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RESUMO

Trata a presente pesquisa do principio da proporcionalidade, do planejamento tributario e da
norma geral antielisiva. No primeiro momento, aborda a evolucdo histdrica do pensamento
juridico, a partir das premissas estabelecidas no campo da teoria geral da interpretacdo, por
meio das correntes tedricas da jurisprudéncia dos conceitos, da jurisprudéncia dos interesses e
da jurisprudéncia dos valores. Retrata as doutrinas filosofico-juridicas do jusnaturalismo, na
qual destaca a existéncia dos principios gerais de direito, a partir do valor justica; da doutrina
positivista, com a predominancia dos métodos de interpretacdo literal, gramatical e
sistematico, centrada no formalismo conceitual e na Idgica de subsuncdo; da doutrina pds-
positivista, com o0 resgate da teoria dos direitos fundamentais e da teoria da justica,
enfatizando a positivacdo da norma ética na seara tributaria. Analisa a ado¢éo do pluralismo
metodoldgico, propiciando o entendimento das relacdes entre o Direito Tributario e o Direito
Privado. Ressalta a importancia do pds-positivismo com o método da jurisprudéncia dos
valores que possibilita a insercdo de clausulas gerais, como a norma antielisiva do paragrafo
Unico do art. 116, do Codigo Tributario Nacional. Estuda a distingdo entre regras e principios
juridicos. Da colisdo entre principios, surge o principio da proporcionalidade, no intuito de
melhor harmonizar o sistema constitucional. Descreve o principio da proporcionalidade, sua
evolucdo, sua natureza, sua contribuicdo para um melhor relacionamento entre o0s
contribuintes e o poder publico. Parte para a analise do planejamento tributéario, fundamentado
na autonomia da vontade e no principio da livre iniciativa e das figuras da elisdo e da evaséao
tributérias. Adentra na norma geral antielisdo, no seu aspecto histérico, na fundamentagdo, na
descricdo da experiéncia de outros paises para respaldar a sua importancia no contexto
brasileiro. A partir da analise da norma geral antielisiva do paragrafo Gnico do art. 116 do
CTN, sob o enfoque do pds-positivismo, do pluralismo metodoldgico e dos institutos do
direito civil, constata a possibilidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade e de seus
subprincipios para harmonizacdo dos principios da capacidade contributiva e da livre
iniciativa. Conclui pela constitucionalidade do dispositivo e pela necessidade de um novo
olhar para o fenbmeno da tributacdo por meio do principio da solidariedade.

Palavras-chave: Principio da proporcionalidade. Planejamento tributario. Norma geral
antielisiva. Principio da capacidade contributiva. Justica.



ABSTRACT

The present paper addresses the principle of proportionality, tax planning and the general anti-
avoidance provision. Firstly, the historical evolution of legal thinking will be addressed, based
on the propositions established in the field of the general interpretation theory, through the
theoretical frameworks of the jurisprudence of concepts, the jurisprudence of interests and the
jurisprudence of values. This paper also describes the philosophical-legal doctrines of natural
law, of which we highlight the existence of the general principles of law with the value of
justice as a starting point; the positivist doctrine, predominantly regarding the methods of
literal, grammatical and systematic interpretation, focusing on the conceptual formalism and
the logic of subsumption; the postpositivist doctrine, reexamining the theory of fundamental
rights and the justice theory, emphasizing the concretization of ethical norms in the tax field.
It further analyzes the adoption of methodological diversity, enabling the comprehension of
relationships between Tax Law and Private Law. It also highlights the importance of post-
positivism as a method of the jurisprudence of values which enables general clauses to be
inserted, such as the anti-avoidance provision in the sole paragraph of article 116 of the
Brazilian Tax Code. This paper studies the distinction between legal rules and principles.
From the collision of principles arises the principle of proportionality, which aims to better
harmonize the constitutional system. It describes the principle of proportionality, its
evolution, nature and contribution to a better relationship between taxpayers and the
government. This paper then moves on to analyze tax planning, based on the autonomy of
individual will and on the principle of free enterprise, in addition to the concepts of tax
avoidance and tax evasion. The paper discusses the general anti-avoidance provision, its
historical aspect, its foundations, in the description of the experiences of other countries in
order to support its importance in the Brazilian context. From the analysis of the general anti-
avoidance provision in the sole paragraph of article 116 of the Brazilian Tax Code, under the
perspective of post-positivism, the methodological diversity and the civil law doctrine, this
paper verifies the possibility of applying the principle of proportionality and its subprinciples
in order to harmonize the principles of ability to pay and free enterprise. In conclusion, it
supports the provision's constitutionality and the need to see the tax phenomenon from a
different perspective through the solidarity principle.

Keywords: Principle of proportionality. Tax planning. General anti-avoidance provision.
Ability to pay principle. Justice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar o planejamento tributéario e a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, como harmonizador da tensdo entre os principios da livre
iniciativa e da capacidade contributiva no contexto da norma geral antielisiva inserta no

paragrafo Unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, pela Lei Complementar n® 104/01.

A partir da inclusdo da norma geral antielisiva no CTN, os animos entre Fisco e
contribuinte acirraram-se, ndo obstante, considerdvel parte dos doutrinadores questionar a
validade do dispositivo e o despropdsito de criacdo de norma com a mesma previsao do art.

149, VII, do Cddigo Tributario Nacional, no tocante a figura da simulacéo.

Contudo, a questdo mostra-se anterior a inser¢cdo da norma antielisiva no sistema
tributario nacional. Perpassa o reconhecimento do direito do contribuinte de reduzir, postergar
ou eliminar a carga tributaria, por meio do planejamento tributario, isto €, através de atos ou
negaocios juridicos licitos, mas abusivos, com o exclusivo fito de fugir a concre¢do da hipotese
de incidéncia, no entanto, realiza-se 0 neg6cio com a incontestavel manifestacdo de

capacidade contributiva.

Logo, trata-se de determinar quais sdo os limites que devem ser postos ao contribuinte
diante da liberdade de contratar preconizada na Constituicdo Federal. Em contrapartida, a
Administracdo Tributaria tem o dever de arrecadar e fiscalizar as operacdes praticadas pelos
contribuintes, conforme os preceitos do ordenamento juridico e, mais precisamente, garantir a
maior eficicia possivel aos principios constitucionais, tais como, principio da solidariedade,

isonomia, capacidade contributiva, generalidade, universalidade, dentre outros.

