ferreira Mendes e acérdaos
colacionados na jurisprudéncia patria.



Dentro do mencionado sistema de multiplicidade de valores pode-se assim dizer que
(&) a previsdo dos principios pode trazer uma contradicdo entre eles, sendo necessario
elemento que os coordene, harmonize; (b) é classica a norma de interpretacéo segundo a qual
a Constituicdo ndo traz expressdo inutil, sendo inclusive, que todas as suas previsdes devem
apresentar a méxima efetividade possivel; (¢) a proporcionalidade € inerente aidéia de justica
conforme a concepcao democratica hodierna — justica como virtude que estd no meio (mesmo
que tivesse de esperar até a atualidade para ser reconhecida como método de harmonizacédo de
principios); (d) assim, a proporcionalidade apresenta-se como elemento fundamental para
promover a harmonizag&o dos principios abarcados constitucional mente.

A pesquisa feita na doutrina e jurisprudéncia brasileiras demonstra haver enorme
imprecisdo terminol 6gica na utilizacdo do termo “proporcionalidade”, tanto que é comum ser
tratada como “principio” e aparecer como contraposta a outro principio. De qualquer sorte, a
aplicacéo do “dever” de proporcionaidade tem sido grande tema de debate nos Ultimos
tempos no meio juridico brasileiro, especiamente encabecada na atualidade pelo professor
Humberto Avila® Preocupado com uma atuacdo mais técnica daquilo que convencionou
chamar de “ postulado”, com base na doutrina desenvolvida por Alexy, o professor procura um
caminho voltado a aplicabilidade prética do instituto, como método e critério na aplicacdo do
direito e no confronto de principios inerentes a referida diversidade de val ores abarcados pelo

constitucionalismo contemporaneo.

Tomando-se o ilustre professor galicho como referencial tedrico, abordar-se-a a idéia
de proporcionalidade pelo ponto de vista de sua atuag@o no Direito Tributario. Num primeiro
momento, tenta-se focalizar a atencdo em uma definicdo juridica da proporcionalidade,
explicitando seu aspecto funcional e a diferenciacdo quanto a ingtitutos afins. Segue-se com a
determinacdo da sua técnica de aplicacdo e implementacdo no direito e a constatagdo da
necessidade de um exame tripartite de proporcionalidade. Na segunda parte do trabalho,
entdo, analisa-se a sua incidéncia no Direito Tributario, em especial o matiz diferenciado na
afericdo da adequacdo com relacdo a extrafiscalidade e, por conseguinte, nas contribuicdes

especiais.

3 Veja-se, a respeito, em especial e na totalidade o seu Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.



2 FUNCOES E LIMITES DA PROPORCIONALIDADE

2.1 Funcao juridica e meta-normativa da proporcionalidade

A funcdo primordial da proporcionalidade, conforme visto, € em decorréncia do
principio democratico, a protegdo constitucional dos direitos fundamentais — sua preservacao
e otimizacdo. A idéia central de proporcionalidade é a de que a Constituicdo abarca normas
gue podem entrar em conflito, mas n&o podem jamais restar letra morta.

Assim, podemos apontar-1he duas facetas principais:
1) a proporcionalidade como vedacao do arbitrio estatal;

2) a proporcionalidade como instrumento para a concretizagdo préatica de diferentes

direitos, interesses e garantias constitucionais.

Dissertando acerca das funcdes eficaciais das normas, TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JR. divide-as em trés aplicacfes bésicas. Assim, destaca (a) a funcdo de bloqueio, ou sgja, de
impedir a realizacdo de condutas a ela contrérias; (b) a funcéo de programa, quanto as que
visam a realizagdo de um objetivo, um fim; (c) funcdo de resguardo, ou sgja, de assegurar a
redizacdo de uma conduta® Na proporcionalidade, segundo HELENILSON CUNHA
PONTES, ha uma funczo de bloqueio, de limitacgo da atuacdo do Estado.”

4+ FERRAZ JR,, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
201.

5  PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, 2000, p. 58: “O Estado ndo é discricionario na eleicdo dos meios aptos a concretizagéo
dos direitos e garantias constitucionais; exerce tal tarefa limitado pelo principio da
proporcionalidade.”



Aqui entende-se que ha também, no juizo de proporcionalidade, uma funcdo de
resguardo. Isso porque ela protege os fins estabelecidos constitucionalmente pelo Estado,

assegurando sua concretizacao.

De acordo com a doutrina do professor HUMBERTO AVILA, que assume a
proporcionalidade dentro de uma categoria de metanorma ou norma de segundo grau®, ndo se
pode vislumbrar a funcéo de programa na proporcionalidade, que é inerente aos principios. A
proporcionalidade ndo promove um fim especifico, mas harmoniza vérios principios através
do balanceamento dos objetivos promovidos por cada um deles, e que, na prética, se
encontrem em choque. Ela estabelece, portanto, uma otimizacdo diante da colisdo de

diferentes bens, concretizando os limites entre cada um deles.

Ressalte-se que o importante aqui € ter em vista que a técnica de aplicacéo é diferente
conforme diversa € a classificag8o atribuida & norma ou, como elegeu o citado professor,
“postulado normativo aplicativo”. A imensa maioria da doutrina brasileira, contudo, assim

como ajurisprudéncia, tratam a proporcionalidade sob a alcunha de principio.”

HELENILSON CUNHA PONTES chama a proporcionalidade de principio,
entendendo como sua finalidade a otimizagdo dos principios constitucionais®. Seria, entéo,
um principio que tem por finalidade o cumprimento étimo dos demais principios. Contudo, é

exatamente este o trago caracteristico do postulado normativo que o diferencia dos principios

6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, em especial p. 80: “Essa consideracdes levam ao entendimento de que os
postulados normativos situam-se num plano distinto daquele das normas cuja aplicagdo
estruturam. A violagdo deles consiste na ndo-interpretacdo de acordo com sua estruturacdo. Sdo,
por isso, metanormas, ou normas de segundo grau. O qualificativo de normas de sequndo grau,
porém, nao deve levar a conclusdo de que os postulados normativos funcionam como qualquer
norma que fundamenta a aplicagdo de outras normas, a exemplo do que ocorre no caso de
sobreprincipios como o principio do Estado de Direito ou do devido processo legal. Isso porque
esses sobreprincipios situam-se no préprio nivel das normas que sdo objeto de aplicagdo, e ndo no
nivel das normas que estruturam a aplicagdo de outras. Além disso, os sobreprincipios funcionam
como fundamento, formal e material, para a instituicdo e atribuicdo de sentido as normas
hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados normativos funcionam como estrutura
para aplicacdo de outras normas.” As idéias do professor estdo expostas também, de forma mais
sucinta, em artigo de periédico (A distingdo entre principios e regras e a redefini¢do do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan./ mar. 1999, p. 151-179; sobre o
tema referido, especialmente a partir da p. 168).

7 Parte dessa doutrina encontra-se na bibliografia referida, o que se pode vislumbrar pelos préprios
titulos dos trabalhos acerca do tema, que costuma utilizar a nomenclatura “principio da
proporcionalidade”.

8  PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 59-61.



em geral: ndo traz um valor em s mesmo agregado, mas explicita uma forma de combinar

valores, dando-lhes a maior efetividade possivel.