O Fisco, diante do dever de regulacdo das atividades do contribuinte, precisa agir no
combate a sonegacao, a fraude, a evasdo fiscal, a elisdo abusiva e a outros modos de afronta a
legislacdo tributaria. Assim sendo, constata-se a necessidade de criagdo de preceito normativo

gue objetive coibir a préatica de atos lesivos ao eréario.
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Todavia, ante a polémica que o tema da norma geral antielisiva desafia, cumpre
ressaltar a dificil tarefa imposta ao Fisco de tributar contribuintes de grandes setores da
economia que podem investir na contratacdo de contadores e advogados para planejar as
melhores maneiras de reducdo de carga tributaria. Rompe-se com o principio da igualdade
entre os contribuintes e, de forma inaceitavel, a variavel tributaria passa a interferir na
competicdo entre as empresas. Neste contexto, a relevancia de uma clausula geral antielisiva
que retrate, verdadeiramente, uma clausula geral de justica na reparticdo do encargo tributario

entre os contribuintes é incontestavel.

Impde-se questiondvel a alegativa de que com a norma geral antielisiva ndo havera
limites a atividade fazendéria para desconsiderar atos ou negécios juridicos com a finalidade
de dissimular a ocorréncia de fato gerador. Diversamente, ndo se advoga poderes ilimitados
ao Fisco, pelo contrario, prima-se pela criacdo de lei ordinadria que disciplinard os
procedimentos de atuacdo da autoridade administrativa com o devido respeito ao processo
legal. Imprescindivel esclarecer que o tema da norma geral antielisiva, com a edi¢do da lei

ordinéria, pode sofrer mudancas que ensejardo novas discussoes.

A metodologia empregada na pesquisa é do tipo bibliografica, visto que foram
realizadas consultas a livros, artigos de revistas especializadas e outras fontes disponiveis.
Quanto a natureza, € qualitativa, porquanto embasa-se nas teorias do direito tributéario e
apresenta como marco teorico o principio da proporcionalidade para resolver a colisdo entre
os principios da capacidade contributiva e da livre iniciativa no contexto da norma geral
antielisiva do paragrafo Gnico do art. 116 do CTN. Em relacdo aos fins, sdo considerados
descritivos, pois se disserta sobre o planejamento tributario e as correntes teoricas que
aprimoraram a interpretacdo e a aplicacdo do direito tributario para a inser¢cdo da norma

antielisiva.

O primeiro capitulo aborda a evolucéo historica do pensamento juridico, a partir das
premissas estabelecidas no campo da teoria geral da interpretacdo, por meio das correntes
teoricas da jurisprudéncia dos conceitos, da jurisprudéncia dos interesses e da jurisprudéncia
dos valores. Retrata ainda as doutrinas filosofico-juridicas do jusnaturalismo, positivismo e
pos-positivismo, com o resgate da teoria dos direitos fundamentais e da teoria da justica. A
seguir, estudam-se os principios juridicos, com base nas teorias de Ronald Dworkin e Robert

Alexy.
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No segundo capitulo, trata-se dos fundamentos, da natureza e da insercdo do principio
da proporcionalidade no direito tributario. Considera-se o principio da proporcionalidade, pela
doutrina e jurisprudéncia nacionais, como um dos mais importantes principios norteadores das
controvérsias na aplicacdo do direito. Detalha-se a estrutura do principio da
proporcionalidade, por meio da caracterizacdo dos subprincipios da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Parte-se, no terceiro capitulo, para a analise do planejamento tributéario, delimitando
seus contornos juntamente com as figuras da elisdo e da evasdo fiscais, visando a uma melhor
compreensdo da norma geral antielisiva e do conflito entre o principio da capacidade

contributiva e o da livre iniciativa.

No ultimo capitulo, discorre-se sobre o aspecto histérico, a fundamentacdo das normas
gerais antielisivas, as experiéncias internacionais com base nos sistemas anglo-saxdo
(common law) e no romano-germanico (civil law), no intuito de demonstrar a relevancia da
insercdo de norma geral antielisiva no direito brasileiro, como norma que se coaduna ao
contexto mundial. E, finalmente, como ponto crucial, parte-se para a analise do paragrafo
unico do art. 116 do CTN e o emprego do principio da proporcionalidade, no contexto da
norma geral antielisiva, sob o enfoque do pds-positivismo, do pluralismo metodolégico e dos
institutos do direito civil para harmonizacdo dos principios da capacidade contributiva e da
livre iniciativa. Revela-se o papel preponderante que assume o principio da proporcionalidade
no balanceamento dos principios juridicos constitucionais da livre iniciativa e da capacidade
contributiva, tanto no exame da norma geral antielisiva, quanto nos casos de sua aplicacgéo.
Ademais, com o exame da norma geral antielisiva é que se afere se a limitagcdo encontra-se

autorizada pela Constituicéo.

Para sustentar o estudo em torno da interpretacdo da norma tributaria antielisiva,
imprescindivel a colaboracdo dos doutrinadores Marco Aurélio Greco, Ricardo Lobo Torres,
Douglas Yamashita, Marciano Seabra de Godoi e Helenilson Cunha Pontes, este,
principalmente, na determinacdo dos tracos constitutivos do principio da proporcionalidade e

da sua utilizacdo no contexto da norma geral antielisiva.

Em sintese, inicia-se o presente trabalho ressaltando a evolucdo historica do pensamento
juridico, com foco nas jurisprudéncias dos conceitos, dos interesses e dos valores e a

relevancia dos principios juridicos; mostra-se a importancia do principio da proporcionalidade
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como “engrenagem essencial” na resolu¢cdo dos conflitos entre principios no ordenamento
juridico. Insere-se a discusséo sobre o planejamento tributério, a elisdo e a evasao tributarios.
Destacam-se as normas gerais antielisivas para, ao final, demonstrar-se a possibilidade de
utilizacdo do principio da proporcionalidade para resolucdo dos conflitos entre a
Administracdo Publica e o contribuinte em face das normas gerais antielisivas, por meio de
um novo olhar sobre o fenbmeno tributario que assegure uma sociedade livre, justa e

solidaria.

Em face da complexidade do tema (o principio da proporcionalidade, o planejamento
tributério e a norma geral antielisiva), ndo se pretende exaurir a tematica, em razdo da riqueza
de possibilidades de enfoques. Logo faz-se necessario assegurar que 0 principio da
proporcionalidade serve como balizador do ato legislativo e da pratica administrativa e
judicial concernentes a norma geral antielisiva do paragrafo Unico do art. 116 do Codigo

Tributario Nacional.