“Com efeito, os principios estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido (...). Estado de
coisas pode ser definido como uma situacdo qualificada por determinadas qualidades. O estado de
coisas transforma-se em fim guando alguém aspira conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes

naquela situacdo.”(...) os principios estabelecem uma espécie de necessidade pratica: prescrevem um

estado ideal de coisas que sb seré redlizado se determinado comportamento for adotado.”®

Enguanto os principios seriam, assim, deveres de otimizacao de valores, aplicaveis em
varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas, possuindo um fim em si mesmos,
o fim da proporcionalidade esta na preservacao da ordem constitucional em si, € um fim de
harmonizac&o. Seria, portanto, mais um método para a otimizacdo na aplicacdo das normas
em geral. Ou sgja, 0s postulados normativos seriam “instrumentos normativos metodicos, isto
€, como categorias que impdem condi¢des a serem observadas na aplicacdo das regras e dos

principios com eles ndo se confundindo.” *°

A insercdo da proporcionalidade, como veremos, se da pelo relacionamento entre meio
e fim, por uma relagdo de causalidade. Os principios podem ser estes fins pré-estabel ecidos —
a proporcionaidade fard a adaptacdo do meio, ou sga, 0s principios constitucionalmente
protegidos sdo 0 ponto de partida e a finalidade buscada pela proporcionalidade. O fim da
proporcionalidade esta nos outros principios ou na preservacdo da ordem constitucional. Por
isso RICARDO LOBO TORRES vai chamé&-la de principio de legitimacdo.™* Na verdade,
independentemente da utilizacdo da terminologia “principio”, pretende o ilustre jurista, com a
idéia de legitimacdo, destacar o caréter de segundo grau do postulado, que ndo entra em

conflito com as demais normas, mas serve para coordené-las.*

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 63.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 62-63.

11 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos direitos humanos e os principios da ponderagdo e da
razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.) Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, 432 e ss. Nesse sentido também GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da
Proporcionalidade e Teoria do Direito. Revista Juridica da Universidade de Franca, a. 3, n. 4, mai.
2000, p. 196-209, em especial p. 197, em que chama a proporcionalidade de “principio dos
principios”, pelo qual se pode resolver “o dilema da interpretagdo constitucional, representado
pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser a mesma
posicdo que ocupam na hierarquia normativa...)”.

12 De certa forma contra esta idéia, informando uma tensdo entre legalidade e proporcionalidade,
apresenta OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Tributagdo ambiental, tipicidade aberta e



2.2 A proporcionalidade e sua necessaria diferenciacdo funcional com relacéo a institutos

afins.

N&o importa apenas ter claro o que é a proporcionalidade, mas principal mente, como,
na pratica, ela atua. Para tanto, indispensavel, em um primeiro momento, estabelecer uma
prévia diferenciagdo com relagdo a algumas idéias as quais costuma ser associada. Assim,
verifica-se na doutrina e na jurisprudéncia uma freqliente mistura entre varios institutos.
Aqui importa ressatar a diferenca com relacdo a chamada igualdade substancial, a

razoabilidade e, devido a especia relevancia ao direito tributério, a proibicdo do excesso.

2.2.1 Proporcionalidade e igualdade.

Ha qguem considere esfera da aplicagdo da proporcionalidade uma espécie de
“proporcionalidade-igualdade”.** Encontrar-se-ia na proporcionalidade um contelido
material inerente a um principio, que se estabeleceria como finalidade a ser harmonizada,

ponderada.

Na verdade esta seria a idéia da igualdade de acordo com as especificidades
concretas, ou melhor, a idéia de igualdade substancial. N&o se trata, aqui, nem de
proporcionalidade igualdade, nem de aplicacdo da proporcionalidade a igualdade, mas da
simples consideracéo inerente a igualdade substancial, que se manifesta pela capacidade

contributiva no Direito Tributério.

Para 0 professor HUMBERTO AVILA, a igualdade apresenta, sim, dimensio de
postulado normativo, mas que ndo se confunde com a proporcionalidade. A igualdade, nessa
acepcdo, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve para diferenciar ou igualar as
pessoas. A diferenciagéo entre os sujeitos, v. g., somente adquire relevo material na medida

em gue se lhe agregue uma finalidade. Por isso, o citado professor considera necessario

lancamento. Proporcionalidade e legalidade. Forense, a. 93, v. 338, abr./ jun. 1997, p. 125-135, em
especial p. 125; também, do mesmo autor, Legalidade tributdria - o Principio da
Proporcionalidade e a tipicidade aberta. Revista de Direito Tributdrio, v. 70, 1998, p. 106-116.

13 SZANIAWSKI, Elimar. Apontamentos sobre o Principio da Proporcionalidade-Igualdade. RTDC,
a.2,n.5,jan./ mar. 2001, p. 6-40, em especial p. 39.



10

adicionar ai um determinado critério com relacéo a finalidade (refere, entdo, o critério da

idade, o qual importa diferenciacdo para o direito/ dever de votar, mas ndo tem relevancia

para o dever de pagar impostos).**

2.2.2 Proporcionalidade e Razoabilidade

Freguentemente se verifica uma certa confuséo entre os conceitos de razoabilidade e

proporcionalidade™. Contudo, a questdo de diferencia-los ndo é apenas terminoldgica: tem

conexdo especiamente com sua origem, e esta em conformidade com os diferentes métodos

de aplicacdo, que operam, como veremos adiante, inclusive em momentos diferentes do

encadeamento do raciocinio |6gico-juridico.*

O traco caracteristico da proporcionalidade € o estabelecimento de uma relacéo entre

meio e fim. Trata-se de uma idéia de causalidade, diferentemente do que ocorre com a

razoabilidade, em que arelacdo esta entre uma qualidade e uma medida.*’

14

15

16

17

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 93-94.