1 A EVOLUCAO HISTORICA DO PENSAMENTO JURIDICO:
E OS PRINCIPIOS

No modelo cientifico propugnado pela ciéncia moderna, em seu substrato juridico, néo
se concebe a estruturagdo do conhecimento cientifico de uma maneira estanque, desvinculada
do contexto histérico, o qual fornece bases filosoficas importantes para a compreensdo das
categorias que surgem em um contexto plural, complexo, repleto de desafios e que necessitam
de respostas razoaveis e proporcionais na busca do bem comum. A superacao historica do
jusnaturalismo e a derrocada do positivismo possibilitaram inimeras modificacGes na forma
de se conceber o direito com a mesclagem de valores, regras e principios. Nesse contexto, 0
direito tributario sofreu inumeras influéncias das correntes que perpassaram 0 pensamento
juridico e dos métodos de interpretacdo juridica que incidem na lide tributaria, os quais serao

discutidos no desenrolar deste capitulo.

Nos dois ultimos séculos, o pensamento juridico moderno caracteriza-se pela escolha de
métodos interpretativos que, “se ndo se aliam claramente as posigdes favoraveis ou contrarias
ao fisco, tendem a assumir, veladamente ou ndo, tais posturas.”” Ou seja, na seara tributaria,
preponderava ora a interpretacdo sistematica, presente na jurisprudéncia dos conceitos, ora a
interpretacdo econdmica, inserta na jurisprudéncia dos interesses, as vezes a centralizacdo nos
preceitos civis, as vezes a autonomia do direito tributario. Dessa maneira, com a primazia de
um critério de interpretacdo arraigado a posi¢oes ideoldgicas, em alguns contextos historicos,
h& o enfraguecimento da ciéncia juridica diante das possibilidades interpretativas. Por outro
lado, percebe-se uma mudanca de paradigma no contexto tributario ao aderir-se as ideias da

jurisprudéncia dos valores, do pluralismo metodologico e do pds-positivismo. Constata-se no

Para A. Castanheira Neves, ndo hd que se estranhar “que os pensamentos juridicos romano, medieval,
moderno-iluminista e actual se ndo confundam — sdo diferentes na sua intencionalidade e na sua modalidade
metodica, na indole da sua racionalidade e no seu tipo especifico de juizo. E se deva também concluir que o
objecto intencional da metodologia juridica sera decerto hoje, em ultimo termo, o que va postulado pelo
pensamento juridico proprio do nosso tempo.” NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 13.

2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretaco e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 7.
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intérprete-aplicador a busca da melhor maneira de aplicar a norma juridica ao caso concreto

no continuo balanceamento dos interesses em jogo para a realizagdo da justica social.

Verifica-se que, na fase que predominava a jurisprudéncia dos conceitos, optou-se pelo
método sistematico ou dogmatico que possibilitava o fluxo de concepgbes abstratas que se

distanciavam da realidade histérica e social.

A jurisprudéncia dos interesses que se contrap6s ao formalismo exegético da
jurisprudéncia dos conceitos vinculou-se ao método realista ou teleoldgico, em um contexto
histérico de desabrochar das ideias socialistas. Ressalte-se que com a ascensdo do método
teleoldgico no direito tributério contribui-se para o predominio da teoria da interpretacdo
econdmica do fato gerador. Referida teoria sofreu inimeras criticas pelos doutrinadores
brasileiros que ndo aceitavam a insercdo de suas diretrizes, com a alegativa de serem
totalitarias, por terem sido apropriadas pelo governo nazista alemdo. No entanto, Rubens
Gomes de Sousa® instaura na teoria tributaria brasileira a figura da interpretacdo econémica

que elevava a importancia da igualdade e da capacidade contributiva.

Em periodo posterior, com a decadéncia do Welfare State (Estado do Bem-Estar Social)
e o0 surgimento do Estado da Sociedade de Risco*, floresce a jurisprudéncia dos valores com a
centralizacdo na forca normativa dos principios e o resgate do valor justica para consolidacao
de um Estado Democratico de Direito.

Em suma, a interpretacdo do direito tributario acontece a partir das premissas

estabelecidas no campo da teoria geral da interpretacdo, por meio dos postulados germanicos

¥ SOUSA, Rubens Gomes de. Normas de interpretacdo no Cédigo Tributario Nacional. In: MORAES, Bernardo
Ribeiro de. Interpretagdo no direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva/ EDUC, 1975. p. 361-382.: Nos termos
de Rubens Gomes de Sousa, “recolocada no contexto cientifico e expurgada das distor¢des inspiradas por
determinantes essencialmente politicas, a chamada ‘interpretacdo economica’ ndo € um sistema que se oponha
a ‘interpretacdo juridica’. Ela é uma metodologia util, precisamente, como recurso auxiliar, para Se recompor a
interpretagdo juridica nos casos em que esta seja falseada — conscientemente ou ndo — por um desajuste entre o
instrumento juridico e o objetivo, necessariamente extra ou metajuridico da norma a aplicar”.

* Segundo Ricardo Lodi Ribeiro, “a expressdo sociedade de risco foi cunhada pelo sociélogo aleméao Ulrich Beck,
em 1986, ap6s o acidente nuclear de Chernobyl, na Ucrania, para designar os dias em que vivemos, a partir da
constatacdo de que os perigos hoje enfrentados pela humanidade séo resultado dos efeitos colaterais da prépria
acdo humana, o que acaba por gerar uma imprevisibilidade quanto as consequéncias das medidas adotadas, € 0
enfraquecimento da racionalidade baseada no conhecimento do passado”. RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca
juridica do contribuinte (legalidade, ndo-surpresa e protecédo a confianca legitima). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 34. Para Ricardo Lobo Torres, “o relacionamento entre Estado e Sociedade na fase do liberalismo
social permite que se fale em uma sociedade de riscos, caracteristica do Estado Subsidiario ou do Estado
Democratico e Social de Direito”, que se contrapde “a sociedade industrial, que dava sustentagdo ao Estado de
Bem-estar Social ou Estado-Providéncia”. Prossegue ao caracterizar a sociedade de riscos com algumas notas
relevantes: “a ambivaléncia, a inseguranga e o redesenho do relacionamento entre as atribui¢oes das instituigdes
do Estado e da propria sociedade”. TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 59, p. 100-101, ago. 2000.
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Jurisprudéncia dos Conceitos (begriffsjurisprudenz), Jurisprudéncia dos Interesses
(interessenjurisprudenz) e Jurisprudéncia dos Valores que designam:
na realidade, métodos, verdadeiras matrizes reguladoras da compreensdo do conceito
de Direito e de como este se orienta: por conceitos normativos abstratos
(Jurisprudéncia dos Conceitos), por interesses extraidos do fato social ou econdémico