Atenta para essa diferenciacdo (conforme orientacdo de seu mestre ALEXY), SILVA, Luis Virgilio Afonso
da. O Proporciona e o Razoavdl. RT, a. 91, v. 798, abr. 2002, p. 22-50, em especial p. 22. De outro lado, a
confusdo se expressa, por exemplo, na jurisprudéncia do STF, conforme se depreende dos acordaos
colacionados em MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Repertorio 10B de Jurisprudéncia, 12 quinzena, dez. 1994, n. 23/24, p. 475-469; também assim
BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, a. 6, n. 23, abr./ jul. 1998, p. 65-78, em especia p.
69: “De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa continental como
no Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito que em
linhas gerais mantém uma relacdo de fungibilidade com o principio da razoabilidade. Salvo onde assinalado,
um e outro sdo aqui empregados indistintamente.” Mais um exemplo dessa mistura, ao mencionar a relagdo
meio-fim como razoabilidade, estd em SILVA, José Afonso da. O Principio da Razoabilidade da Lei.
Limites da Fungéo Legidativa. (Parecer) Revista de Direito Administrativo, v. 220, abr./ jun. 2000, p. 339-
354, p. 340: “sobre limites da funcéo legidlativa das leis, a vista especialmente do principio da razoabilidade
fundado na clausula do devido processo legal que pbe em destaque a relagdo meios e fins na consideracao da
validade da lei (...)”. Em igual sentido TACITO, Caio. A razoabilidade das leis. Revista Forense,335, jul./
set. 1996, p. 4.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da (O Proporcional e o Razoavel. RT, a. 91, v. 798, abr. 2002, p. 22-50),
na p. 31 afirma: “A regra da proporcionalidade, portanto, ndo s6 ndo tem a mesma origem que o
chamado principio da razoabilidade, como freqiientemente se afirma, mas também deste se
diferencia em sua estrutura e em sua forma de aplica¢do(...)”, apds atentar para a origem alema da
proporcionalidade em contraposicdo a origem inglesa (relativa a Carta Magna de 1215) da
razoabilidade.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S30 Paulo:
Malheiros, 2003, p. 102-103: “Com efeito, o postulado da proporcionalidade pressupde a relacdo de
causalidade entre o efeito de uma agdo (meio) e a promogdo de um estado de coisas (fim). Adotando-se o
meio, promove-se 0 fim: o meio leva ao fim. Ja na utilizagdo da razoabilidade como exigéncia de
congruéncia entre o critério de diferenciagdo escolhido e a medida adotada ha uma relagdo entre uma
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Esta se presta a trés acepcdes: (a) No sentido de eqliidade, como harmonizacdo entre
normas gerais e individuais, sgja na consideracdo daquilo que normalmente acontece, ou
sgja, que € sociamente aceitvel, sgja na consideracéo especia de que, em determinados
casos, em virtude de algumas especificidades, a norma geral ndo pode ser aplicavel, por se
tratar de caso anormal; a funcdo é de corrigir a lei, restabelecendo a justica. (b) No sentido
de congruéncia, € tida como vinculagdo das normas juridicas com a realidade (relacéo entre
a medida adotada e o fim que se pretende atingir); € diferente da proporcionalidade porque
aqui sereleva o fim, e ndo o meio, como harmonizag&o com as condicdes externas a norma.
E nesse momento que se verifica se o fim visado esté de acordo com o socialmente aceito, se
o fim é protegido pela ordem juridica. (c) No sentido de equivaléncia, € tida como diretriz
gue exige a relacdo entre duas grandezas, a relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e

o critério que adimensiona.’®

Assim, a proporcionaidade é diferente da razoabilidade porque esta “exige, por
exemplo, a consideracdo das particularidades individuais dos sujeitos atingidos pelo ato de
aplicagdo concreta do Direito, sem qualquer mengdo a uma proporgao entre meios e
fins.”*® Em comum com a proporcionalidade traz a idéia de impedir o arbitrio, a procura da
“melhor” decisdo, a questédo de serem postulados normativos aplicativo / interpretativos,
ademais, a proporcionalidade, por ser decorréncia do Principio democrético, possui a funcéo
de resguardo, ou seja, de assegurar a concretizacdo dos interesses protegidos
constitucionalmente, ndo bastando que a medida sgja razoavel: ela deve ser a melhor

possivel.

2.3 Proporcionalidade e proibi¢éo do excesso.

Por fim, importa para este estudo, diferenciar a proporcionalidade da ‘proibi¢éo de
excesso'. Com efeito, enquanto esta “veda a restricdo da eficacia minima de principios,

mesmo na auséncia de um fim externo a ser atingido”, aguela “exige uma relacéo

gualidade e uma medida adotada: uma qualidade n&o leva a medida, mas € critério intrinseco a €la.”. Cita,
como exemplo, que ndo se pode afirmar que o custo do servico leva a taxa; ou que a culpaleva a pena.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 95-103.

19 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 108.
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proporcional de um meio relativamente a um fim.”* Ou seja, 0 que se visa na proibicio do

excesso, independentemente de um contelido material, € a preservacdo daquilo que faz, por

exemplo, de determinado principio 0 que e€le € € a preservacdo da natureza, esséncia

fundamental do principio.

HELENILSON CUNHA PONTES, contudo, invariavelmente identifica este postulado

com a proporcionalidade em sentido estrito.”> Da mesma forma procede o STF%,

especia mente quando se refere ao “ ndo-confisco” do direito tributério. Entretanto, agui ndo se

observa relagdo causal entre meio e fim, mas a um minimo de preservacdo do direito

fundamental. Se diferencia, portanto, da proporcionalidade em sentido estrito (a qual sera

explicitada em seguida) porque esta atua de forma mais abrangente, enquanto a proibicéo de

excesso apenas preserva o nticleo minimo do principio.?

20

21

22

23

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 108.

PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, principalmente em seu capitulo referente as sang¢des tributérias, parte, II, cap. 2, a
partir da p. 129.

S30 exemplos 0 RE 18331-SP, Orozimbo Nonato, no qual entendeu-se que o exercicio do poder de taxar
deve ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho; em Repr. 1.077-
5/RJ, Moreira Alves, entendeu-se que a lei estadua elevando taxa judicidria seria inconstitucional por
impedir o acesso ao Poder Judici&rio, sendo este garantia constituciona; e o RE 47.937-GB, acerca do
imposto sobre 0 selo dos empréstimos, em que uma multa no valor de 50 vezes o valor do selo foi
considerada excessiva.

Aqui o professor HUMBERTO AVILA menciona caso em que se questionou a necessidade de utilizaggo de
etiquetas com os pregos nos supermercados (como relagdo de causalidade, a etiqueta como meio para
promover um fim, que é a protecdo do consumidor). A medida seria para ele adequada, necessaria, mas
desproporcional em sentido estrito (considerando os fatores de mercado e demais relagles custo-beneficio).
A medida foi considerada desproporcional sem ser excessiva (em: Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo: Maheiros, 2003, p. 89).
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3 APROPORCIONALIDADE APLICADA

3.1 Aplicacao da proporcionalidade como método l6gico-racional.

Como vimos, a idéia inerente a proporcionalidade € a de uma relacéo de causalidade

entre um meio e um fim, algo que se desgja, um objetivo, e a eleicdo do modo pelo qual se

busca promové-lo. Por isso, consubstancia um método de aplicacdo do direito, nos dizeres de
HUMBERTO AVILA,

“uma mera estrutura formal de aplicacdo do Direito a ser
necessariamente posta em correlacdo com elementos substanciais
normativos, sem 0s quais ndo passa de um esgueleto. Trata-se de uma
forma que s6 se aplica em correlagdo com conteldos, esses
determindveis pela andlise das normas congtitucionais materiais
assecuratorias de bens juridicos e ndo apenas instituidoras de

procedimentos.” *

Assim, a doutrina costuma mencionar a afericdo metddica de trés elementos

componentes da proporcionalidade®™, quais sgjam a adequacdo, a necessidade e a

24

25

AVILA, Humberto. A DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS E A REDEFINICAO DO
DEVER DE PROPORCIONALIDADE. Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan./ mar. 1999, p.
178.

“(...) a doutrina alema averiguou a existéncia de trés elementos que formam o contelido do principio da
proporcionaidade: a adequacdo (ou pertinéncia), a necessidade (ou exigibilidade) e a razoabilidade (ou
proporcionalidade em sentido estrito).

A adequacdo, que trabalha com a realidade empirica, busca conferir se o0 meio utilizado tem
possibilidadedes reais de alcangar a finalidade pretendida.