(Jurisprudéncia dos Interesses), ou por valores contidos em regras e principios
juridicos (Jurisprudéncia dos Valores).®

Descrever a evolugdo do pensamento juridico com a superacdo de teorias que
veicularam regras e principios para compreensdo do fenémeno juridico possibilita o
reconhecimento da impossibilidade do formalismo e do positivismo de responderem as
indagacdes que surgem no ambito da realizacdo do direito. Impossibilidade que pode ser
demonstrada pela incapacidade do ordenamento retratar o dinamismo dos fatos concretos e a
dificuldade em estabelecer resolugdes diferentes para casos semelhantes presentes no

formalismo.

A fundamentacdo metodologica do século XX consubstancia-se no predominio de
estruturas gnoseoldgicas de tipo neokantiano presentes no formalismo e na recusa pela
Ciéncia do Direito de consideracfes ndo estritamente juridico-positivas caracteristica inerente
ao positivismo.® No positivismo, Menezes Cordeiro assinala quatro insuficiéncias
metodoldgicas: a) ndo admite ou ndo pode admitir a existéncia de lacunas; b) solucdes
materiais a margem do pensamento juridico; c¢) incapacidade de lidar com conceitos
indeterminados e conflito entre principios; e d) impossibilidade de oferecer solucbes as

injusticas ou inconveniéncias graves no Direito.’

Na postura positivista, 0s principios somente eram importantes para preenchimento de
lacunas na ordem juridica. Atualmente, fortalecem o sistema constitucional de uma nagédo

com a positivacdo dos valores éticos, politicos e juridicos.

Atesta Paulo Bonavides, que os principios percorreram uma trajetéria de juridicidade,
com as fases jusnaturalista, positivista e pos-positivista. Primeiramente, encontravam-se
inseridos nos codigos e ingressaram nas constituicdes, do Direito Privado para o Direito

Publico, a mudanca da jusfilosofia para a Ciéncia Juridica, a distin¢cdo entre regras e

® YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos: limites & luz do abuso do direito e da fraude & lei. S&o
Paulo: Lex, 2005, p. 68.

® CORDEIRO, A. Menezes. Introducdo a edicdo portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. XV-
XVI.

" Ibid., 2002, p. XX-XXIII.
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principios, como espécies do género norma, com todo esse fluxo, os principios transformaram
a ordem constitucional, diante de sua essencialidade para a concretizacdo de um sistema

juridico legitimo.?

A partir da caracterizacdo dos métodos de interpretacdo, que constituem tema basilar
para compreensdo das nuances assumidas pelo direito tributario brasileiro no desenrolar de
sua histdria, e do estudo dos principios nas concepgdes positivistas e pds-positivistas, e, mais,
precisamente, a analise do principio da proporcionalidade como principio equilibrador da
tensdo entre principios constitucionais, adentrar-se-a nas questdes que fomentaram o interesse
do tema planejamento tributério, especialmente no que se refere as figuras da elisdo e da

evasao tributarias.

Do exposto até aqui, acredita-se na relevancia da discussdo dos principios
constitucionais para a construcdo de uma sociedade menos desigual com responsabilidade

comunitaria e perseguidora dos ideais de justica tributaria.

1.1 O jusnaturalismo

Compreende-se o jusnaturalismo como uma doutrina filoséfico-juridica que preconiza a
existéncia de normas de direito natural, precedentes a qualquer norma juridica positiva. Pode-
se considerar o direito natural subjetiva e objetivamente. Sob a primeira perspectiva,
identifica-se com o poder de viver e desfrutar de liberdade, com a garantia de igual
oportunidade. Na concep¢do objetiva, é conjunto organico de principios que baliza as
atividades do Estado na gestdo da sociedade, tendo por parametro a natureza humana. Os
principios do direito natural almejam a concretizacdo das raz@es finalisticas da existéncia

humana, ou melhor, centram-se na natureza humana e nos fins perseguidos pelos homens.’

Com a doutrina do holandés Hugo Grdcio, delimita-se a origem do jusnaturalismo
moderno, isto &, o dos séculos XVII e XVIII, marcadamente com os direitos inatos, o estado
de natureza e o contrato social. Para o jusnaturalismo, entendia-se o Direito como um
conjunto de normas morais, baseadas em valores éticos universais cabiveis em qualquer época
e sociedade. Seu fundamento de validade era extraido da razdo humana. Nos termos de
Norberto Bobbio, em seu dicionério de politica:

# BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
294.
¥ NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 156-157.
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O jusnaturalismo é uma doutrina segundo a qual existe e pode ser conhecido um
“direito natural” (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de conduta
intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado
(direito positivo). Este direito natural tem validade em si, é anterior e superior ao
direito positivo e, em caso de conflito, é ele que deve prevalecer. O Jusnaturalismo
é, por isso, uma doutrina antitética a do “positivismo juridico”, segundo a qual sé ha
um direito, o estabelecido pelo Estado, cuja validade independe de qualquer
referéncia a valores éticos.™

Continua Norberto Bobbio ao esclarecer a proliferacdo das ideias jusnaturalistas, do

século XVIII, nas declaracbes de direitos do homem, contabilizando enormes resultados

politicos:

foi na doutrina do direito natural que se inspirou — conquanto confluissem também
outros elementos historicos e doutrinais, oriundos sobretudo da tradicdo
constitucionalista inglesa — a Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos da
América (1776), onde se afirma que todos os homens sdo possuidores de direitos
inalienaveis, como o direito a vida, a liberdade e & busca da felicidade; e é de carater
genuinamente jusnaturalista a Declaracdo de direitos do homem e do cidaddo (1789)
que constituiu um dos primeiros atos da Revolucdo Francesa e onde se proclamam
igualmente como “direitos naturais”, a liberdade, a igualdade, a propriedade, etc.**

Consubstancia-se pelo jusnaturalismo a ideia da existéncia de principios gerais de

direito que partem de um sistema superior imbricado do valor justica. Nos termos de Paulo

Bonavides:

[...] a corrente jusnaturalista concebe os principios gerais de Direito, segundo
assinala Florez-Valdés, em forma de “axiomas juridicos” ou normas estabelecidas
pela reta razdo. S&o, assim, normas universais de bem obrar. Sdo os principios de
justica, constitutivos de um Direito ideal. Sdo, em definitivo, um conjunto de
verdades objetivas derivadas da lei divina e humana.*

Na segunda metade do século XVIII, o jusnaturalismo atrelado aos valores iluministas

origina 0 movimento de codificacdo do Direito, fase esta determinada pela insercéo dos ideais

constitucionais em textos legais escritos, tendo como momento aureo o Codigo Civil francés,

em 1804, fruto das ideias de Napoledo Bonaparte.