A necessidade, que também capta a experiéncia obtida na realidade, pode ser compreendida no
sentido de que ‘a medida ndo ha de exceder os limites indispensaveis a conservacdo do fim
legitimo que se almeja, ou uma medida para ser admissivel deve ser necessdria.” Em:
BUSCHMANN, Marcus Vinicius. A extrafiscalidade, o principio da proporcionalidade e a
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proporcionalidade em sentido estrito. Eles configuram exames em diferentes planos, também
sendo chamados de sub-regras®, e respondem aos questionamentos bésicos atinentes a
proporcionalidade.?” E imprescindivel e necessario que o encadeamento do pensamento se dé
na ordem conforme exporemos, eis tratar-se de uma sequiéncia | 6gica e consequiente, em que a
verificacdo posterior depende da andlise racional que |he antecede.®® Acompanhe-se o

raciocinio a seguir.

3.1.1 Adequacéo.

A primeira etapa responde ao questionamento sobre se 0s meios sdo capazes de
promover os fins visados. Essa fase iniciad diz respeito, portanto, a aptiddo dos meios
disponiveis em solucionar 0 problema que se apresenta. Por isso, € chamada adequacéo, e
exige uma relagio empirica entre meio e fim, comportando, segundo HUMBERTO AVILA,
trés aspectos: um quantitativo, no sentido de promover® mais ou menos o fim visado; um
qualitativo, que verificaa pior ou melhor promocéo do fim; e um terceiro, probabilistico, que

analisa 0 maior ou menor grau de certeza na obtenczo do objetivo amejado.*

Para a andlise que se faz nesta sede, conforme adiante ficara explicitado®, importa
consignar que, na afericdo da adequacdo, pode existir: (a) um fator temporal (sua verificagdo

em momento anterior ou posterior), motivo pelo qual falase em um juizo dindmico de

ponderagdo de principios no comércio exterior. Revista tributdria e de finangas piblicas, a. 9, v. 39,
jul./ ago. 2001, p.14.

2% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. RT, a. 91, v. 798, abr. 2002, p. 22-50,
p- 34 e segs.

27 A sistematizacdo das questdes estd em AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 104-105.

2 Atente-se para o fato de que a doutrina e a jurisprudéncia seguidamente ndo ddo relevéncia a tal
encadeamento 16gico, como se depreende de GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Principio da
Proporcionalidade e Teoria do Direito. Revista Juridica da Universidade de Franca, a. 3, n. 4, mai.
2000, p. 196-209, p. 198 (coloca primeiro a proporcionalidade em sentido estrito, depois a
adequagcdo e, por fim, o que chama de exigibilidade). Em contrapartida, Luis Virgilio Afonso da
SILVA destaca a importancia dessa seqiiéncia. (especialmente p. 34, em: O Proporcional e o
Razoavel. Revista dos Tribunais, a. 91, v. 798, abr. 2002, p. 22-50).

2 Segundo Luis Virgilio Afonso da SILVA (O Proporcional e o Razoavel. RT, a. 91, v. 798, abr. 2002,
p- 22-50, p. 36), o termo “promover” traduz melhor a idéia alema de adequagdo do que o termo
“alcancar”, utilizado inicialmente pelo professor Humberto Avila na p. 172 de seu A Distingao
entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo, n. 215, jan./ mar. 1999, p. 151-179. Com efeito, no livro publicado em 2003, o termo
utilizado é “promogao”.

30 AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 109.

31 Vide infra aplicagdo especifica as contribuicoes especiais.
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adequacdo®. Da mesma forma, se verifica (b) um fator de abstragdo ou concrecdo, ou seja,
se a medida € incompativel desde logo, havera inadequacéo em sentido abstrato; se a afericéo
se da somente na relagdo fatica, a inadequacdo é relativa e se fala em inadequacdo real,
concreta. Por fim, (c) pode ser, ainda inadequada uma medida com relacdo as
especificidades, particularidades, ou genericamente consideradas.®

3.1.2 Necessidade.

Responde ao questionamento acerca de qual, dentre os meios disponiveis e adequados,
€ 0 menos restritivo aos direitos fundamentais. A limitacdo ao bem deve ser a estritamente
necessaria a promocdo do interesse buscado. Assim, analisase se 0S meios promovem
igualmente os fins ou se o0 fazem em conformidade ao critério eleito como sendo o prioritario.
Logo apds, dentre os meios identificados como adequados, deve-se adotar o0 menos restritivo,
mas também ha que se considerar o grau de promocao do fim perseguido.®

3.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito.

Responde a0 questionamento acerca de quais sgjam as vantagens trazidas pelos fins
em contraposicdo com as desvantagens impostas pelos meios.* O que se verifica agui é se as
vantagens da promocao do fim sdo proporcionais as desvantagens da adocdo do meio. Trata-
se daidéade sopesar, verificar aimportancia darealizacdo do fim e aintensidade de restricéo

aos direitos fundamentais.

Verifica-se arelagcdo de peso entre 0 meio adotado (e o interesse que o justifica, o fim)

D

a limitacdo sofrida (em outro interesse, na outra finalidade, que esta contraposta a

32 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 154.

33 AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 110-111.

3 AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicacdo dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 114-116.

¥ PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética,
200 menciona, nesse ponto, a idéia de CONFORMIDADE. Iguala, de certa forma, este aspecto tanto a
razoabilidade (como a tonica na finalidade perseguida, congruéncia com a realidade), quanto a proibicéo do
excesso (fala, seguidamente, em preservagdo minimado principio fundamental).
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perseguida). Assim, a proporcionalidade em sentido estrito exige a concreta apreciacéo dos

interesses em jogo, bem como a consideragéo dos objetivos gerais do sistema juridico.*

3.2 Proporcionalidade e os fins no Direito Tributario

O direito possui um carater protetivo, funcional e finalistico. Defende valores sociais e

se compromete ativamente com o alcance de finalidades sociais, econdmicas ou politicas.®’

Na disciplina do Direito Tributario, termo corrente é a discussdo da presenca de fins
internos e fins externos a ordem a ele inerente. Assim, conforme assevera HELENIL SON
CUNHA PONTES, teremos fins internos, ou fiscais, que podem ser realizados pela
capacidade contributiva em seus dois aspectos. limitacdo ao Estado em seu poder de tributar e
obrigatoriedade de contribuicdio no sentido de solidariedade®. J& os fins externos, ou
extrafiscais, relacionam a arrecadagdo como meio, e consubstanciam-se como as chamadas

finalidades econdémico-sociais.

3.2.1 Fiscalidade e extrafiscalidade.

ALFREDO AUGUSTO BECKER jé previa a utilizagcdo do Direito Tributario para a

realizacéo darevolucéo social pelo direito positivo. Com efeito, consigna o ilustre jurista:

“A principa finalidade de muitos tributos (que continuardo a surgir em
volume e variedade sempre maiores pela progressiva transfiguragdo dos
tributos de finalismo classico ou tradicional) ndo sera a de um instrumento
de arrecadacdo de recursos para 0 custeio das despesas publicas, mas a de
um instrumento de intervencdo estatal no meio social € na economia
privada. Na construcéo de cada tributo ndo mais sera ignorado o finalismo

extrafiscal, nem sera esquecido o fiscal. Ambos coexistiréo, agora de um

36 AVILA, Humberto. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 119.

37 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 131.

¥ PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributario. S0 Paulo: Dialética,
2000, p.103-106; no mesmo sentido NOBRE JR, NOBRE JR., Edilson Pereira. Intervencéo Estatal sobre o
dominio econdmico, livre iniciativa e proporcionalidade (céleres consideragdes). RDA, n. 224, abr./ jun.
2001, p. 285-299, na pagina 296: “(...) quanto a aferi¢cdo dos limites a serem impostos a iniciativa econdmica
(...) aqueles devem ser predispostos a obten¢do dos fins visados pelo constituinte e, de outra parte, a
capacidade daguela em constituir a coluna principal do sistema econdmico.”
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modo consciente e desgjado; apenas haverd maior prevaléncia deste ou
n 39

daguele finalismo.

O Estado, assim, pode desestimular ou incentivar condutas, considerando-as ilicitas ou

licitas, ou instituindo tributos de caréter extrafiscal.*> Aqui o tributo age ndo somente como

instrumento arrecadatério, mas também como um meio de intervencdo do Estado na

Economia, na sociedade, e até como agente preservador do meio ambiente.**

Exemplificando, nas contribuicbes especiais, em que ha prévia determinacdo da

finalidade externa da arrecadacéo, esse carater extrafiscal € marcante. Sua funcdo precipua é

atingir metas econdmicas, politicas e sociais. Em contraposicdo, estdo os tributos

eminentemente fiscais, que tém como utilidade preponderante abastecer a receita do Estado,

sem importar as suas implicagcdes. Consigna-se, ha companhia de PAULO DE BARROS

CARVALHO, que ndo existem conceitos estanques aplicaveis aos tributos, vez que ambas as

caracteristicas podem se fazer presentes numa mesma exaco.

39

40

41

42
43

Conforme assevera ALFREDO AUGUSTO BECKER:

“O Direito Tributé&rio ndo tem objetivo (imperativo econémico-social)
préprio; ou melhor, como todo o Direito Positivo, o Direito Tributario tem
natureza instrumental e seu ‘objetivo préprio’ (razo de existir) é ser um
instrumento a servi¢o de uma Politica. Esta (a Politica) € que tem os seus
préprios e especificos objetivos econdémicos-sociais. Por isso cumpre
lembrar que a tributagcdo extrafiscal serve tanto para a reforma social, como

paraimpedi-la”*

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributirio. 3. ed. Sdo Paulo: Lajus, 2002, p. 587-
588.

“Optando pelo segundo, a intervencdo do Estado serd indireta porque, mediante o tributo
extrafiscal, aquilo que pode ser exigido juridicamente é s6 o tributo e este é, precisamente, o
objetivo secundirio. Alids, no tributo extrafiscal “proibitivo’, a percepcao do tributo contraria o
objetivo do Estado, pois aquilo que o Estado realmente deseja ndo é o tributo, mas sim aquele
especifico reflexo econdmico-social que resulta da circunstancia dos individuos evitarem ou se absterem
de realizar a hipétese de incidéncia do tributo ‘proibitivo’.”BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lajus, 2002, p. 592.

BUSCHMANN, Marcus Vinicius. A extrafiscalidade, o principio da proporcionalidade e a
ponderacgdo de principios no comércio exterior. Revista tributdria e de finangas publicas, a. 9, v. 39,
jul./ ago. 2001, p.11.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 228.
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdirio. 3. ed. Sdo Paulo: Lajus, 2002, p. 596.
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Dessa forma, tendo-se em vista que os tributos podem ser meios para a intervencéo do
Estado na economia ou na esfera de livre-iniciativa, procurando incentivar ou desestimular
determinadas condutas, a fim de promover objetivos constitucionalmente perseguidos, ha ai
uma relagdo de causalidade. Essa relagdo de meio e fim diz respeito a0 exame atinente a

proporcionalidade.

Por exemplo, nos impostos de importacdo e exportacéo, avalia-se se o fim politico
pretendido com os tributos aduaneiros (fator extrafiscal) e o meio utilizado (majoracéo ou
diminuicdo das aliquotas) viola o principio da proporcionalidade. Dessa forma, “(...) 0 meio,
ou sgja, a majoracdo das aliquotas deve ser adequada com o fim pretendido que, no caso
exemplificado, sera a protecdo a industria nacional, fim legitimado pelo principio da
soberania nacional. (...) Deve 0 meio ser necessario para o fim pretendido, ou sgja, deve este
meio, majoracdo das aliquotas, ser legitimo aos seus fins e de menor gravidade aos interesses
individuais.” **

Assim, observa-se que, tanto a fiscalidade como a extrafiscalidade comportam o
controle por meio da proporcionalidade. Contudo, elegemos dar especia atencdo a
extrafiscalidade pelo adicional substancial de valor que esta representa no direito tributario,

ligando a arrecadagéo com o mundo dos fatos que a circunda.

O mais comum, nesta sede, €, conforme referido, a apreciacdo de fins econémico-
sociais, informando o0 que se pretende ao cobrar o tributo (estimular determinada atividade,
por exemplo, através de isengdes; desenvolver determinado setor destinando a receita da

arrecadacdo a fundo vinculado).

Essa finalidade extrafiscal pode n&o vir informada quando da criacdo da exacéo, como
ocorre com 0s impostos. Todavia, uma vez determinado o fim, a proporcionalidade deve ser

verificada no sentido de seu atendimento.*

4  BUSCHMANN, Marcus Vinicius. A extrafiscalidade, o principio da proporcionalidade e a
ponderacdo de principios no comércio exterior. Revista tributdria e de finangas piblicas, a. 9, v. 39,
jul./ ago. 2001, p.15 e 17.

45 E esse o posicionamento de PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito
Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 161. Sobre o mesmo tema: “Para que o fim seja
estruturador de uma relagdo juridica, ele deve ser concretamente verificdvel na realidade dos
fatos, e ndo unicamente no mundo do Direito. Isso, porém, ndo ocorre no caso de normas que
instituem impostos, ja que elas tém a finalidade de arrecadagdo, sem que exista um fim concreto
capaz de estruturar a relacdo juridica delas decorrente.” AVILA, Humberto. A Distingdo entre
Principios e Regras e a redefinigdo do dever de Proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo, n. 215, jan./ mar. 1999, p. 176.
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Importa consignar que o professor HUMBERTO AVILA chama atencdo ao fato de
gue 0 exame da proporcionalidade-adequacdo perde seu sentido quando se trata da verificacdo
constitucional de tributo inerentemente fiscal. 1sso porque a analise da relacdo meio-fim dira
respeito a uma premissa basica do direito tributario, qual sga, o financiamento publico pela
contribuicdo obrigatoria dos privados (a finalidade de arrecadacdo, ou fiscal). Assim, ao meio

‘tributo’ é insita a adequacéo ao fim ‘arrecadacao’ .

“Porém,no caso de normas juridicas tributérias que tenham um finalidade
extrafiscal e/ ou afrontem bens juridicos protegidos pelo direito de
liberdade (normas que instituem tributos vinculados — taxas, p. ex. — ou que
criem deveres acessorios tais como apresentar informacfes em um prazo
determinado, p. ex.), a obediéncia ao dever de proporcionalidade admite seu
carater trifasico. E isso ocorre, porque ha uma finalidade objetivamente
determindvel e estruturante da relagéo juridica, em fungéo da qual arelacéo
meio-fim adquire consisténcia. (...) O importante € que o fim, nessas normas
gue possuem eficécia formativa do comportamento (criadora de obrigagGes
que afetam os direitos de liberdade) e ndo uma eficacia meramente
impositiva (criadora de encargo tributario desvinculado), serve como
estruturador da relagdo, a tal ponto que o cardater trifasico do dever de

proporcionalidade pode ser utilizado.” %

Isso ndo significa que ndo se faca a verificagdo da proporcionalidade como adequacéo
nos tributos que ndo apresentam finalidade extrafiscal explicita. A questdo € que nestes, a
finalidade extrafisca € externa, enquanto nagueles a finalidade extrafiscal é questdo de
realizacdo interna, e vai demandar a aplicacdo da proporcionalidade em dois niveis. um

econdémico-social e o outro tributério, jogando novas luzes ao exame da adequacao.