O jusnaturalismo teve seu apogeu com o florescimento do Estado liberal, a incorporacéo

dos direitos naturais em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo. Entretanto, a

partir desses acontecimentos, ndo existia a necessidade de um direito natural, pois o que

existia estava retratado nos codigos. Assim sendo, com o direito sistematizado no

ordenamento juridico, inexistia a possibilidade de se recorrer a principios que estivessem fora

do sistema e tal busca conduziria ao anticientificismo.

19 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 5. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000, p. 655-656.

1 Ibid., 2000, p. 658-659.

2 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 261.
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1.2 O positivismo e as jurisprudéncias dos conceitos e dos interesses

Com o positivismo, fruto do movimento de codificagcdo dos direitos naturais,
desenvolvem-se doutrinas formalistas centradas na supremacia da lei, na qual a ordem e a
seguranca sao garantidas. Na doutrina positivista, o conhecimento humano passa a ser testado,
através de comprovacdes cientificas, por meio de um processo l6gico-dedutivo, liberto de

ingeréncias teoldgicas ou metafisicas.

Apos o advento das codificagdes, precipuamente com o codigo napolebnico, surge a
Escola da Exegese, escola interpretativa, que corresponde, no contexto germanico, a doutrina
dos pandectistas, na qual a atuacao dos juizes é adstrita aos termos da Lei, de maneira objetiva
e neutra. A ciéncia juridica volta-se para a mera andlise textual com a prevaléncia dos
métodos de interpretacdo literal, gramatical e sisteméatico. O juiz ndo pode desvirtuar a
“vontade do legislador”, isto ¢, do Estado, perfeitamente identificado com o direito. Constata-
se que o positivismo advindo da Escola da Exegese favoreceu a ascensdo da burguesia que

centrava o poder em um Estado regido por normas validas vinculadas a valores absolutos.

Francois Gény, critico da Escola da Exegese, diante da observacdo empirica dos
trabalhos dos juizes, constata que a partir do siléncio, da obscuridade da lei e de sua
insuficiéncia, ndo se pode eximir-se de responder a lide posta. A lei era a principal fonte do
direito, mas ndo a Unica e deveria recorrer-se a “livre investigacao cientifica” e aos costumes.
Nos termos de Frangois Gény, descritos por Margarida Maria Lacombe Camargo:

[...], uma vez ndo obtida a resposta para o problema no sistema, o aplicador da lei
poderia, por meio da atividade cientifica, encontrar a solucdo juridica para o caso
fora do &mbito restrito da lei positiva. As possibilidades para se resolverem casos de
auséncia de lei eram encontradas, dessa maneira, fora do texto legal, ainda que
através do mesmo, uma vez que ndo caberia ao intérprete negar a ordem juridica
afastando-se dos seus principios fundamentais. Uma pesquisa cientifica, de base
sociologica, seria capaz de oferecer ao intérprete os critérios de justica prevalecentes

na sociedade e que, na realidade, dariam ensejo ao surgimento de novas leis.*(grifos
do autor).

Em uma continua busca de aprimoramento do pensamento juridico, surge a Escola
Histérica do Direito representada por Friedrich Karl von Savigny, que se opde ao
normativismo da Escola da Exegese ao defender a insercdo social e histérica do direito. Na

visdo de Savigny, os codigos sO seriam necessarios a uma nagao se 0S costumes estivessem

3 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentag&o: uma contribuicdo ao estudo do
direito. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 69-70.
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incorporados e consolidados. A partir desse momento histérico, a legislagdo retrataria os

anseios populares e, em face do modelo de apreensao, seria eficaz.

Parte-se, no topico seguinte, para um detalhamento da Escola Histérica do Direito
centrada no formalismo de Georg Friedrich Puchta, que formulou a jurisprudéncia dos
conceitos, uma das teorias da interpretacdo que marca a compreensdo do direito com mais

precisdo, a do direito tributério.

1.2.1 Ajurisprudéncia dos conceitos e o formalismo conceitual

A interpretacdo fulcrada na jurisprudéncia dos conceitos (begriffsjurisprudenz) parte da
supremacia da legalidade como defesa da burguesia frente as imposicdes da realeza, primando
pela seguranca juridica das relagdes diante das caracteristicas de um mundo liberal. Sustenta-
se na ideia de que os conceitos exprimem a realidade social e econdmica subjacente a norma,
cuja participacao do intérprete é figurativa. Ou seja, a jurisprudéncia dos conceitos entendia
gue o conceito juridico é capaz de refletir a realidade, a qual é percebida por um sistema

juridico perfeito e acabado, com auséncia de lacunas.

Como criador e principal defensor da jurisprudéncia dos conceitos do século XIX,
encontra-se a figura de Puchta, discipulo de Savigny, que declara

a ciéncia juridica se organiza a partir de um sistema légico no estilo de uma

“pirdmide de conceitos”, decidindo assim a sua evolucdo no sentido de uma

“Jurisprudéncia dos conceitos formal”, onde cada conceito superior autoriza certas

afirmacfes; por conseguinte, se um conceito inferior se subsumir ao superior,

valerdo para ele “forcosamente” todas as afirmagdes que se fizerem sobre o conceito
superior.**

Para Puchta, a “genealogia dos conceitos” delimita que o conceito supremo, de que se
originam todos 0s outros, codetermina os restantes através do seu contetido. Precisamente, em
seus ensinamentos, o conteddo do conceito supremo é oriundo da filosofia do Direito, ndo

sendo extraido do direito positivo.