3.2.2 A proporcionalidade e a extrafiscalidade nas contribuicdes especiais.

Assume ALFREDO AUGUSTO BECKER posicdo no sentido da classificacdo

bipartite®” das espécies tributérias. Acerca dos impostos e taxas, afirma o autor que alguns

46 AVILA, Humberto. A Distingio entre Principios e Regras e a redefinicio do dever de
Proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan./ mar. 1999, p. 177.

47 A doutrina diverge quanto a essa classificacdo. Assim, para PAULO DE BARROS CARVALHO, p.
22-34, em especial sobre contribuicdes p. 33-34, em que afirma sua natureza de taxas ou impostos.
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elementos ndo exercem influéncia quanto a sua natureza, dentre eles, importa ressaltar a
destinacdo da arrecadacdo. Mais adiante, assinala, contudo, que conquanto ‘“‘nenhuma
influéncia exercam sobre a natureza juridica do imposto ou sobre a da taxa (...) aquelas
circunstancias poderdo ter influéncia decisiva sobre a validade (juridicidade) da regra
juridica que, ao criar o tributo, tiver violado regra juridica (ex: constitucional), cuja regra
(preceito) seja precisamente uma daquelas supra referidas circunstancias.”*® Ha ai, portanto,
um critério de validacdo finalfstico, como também quer HELENILSON CUNHA PONTES.*

As Contribui¢cbes Sociais e de Intervencdo no Dominio Econdmico encontram sua
autorizacdo legal no art. 149 da Constituicdo de 1988, e na mesma previsdo, seu carater
finalistico extrafiscal. A idéia do fim externo € insita a expressdo “intervencdo no dominio
econdémico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de
sua atuacdo nas respectivas &eas.” Inexiste, portanto, ‘“‘espaco em nosso sistema
constitucional para contribuicdes de intervencéo com carater meramente arrecadatorio, sem
que as receitas por elas possam exceder as necessidades da propria intervencéo constituindo
essa medida o limite da propria exacdo, a definir base de calculo e aliquotas das figuras

concretas.”™°

As contribuicdes especiais consistem, neste sentido, em instrumento de intervengdo do
Estado na economia. Estaintervencdo, por suavez, tera de ser, necessariamente, no sentido de
regular a economia, tendo em vista que uma atuacao deliberada do Estado com afinalidade de
desregular ou prejudicar a economia estaria nitidamente em desacordo com os fundamentos e
objetivos do Estado Democrético de Direito brasileiro, estabelecidos nos arts. 1° e 3° da

Constituicdo Federal. A efetiva intervencdo do Estado na economia consiste em finalidade

Diferentemente, COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributirio Brasileiro. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 402, apresentando classificagdo multifacetada. O STF entende haver 5
diferentes espécies tributarias. ROBERTO FERRAZ atenta a que a multiplicidade de espécies
reflete a combinagdo e soma de diferentes critérios de classificacdo, quais sejam, a natureza da
hipétese de incidéncia vinculada a atividade Estatal e a destinagdo do produto da arrecadagéo.
Pressupostos de Imposicdo das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade para a Instituigao
de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 138.

48 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lajus, 2002, p. 380-
381.

4 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 152.

5%  FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicao das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade
para a Instituicdo de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 143.
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obrigatoria, ndo podendo a exacdo ser instituida com objetivos meramente arrecadatérios, sob

pena de inconstitucionalidade.>

No mesmo diapasdo, afirma ROBERTO FERRAZ que “As contribuicles sociais, as
de intervencdo de dominio econbémico e de interesse de categorias profissonais ou
econdmicas, bem como os empréstimos compulsorios, no regime da Constituicdo de 1988,
constituem figuras tributarias cujos pressupostos de imposi¢ao sdo mais complexos que os das
tradicionais figuras do imposto, taxa e contribuicdo de melhoria, exigindo-se para a sua
validade ndo apenas a simples correspondéncia a uma hipétese genericamente enunciada na
Constituicdo, mas diversos requisitos, dentre os quais a prépria destinacdo do produto da

arrecadacdo.” >> Assim:

“Os pressupostos de imposicdo, isto &, os elementos para instituicdo valida

das contribui¢des de intervencdo no dominio econémico, sao:

a) efetiva intervencdo da Unido nos sentidos constitucionalmente
estabelecidos e legitimados, no segmento econdmico especifico objeto de
intervencao;

b)  referibilidade da contribuicdo a contribuinte participante de
determinado dominio econdmico;

¢) vinculacdo do produto da arrecadacdo a atuacdo da Unido na area
econdmica especifica objeto da contribuicao;

d) transitoriedade caracterizada pela instituicdo da contribuicdo visando

a acancar determinada finalidade que, se alcancada, implica na extingéo da

prépria exacdo.” =

H4, portanto, nas CIDEs, uma andlise funcional do Direito, possuindo, inerentemente,

finalidade extrafiscal. Dessa forma, o controle de proporcionalidade-adequacédo aincidir sobre

51 BELLAN, Daniel Victor. Contribui¢des de intervencao no dominio econémico. In: Revista Dialética
de Direito Tributdrio. n.78, mar. 2002, p. 15-34.

52 FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicao das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade
para a Instituicdo de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 135.

5 Pressuposto colocados por FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicdo das CIDEs - Critérios
Constitucionais de Validade para a Instituicao de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./
dez. 2003, p. 139. A chamada transitoriedade parece dispenséavel, vez que nem sempre o busca do
fim serd identificavel com um objetivo finito: freqiientemente a finalidade diz respeito a objetivos
continuados. Efetivamente, contudo, o desaparecimento do fim implica na falta de elemento
essencial nas contribuicoes especiais. De maneira semelhante HELENILSON CUNHA PONTES
indica caracteristicas das CIDEs: determinagdo de grupo de sujeitos passivos; motivo que
justifique sua instituicdo; entidade responsavel por cuidar do setor beneficiado; que o tributo sirva
efetivamente como fonte de recursos, equalizacdo de precos ou neutralizacdo de distorgdes
econdmicas. (PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 163).
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esses tributos dar-se-a em dois niveis: 0 atendimento desta finalidade econémico socia e o
atendimento dos pressupostos tributérios. “A finalidade perseguida com o0s recursos
arrecadados pelas contribui¢cBes consubstancia a propria razdo da competéncia tributaria
constitucionalmente atribuida.”>* Nesse sentido, ““(...) o dever de recolher uma contribuic&o
nasce ndo somente ‘porque’ realizou-se um determinado pressuposto de fato previsto
legislativamente, mas, sobretudo, ‘para que’ seja desenvolvida determinada atividade

estatal.””>®

A inexisténcia de indicagcdo expressa das hipoGteses de incidéncia da CIDE n&o
significa uma autorizagdo incondicional e ilimitada dada pelo constituinte ao legislador
ordinario, vez que estabeleceu parametros para a instituicdo das referidas contribuicoes,
merecendo destague a finalidade.®® O desafio do aplicador do direito é encontrar o limite da
disciplina daregulacéo finalistica

3.2.3 Aplicacao da proporcionalidade as contribuicfes especiais

A proporcionalidade, entdo, pode constituir esse instrumento de afericdo da validade
desta regulagdo findistica e, por conseqgiiéncia,® apresentar-se como limite & criacdo de
contribuicdes especiais, sendo a conformidade da contribuicdo com a ordem econdmica ponto

5 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 152.

% PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 158.

5% PORTO, Ederson Garin. Contribuicdes de intervencdio no dominio econdémico - critérios
constitucionais de validade para sua instituicdo. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov. dez 2003,
p- 150. Em raciocinio semelhante, resumindo-se as idéias de OLIVEIRA, José Marcos Domingues
de. (Tributacdo ambiental, tipicidade aberta e langamento. Proporcionalidade e legalidade.
Forense, a. 93, v. 338, abr./ jun. 1997, p. 125-135; bem como no seu Legalidade tributaria - o
Principio da Proporcionalidade e a tipicidade aberta. Revista de Direito Tributdrio, v. 70, 1998, p.
106-116) a proporcionalidade seria o fator determinante da limitagdo da atuacdo do estado nos
chamados tipos abertos, formados por conceitos juridicos indeterminados, como freqiientemente
ocorre com contribui¢des especiais, em especial relativamente a taxa¢des ambientais. O raciocinio
estd exatamente na relagdo entre meio e fim inerente a proporcionalidade. A finalidade do tributo
seria, entdo, o limite do tipo, e ndo a determinacao rigida de hipé6tese de incidéncia e base de
calculo como nos tipos classicos.

5% PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 153.
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nevralgico do tributo, uma vez que a expressdo intervencdo no dominio econémico € ampla e

comporta um sem ndmero de hip6teses,>®

3.2.3.1 Juizo preliminar de razoabilidade.

Afirma-se que, enquanto para os impostos a Constituicéo estabelece materialidades,

nas contribui¢des, a Constituicao estabel ece finalidades.

Por isso € necessario verificar em um primeiro momento, se a finalidade foi prevista
no art. 149 combinado com o art. 170 da CF. Esse juizo estaria na esfera mais ampla do
exame metanormativo, qual segja, o plano da razoabilidade. Trata-se de observar se o fim
visado €é realmente perseguido pelo sistema constitucional. N&o se pode olvidar, portanto, de
um estudo simulténeo do capitulo pertinente aos principios gerais da atividade econémica
arrestados no Capitulo I, Titulo VIl da CartaMaior.>

Passemos, entdo, a verificagdo, passo a passo, da proporcionalidade nas contribuicdes

especiais™:

3.2.3.2 Adequacao

5%  PORTO, Ederson Garin. Contribuicdes de intervencio no dominio econdémico - critérios
constitucionais de validade para sua instituigdo. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov. dez 2003,
p- 148.
5% PORTO, Ederson Garin. Contribuicdes de intervencdio no dominio econdémico - critérios
constitucionais de validade para sua instituicdo. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov. dez 2003,
p- 147.
Utilizaremos, com freqiiéncia, o exemplo da tributacdo ambiental, de cardter eminentemente extrafiscal e
gue, conforme a doutrina, assume no Brasil o cardter de contribuicdo especial. Assim, a TCFA é considerada
Contribuic8o, e ndo taxa, apesar da nomenclatura utilizada pelo legislador. “Da andlise da TCFA observa-se
gue ndo se esta diante de uma verdadeira taxa, mas, sim, de uma contribuicdo especia de intervencdo no
dominio econdmico. Com €feito, o fato gerador da TCFA € na verdade o mero exercicio, por parte do
contribuinte, de atividade potencialmente poluidora, na forma do art. 17-C da Lei 10.165/2000. Nesse
sentido, h& que se concordar com LEANDRO PAULSEN quando assevera que “o controle e fiscalizacdo
dessas atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos naturais, embora conste da lei
nominalmente como fato gerador é, em verdade, a finalidade para aqual é ele instituido.” Referindo, ainda,
gue “vé-se que o valor exigido varia em fungéo do potencia de polui¢éo do objeto social das empresas e do
porte dessas mesmas empresas. Ha, pois, relacdo de pertinéncia com a atividade estatal a ser desenvolvida
no sentido da defesa do meio ambiente. PAULSEN, Leandro. Direito tributario — Constituicdo e CTN a luz
da doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Importa consignar, ainda, ha
posicionamentos que sustentam a inconstitucionalidade deste tributo. Nesse sentido: BORNIA, Eduardo. As
incongtitucionalidade da taxa de controle e fiscalizagdo ambiental — TCFA. Lei n° 10.165, de 27 de
dezembro de 2000. Revista de Estudos Tributarios, n. 19, mai./ jun. 2001, p. 40-48.

60
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No que se refere a0 juizo proporcional de adequacdo, torna-se especialmente
interessante sua verificacdo nos mais diversos planos. Assim, podemos dividir a andlise da

seguinte forma:
(a) Abstracgao e concregéo:

Na andise da adequacdo, verifica-se se a aplicacdo dos recursos, abstratamente
considerada, serve para viabilizar a atuacdo do sujeito ativo no sentido da realizacdo do fim.
Ou sgja, andlisa-se a infra-estrutura estabelecida para essa realizagdo (proporcionalidade-
adequacdo em nivel abstrato).

Assim, questiona-se aqui se a intervencdo da Unido esta apta a realizar os sentidos
constitucionalmente estabelecidos e legitimados, no segmento econdmico ou socia de
especifico objeto de intervencdo. Trata-se de verificar se 0 meio (contribuicdo) € instrumento
adequado para modificar a sociedade, no sentido de atingir o fim colimado. Questiona-se,
contudo se “a simples instituicdo do tributo é suficiente para configurar a mencionada
intervencdo ou, de outro lado, ndo bastaria somente o recolhimento do tributo, mas se

deveria esperar do Estado uma contraprestac&o?”®*

No momento de concrecdo, verificase, entdo, a efetividade dessa intervencéo, bem
como vinculagé@o do produto (e destinacéo das receitas) da arrecadacdo a atuacdo da Unido na
area econémica ou socia especifica objeto da contribuicdo. Ao contrério do que ocorre com
0S impostos e as taxas, no caso das contribuicdes especiais, a Congtituicdo ndo permite ao
legislador que promova a vinculagdo do produto da arrecadacéo, mas estabel ece diretamente
esta vinculagdo a despesa que fundamentou sua instituicdo, sem deixar qualquer margem ao

legislador para dispor de forma diversa.

Assim, se a lel pretende instituir contribuicdo sem promover a necesséria destinagéo,
serd integramente invalida, uma vez que um pressuposto de imposicdo dessas figuras
tributérias é precisamente a destinacéo a despesa que lhes fundamenta a ingtituicdo. ““Ausente

a vinculaco, falta-lhes fundamento de validade, falta-lhes pressuposto de imposicéo.”