Contemporaneamente, explicitando as conceituagcdes de Puchta, Douglas Yamashita
expde que “essa formagdo abstrata de conceitos consiste em separar e generalizar certos
elementos de tipos legais, que sdo objetos de uma regulamentagdo” ** e, logo em seguida,

afirma que a partir dos elementos sdo formados conceitos-género, que por meio da inclusdo

Y LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 23-25.
5 YAMASHITA, Douglas, op. cit., 2005, p. 68.
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ou excluséo de qualificadores determinantes de um tipo, resultardo conceitos de diferentes
graus de abstracdo. Nesse tocante, verifica-se que o sistema conceitual abstrato sofre de uma
limitacdo, diante de sua utilizacdo para uma analise simplificada da lei, para uma orientagédo
inicial ou para uma subsuncdo.® Assim, o formalismo conceitual e a l6gica de subsuncédo

destacam-se na Teoria do Direito.

A partir do destaque do formalismo e da subsuncdo, torna-se imprescindivel demonstrar

o0 posicionamento de Willis Santiago Guerra Filho, ao discutir a jurisprudéncia dos conceitos:

Do formalismo advém a disposicdo de deduzir o direito de um sistema de conceitos
e principios, com a crenga de que a corre¢do material decorre do acerto formal dessa
operagdo. Como consequéncia, tem-se que:

1°) A ordem juridica passa a ser vista como sistema fechado e pleno, com autonomia
e independéncia diante da realidade social, uma realidade a se, portanto.

2°) N&o ha lacunas no ordenamento juridico, por ser sempre possivel a subsuncéo
I6gica a principios ou conceitos devidamente construidos.

3°) A atividade judicial de aplicagdo do direito é ‘automatica’, por ser escrava dessa
subsuncdo silogistica.

4°) O ensino juridico torna-se um treino no manejo de conceitos, desvinculados da
realidade prética.

59 O isolamento e a especializagdo técnica da elaboragdo juridica, excluindo
consideracdo de outra ordem qualquer, terminam por favorecer a manutencdo do
status quo, protegendo-o0 dos embates ideolégicos e sociais.*’

ImpBe-se contundente na explanacdo de Willis Santiago Guerra Filho a auséncia de
substratos de outra ordem que ndo seja a juridica, tornando a atividade judicial meramente

automatizada sem conflitar com as ideologias.

E importante destacar como a jurisprudéncia dos conceitos possibilitou o dominio do
formalismo juridico, através do processo ldgico-dedutivo. Diante da légica formal, o jurista
compreende o0s conceitos juridicos por meio de um entrelacamento, ou melhor, na ideia de um

conjunto vivo de elementos em constante desenvolvimento.

Assim, o formalismo retrata o fechamento do sistema juridico, partindo de uma visdo do
Estado liberal capitalista, em que a realidade social ndo interfere na ciéncia juridica. Como
destaca Wieacker, “o formalismo constitui a definitiva alienacdo da ciéncia juridica em face

da realidade social, politica € moral do Direito”. *®

Na visdo kelseniana, no século XX, s6 a norma interessava ao estudo do direito sem

intervengdes de cunho moral, na perspectiva do positivismo formalista, norma juridica

1% Ibid., 2005, p. 69.

YGUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e & teoria da
constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 42-43.

¥ WIEACKER apud LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 29.
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estatica, cujo legislador era onipotente. Para ele, a questdo da justica sé interessa ao direito
quando introduzida por uma norma do ordenamento juridico.”® Para alcancar uma teoria do
direito tdo pura, reduzida somente a dimensdo normativa, isto €, sem se preocupar com
questbes ndo essenciais ao direito, Kelsen averba: “quer isto dizer que ela pretende liberar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é seu principio
metodologico fundamental”.®® O cerne de sua proposta encontra-se na distingdo entre as
categorias do ser e do dever ser, respectivamente, entre 0 mundo da natureza e 0 mundo das
normas. Verifica-se, na teoria kelseniana, uma lapidacdo na teoria do direito para que sé reste
ao final do processo o elemento juridico. Almeja, portanto, “evitar um sincretismo
metodol6gico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo

impostos pela natureza do seu objeto”.*

A partir das ideias veiculadas pela teoria pura do direito, com 0 apego excessivo a lei,
diante da légica do pensamento positivista, o principio da legalidade reinava supremo no
campo tributario, centrado no método sistemético, que determinava a subordinacdo dos
conceitos tributérios aos do direito civil. Abstraindo-se da realidade econémica, o contribuinte
encontrava a possibilidade legal do distanciamento da concretizacdo do fato gerador definido
em lei, embora as consequéncias juridicas fossem as mesmas. Neste momento, admitia-se a
figura da elisdo fiscal, por meio de planejamentos tributarios centrados em negécios indiretos
e outras possibilidades negociais. Nos termos de Ricardo Lobo Torres, ao analisar os artigos
109 e 110 do CTN:

De acordo com a interpretacdo sistematica, os conceitos e institutos juridicos devem
ser compreendidos em consonancia com o lugar que ocupam ou com 0 sistema de
que promanam, com vistas a unidade do direito, o que equivale a dizer que o0s
conceitos do sistema do direito privado empregados no direito tributario conservam
0 sentido originario. Essa interpretacdo as vezes se chama logico-sistematica, pela
importancia que nela adquirem os elementos légicos e até linguisticos. A
interpretacdo logico-sistematica do direito tributario conduz as teses de que a lei
tributaria ndo pode modificar os conceitos de direito privado de que é impossivel
juridicizar os conceitos econémicos, donde resulta a licitude da elisdo e a
prevaléncia da seguranca juridica e da legalidade.?

Com a prevaléncia da legalidade sobre a capacidade contributiva, acarreta-se uma
reducdo substancial do trabalho do intérprete, ao ver-se impossibilitado de recorrer a figura da

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 393.

2 |bid., 20086, p. 1.

2! Ibid., 2008, p. 2.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.136.
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analogia. O ordenamento juridico passa a abranger todos os acontecimentos do mundo
fenoménico, com previsdo de situacdes criadoras de fatos geradores do tributo, sem existéncia
de lacunas e com a presenca de conceitos precisos. Na tributacdo, algumas ideias foram
veiculadas pela jurisprudéncia dos conceitos, como a legalidade estrita, a autonomia da
vontade, o carater absoluto da propriedade, o papel proeminente do legislador e,

principalmente, a primazia do direito civil sobre o direito tributario.

No modelo de interpretacdo e aplicacdo de Alfredo Augusto Becker, em sua Teoria
geral do direito tributario, constata-se a figura prevalente do legislador, ao asseverar que “para
0 juiz a lei é um fato essencialmente imutavel (salvo pelo advento de uma nova lei) e que s6

9923

admite uma unica interpretacdo”, e que “a lei impoe a todos e particularmente ao juiz um

modo determinado e unico de pensar e ¢é precisamente o modo indicado pelo legislador”.?

No Brasil, destacam-se como doutrinadores que aderiram a visdo formalista do direito
tributério Alberto Xavier, Alfredo Augusto Becker, Anténio Roberto Sampaio Doéria, Geraldo
Ataliba, Gilberto de Ulhda Canto, Paulo de Barros Carvalho, Rubens Gomes de Sousa e

Sacha Calmon Navarro Coélho.

Para Ricardo Lodi Ribeiro, a concep¢do formalista reduziu a interpretacdo da norma
tributéria @ mera subsuncdo, igualando a figura do intérprete a um autdmato. A presenca
marcante da concepg¢do formalista no direito tributario tem como apice o Cddigo Tributario

Nacional.®

No Coddigo Tributario Nacional, evidenciam-se fundamentos da jurisprudéncia dos
conceitos na separacao entre a interpretacdo e a aplica¢do do direito tributario, notadamente
na aplicacdo da subsuncdo do fato a norma e na interpretacio como precedente de

compreensdo da norma.

1.2.2 A jurisprudéncia dos interesses, a interpretacdo econémica e 0
positivismo economicista

No final do século XIX, surge a jurisprudéncia dos interesses (interessenjurisprudenz),
como reacdo ao formalismo da jurisprudéncia dos conceitos e ao movimento do direito livre,

tendo como principal expoente o jurista alemédo Philipp Heck. Entretanto, inexiste uma

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1972, p.98.
 Ibid., 1972, p.99.
% RIBEIRO, Ricardo Lodi, op. cit., 2003, p. 10.
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ruptura total com o formalismo, pois ndo se admite procedimentos irracionalistas na obtencéo

do direito no caso concreto, nos termos de José Lamego:
[...] a decisdo deve ser inferida de uma premissa maior: sé que esta ndo é dada de
antemdo na lei, mas deve ser conformada pelo juiz, tendo em atencéo os critérios de
ponderacdo de interesses avancados pelo legislador. A subsuncdo a essa premissa
maior ndo é de indole logica, mas teleoldgica, pois que, como diz Miller-Erzbach, o
legislador decide o caso tipico, enquanto que o0 juiz, com base nesta decisdo do
legislador, decide o caso concreto: 0 método para que esta decisdo judicial do caso
fosse ‘objetiva’ e ndo ‘discricionaria’ seria 0 método da ‘ponderacédo dos interesses’.
Todavia, ndo s6 o conceito de °‘interesses’ cobria realidades distintas, como o
método da ‘ponderacdo dos interesses’ oferecia reconhecidamente dificuldades,

quando ndo era, pura e simplesmente, considerado como uma expressdo obscura e
sem verdadeiro contetido.?® (grifos do autor).

Apesar de esbocar uma reacdo a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos
interesses acrescenta o conceito de interesse ao sistema com o de finalidade que aquele ja
dispunha. Segundo Philipp Heck, a finalidade do Direito consiste “na satisfagdo de
necessidades da vida, de desejos e aspiragdes, tanto de ordem material como ideal, existentes
na sociedade” e, além disso, 0s interesses reais seriam a causa determinante das regras

juridicas. #

Margarida Maria Lacombe Camargo leciona que “a jurisprudéncia dos interesses nega-
se a confiar ao juiz a mera funcdo do conhecimento e subsuncdo entre a lei e o fato,
propugnando a adequacdo da decisdo as necessidades préaticas da vida, mediante os interesses
em pauta.” *® Tal método preconiza “o primado da indagagéo da vida e da valora¢do da vida”.
A atividade do juiz, para Philipp Heck, deixa de estar isolada do meio em que se insere,
propondo-se a ser criadora na maneira de interligar os interesses postos na lei, pelo legislador,

e 0s interesses no momento da resolucdo da questdo juridica.

No campo do direito tributario aleméo, por meio da aplicacdo da jurisprudéncia dos
interesses, origina-se a teoria da interpretacdo econémica do fato gerador, capitaneada pela
obra de Enno Becker, autor do anteprojeto do Cédigo Tributario Alemao de 1919. Institui-se
uma nova forma de combater a elusdo tributaria. Para muitos doutrinadores, esse diploma
determina a transicdo da relagdo tributaria que de “relagdo de poder” passou a ser encarada

como “relacgao juridica”. Os artigos 4° ¢ 5° do Cddigo Tributario Alemao dispdem que:

% |LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia. Analise de uma recepgdo. Lisboa: Fragmentos, 1990,
p.43-44.

2 HECK, Philipp apud NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 177.

8 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, op. cit., 2003, p. 93.
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§ 4. Na interpretagdo das leis tributarias, devem ser observadas sua finalidade, o seu
significado econdmico e o desenvolvimento das relac@es.

§ 5. A obrigacgdo tributéria ndo pode ser eludida ou reduzida mediante o emprego
abusivo de formas e formulagdes de direito civil.

Havera abuso no sentido do inciso 1,

1. quando, nos casos em que a lei submete a um imposto fendbmenos, fatos e relacdes
econdmicos em sua forma juridica correspondente, as partes contratantes escolhem
formas ou negdcios juridicos inusitados para eludir o imposto, e

2. quando, segundo as circunstancias e a forma como é ou deve ser processado,
obtém as partes contratantes, em substéncia, 0 mesmo resultado econdmico que seria
obtido, se escolhida fosse a forma juridica correspondente aos fenémenos, fatos e
relacdes econdmicos.?

Interpretacdo ou consideracdo econdmica aqui entendida como norma especial de
interpretacdo dos conceitos de direito civil existentes em hipéteses de incidéncia tributaria. A
consideracdo econdmica do fato gerador surge como uma reacdo ao exacerbado formalismo

conceitual que estava presente no pensamento juridico alemao.

Na seara do direito tributario, a interpretacdo econémica contribuiu para desmistificar a
questdo da intributabilidade das atividades ilicitas, fornecendo base dogmaética ao intérprete e
ao legislador, inclusive para combater a evasdo por meio de formas abusivas e para entender a

tributacdo de atos juridicos invalidos.*

Na mesma linha de pensamento, os estudos de Rubens Gomes de Sousa destacam-se
por ter instaurado a discussdo sobre a doutrina da consideracdo econémica no Brasil, cujas
premissas constituem o “ponto de partida do combate a evasdo tributdria e também a
justificativa da tributacdo dos atos ilicitos ou juridicamente nulos, desde que economicamente
habeis”.* Ademais, declara a importancia da congregacdo de todos 0os métodos interpretativos

no estudo da questdo tributaria, centrado na consideracéo teleoldgica.