61 PORTO, Ederson Garin. Contribuicdes de intervencdio no dominio econdmico - critérios
constitucionais de validade para sua instituicdo. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov. dez 2003,
p- 152.

62 FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicao das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade
para a Instituigdo de CIDEs. Revista de Estudos Tributirios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 135-136. No
mesmo sentido: PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio.
Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 161: O importante, assim, é que “o Estado exerca o servico ou a
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(b) Generalidade e particul aridade:

Aqui se verifica se a CIDE atinge os fins econémico-sociais de maneira genérica ou
especifica, com relagdo aos sujeitos por ela relacionados. Implica, como elemento, a
referibilidade da contribuicédo a contribuinte participante de determinado dominio econdmico
(identificado, por exemplo, como nas tributagbes ambientais, como o0 “potencial poluidor”).
“N&o havera, portanto, auténtica contribuicdo de intervencdo se a atividade estatal de
intervencdo ndo puder ser referida a categoria de contribuintes escolhida para pagéa-la, isto
é, 0 sujeito passivo da contribuicdo havera de ser necessariamente membro daquele grupo de

individuos que forma o setor da economia onde h4 intervencéo. *

Nesse ponto de vista, as contribuicdes sdo criadas para atender a uma necessidade
especia que pode ser aproveitada por toda a coletividade ou por determinado grupo social. Os
integrantes desse grupo social custeariam o atendimento dessa necessidade. Percebe-se, entéo,
que a atuacdo estatal encontra liame com um beneficio dirigido a determinado grupo da

sociedade, capaz de gerar a obrigagdo do pagamento da contribuicdo.®*

Para haver adequacdo nesse sentido, a medida tem que atingir igualmente (e na
generaidade; entenda-se essa igualdade no sentido material) todo o segmento ligado a

atividade (em particular). Assim, a contribuicdo especial ndo pode ser geral no sentido de

atividade custeados pela contribuigdo, cuja legitimidade fica, assim, condicionado a realizagdo do
objetivo por ela financiado. (...) O tributo instituido com fundamento naquela autorizacado
constitucional tem, como condicdo sine qua non de sua validade constitucional, a afetacdo de sua
receita a busca das finalidades que norteiam sua institui¢ao.”¢2 “Eventual desvio na aplicagdo dos
recursos ndo é mera irregularidade financeira, mas vicio que fulmina, por inconstitucional, a
exigéncia tributéria.
6 FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicao das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade
para a Instituicdo de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 142.
Trata-se de uma relag@o especifica (proximidade material) entre o circulo de contribuintes e a finalidade
perseguida com a cobrancga de contribui¢do. O grupo onerado pela contribuico tem de estar evidentemente
mais proximo a finalidade perseguida com a cobrancga de contribui¢do que outro grupo ou a coletividade dos
contribuintes. Desta proximidade material tem de surgir uma responsabilidade especia pela atividade a ser
financiada pela contribuicdo. Quanto a necesséria exigéncia a um grupo determinado, afirmam, ainda,
HAMILTON DIAS DE SOUZA e TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR que as contribui¢bes de
intervencdo no dominio econémico ‘ supdem, sempre, uma atividade estatal referida a um determinado setor,
a um grupo de individuos e ndo a toda a populagdo. Portanto, se ha intervencéo, tem ela de ocorrer em um
determinado setor. Intervencdo geral ndo justifica a ingtituicBo dessa contribuicdo’.”, apud: PORTO,
Ederson Garin. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico — critérios constitucionais de validade
para suainstituicdo. Revista de Estudos Tributarios, n. 34, nov. dez 2003, p. 147.
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abranger a totalidade dos membros do Estado: tem que atingir somente a grupo inserido

neste.®®

(c) Anterioridade e posterioridade.

O momento anterior se relaciona com a abstracao, e diz respeito a anadlise potencia da
medida, ou sgja, a verificagdo, no momento legidativo (anterior) de se a medida parece apta a
promocao do fim econémico ou social em sede de lei. No momento posterior, verifica-se na
prética, a efetividade da realizacdo desses fins, bem como fiscaliza-se a destinacdo da
arrecadacdo tendo em vista os fins pré-estabel ecidos.

Nesse digpasdo, HELENILSON CUNHA PONTES fala em um ““critério dinamico de
validacdo da norma de competéncia tributaria” segundo o qua ““ndo basta a verificacdo da
compatibilidade estatica e formal do ato legislativo diante da averiguacéo real e dinamica da

realizacdo concreta dos objetivos subjacentes a regra de competéncia.”®

3.2.3.3 Necessidade.

A necessidade diz respeito a afericdo, dentre os meios disponiveis (e previamente
entendidos como adequados) para o exercicio da intervencdo que se faz necessaria, qual o
melhor. N&o se confunde com a necessidade extrafiscal, por exemplo, da protecdo ambiental
(nas tributacBes ambientais). A necessidade, aqui, € do meio, ou sgja, dainstituicdo do tributo
para aquele fim que se quer promover. 1sso implica na verificacgo acerca de se ha necessidade
de recursos para atender ao escopo e se jando ha outro meio (tributo) destinado aisso.

3.2.3.4 Proporcionalidade em sentido estrito.

Concretamente, verifica-se o grau de limitacdo dos bens em jogo. Ou sgja, observa-se
nesse plano se o0 meio € o melhor possivel, ndo impedindo a busca eficaz de outras

finalidades, como, por exemplo, a contraposi¢ao da livre-iniciativa a tributagdo ambiental.

6% FERRAZ, Roberto. Pressupostos de Imposicao das CIDEs - Critérios Constitucionais de Validade
para a Instituicdo de CIDEs. Revista de Estudos Tributdrios, n. 34, nov./ dez. 2003, p. 140.

%  PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 154.
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4 CONCLUSAO

1. A proporcionalidade parece mais bem situada se considerada como postulado

normativo, em contraposi ¢ao a nogao de principio.

2. 1sso porque sua aplicagdo resulta num plano normativo de segundo grau, ou de

harmonizagéo das demais normas.

3. Ela apresenta diferentes niveis racionais de verificacdo para sua aplicacdo, que
necessariamente devem seguir a ordem racionalmente determinada, sob pena de néo ser
verificado, em concreto, a harmonizag&o a que se propde como método.

4. Nessa verificagdo racional, analisa-se a relagdo entre meio e fim dentro de cada um

dos planos ou sub-regras.

5. No direito tributario, pode-se levar em conta fins fiscais ou extrafiscais.

6. Especificamente com relagdo aos tributos com finalidades extrafiscais, como as
contribuicdes especiais, a verificagcdo da proporcionalidade ganha um tonus: a pesquisa acerca

da proporcionalidade do meio (tributo) em relacéo aos fins econdémico-sociais colimados.



28

7. A principal diferenca nas etapas de utilizagdo da proporcionalidade com relagdo as
contribuicdes especiais esta, portanto, num critério material: o fim da tributagcdo ndo mais é
irrelevante em sede desta verificagcdo, mas assume importancia fundamental, que se insere no
préprio juizo acerca da validade do tributo.

8. Como conseqguiéncia, conforme a existéncia de fins extrafiscais relevantes, ha uma

implementacdo do dever de adequac&o inerente a proporcionalidade.

9. A adequagdo, portanto, apresenta esta especial implicacdo na verificagdo da
constitucionalidade de contribuicdes especiais.
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