Na obra de Johnson Barbosa Nogueira, fulcrada na doutrina nacional e estrangeira,
aduz-se a existéncia de oito variantes conceituais da interpretacdo econdmica® nos seguintes

termos:

1) busca da substancia econémica, desprezando-se a forma juridica — corrente esta que

busca a “intentio facti” em contraposigdo a “intentio juris”;

» LEHNER, Moris. Consideracdo econémica e tributacdo conforme a capacidade contributiva. Sobre a
possibilidade de uma interpretacdo teleoldgica de normas com finalidades arrecadatdrias. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurelio (Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem a Brandao
Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 143-154.

% NOGUEIRA, Johnson Barbosa. A interpretagdo econémica no direito tributario. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1982, p. 128.

31 SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1950, p. 163.

%2 NOGUEIRA, Johnson Barbosa, op. cit., 1982, p. 18-24.
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2) utilizacdo de conceitos proprios do Direito Tributario, em decorréncia de sua

autonomia — predominio dos conceitos tributarios em detrimento dos civilistas;

3) busca de identidade de efeitos econdémicos — centra-se na concepcao de que todos 0s
fatos devam ter o mesmo tratamento tributario, em virtude da identidade dos efeitos

econdmicos;

4) combate ao abuso de formas do Direito Privado — a interpretacdo econdmica seria
utilizada no momento em que o contribuinte ampara seus negdcios sob uma forma atipica ou

abusiva com o fim Unico de obtencao de vantagem fiscal;

5) introducdo da teoria do abuso de direito no Direito Tributario — identifica-se com o
combate & interpretacdo econdmica nos termos de Alfredo Augusto Becker;

6) mera interpretacdo teleoldgica — define-se a consideracdo econdémica como uma
modalidade do método teleoldgico que se tornou caracteristica do Direito Tributario
(material), ou seja, a interpretacdo econdémica € um método de interpretacdo juridica de cunho

teleoldgico;

7) valoracao dos fatos — a consideracdo econdémica define-se por valoracéo dos fatos, ou

melhor, da realidade econ6mica; e

8) interpretacdo do fato — concepcédo da interpretagdo econdmica como interpretacdo do
fato, isto é, qualifica-se o fato.

Objetiva-se com a menc¢do as oito concepcles acerca da interpretacdo econdmica
demonstrar a reacdo ao positivismo normativista, que restringia as possibilidades
interpretativas do direito tributario. E, também, ressaltar o alargamento do debate tributario
em virtude das posi¢Oes doutrinérias que surgiram a favor ou contra a utilizagdo deste tema no
cenario nacional para elucidacdo das controvérsias juridico-tributarias no ambito do

planejamento tributario.

Ainda no que concerne ao alargamento da discussdo acerca da utilizagdo da
interpretacdo econdmica, apresenta-se no Agravo de instrumento n°® 2004.04.01.044424-0, da
lavra da 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, a aplicagédo do instituto.

Ementa: INCORPORACAO. AUTUAGAO. ELISAO E EVASAO FISCAL.
LIMITES. SIMULACAQ. EXIGIBILIDADE DO DEBITO.
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1. Déa-se a elisdo fiscal quando, por meios licitos e diretos o contribuinte planeja
evitar ou minimizar a tributacéo. Esse planejamento se fundamenta na liberdade.

2. Tal liberdade é possivel apenas anteriormente a ocorréncia do fato gerador, pois,
uma vez ocorrido este, surge a obrigacdo tributaria.

3. A elisdo tributaria, todavia, ndo se confunde com a evasdo fiscal, na qual o
contribuinte utiliza meios ilicitos para reduzir a carga tributaria ap6s a ocorréncia do
fato gerador.

4. Admite-se a elisdo fiscal quando houver simulacdo do contribuinte. Contudo,
quando o contribuinte langa m&o de meios indiretos para tanto, ha simulagéo.

5. Economicamente inviavel a operacao de incorporacao procedida (da superavitaria
pela deficitaria), é legal a autuagédo.

6. Tanto em razdo social, como em estabelecimento, em funcionarios e em conselho
de administracéo, a situacao final — apds a incorporacdo — manteve as condigdes e a
organizacdo anterior da incorporada, restando demonstrado claramente que, de fato,
esta “absorveu” a deficitaria, e ndo o contrario, tendo-se formalizado o inverso
apenas a fim de serem aproveitados os prejuizos fiscais da empresa deficitaria, que
ndo poderiam ter sido considerados caso tivesse sido ela a incorporada, € ndo a
incorporadora, restando evidenciada, portanto, a simulag&o.

7. N&o ha fraude no caso: a incorporacéo ndo se deu mediante fraude ao fisco, ja que
na operacdo ndo se pretendeu enganar, ocultar, iludir, dificultando — ou mesmo
tornando impossivel — a atuacédo fiscal, ja que houve ampla publicidade dos atos,
inclusive com registro nos 6rgdos competentes.

8. Inviavel economicamente a operacdo de incorporacdo procedida, tendo em vista
que a aludida incorporadora existia apenas juridicamente, mas ndo mais
economicamente, tendo servido apenas de ‘fachada’ para a operagdo, a fim de serem
aproveitados seus prejuizos fiscais — cujo aproveitamento a lei expressamente
vedava.

9. Uma vez reconhecida a simulagdo deve o juiz fazer prevalecer as consequéncias
do ato simulado — no caso, a incorporacdo da superavitaria pela deficitaria,
consequentemente incidindo o tributo na forma do regulamento — ndo havendo falar
em inexigibilidade do crédito, razdo pela qual a manutencdo da deciséo que denegou
a antecipacdo de tutela pretendida se impde. (Agravo de instrumento n°
2004.04.01.044424-0. Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido,
julgado em 30/11/2004).

Para Bernardo Ribeiro de Moraes, pela teoria da consideracdo econdmica (teoria da
preponderancia do conteldo econdémico dos fatos), o significado econdémico mostra o

verdadeiro teor do negdcio juridico, admitindo duas premissas:

a) o direito tributario deve atender o contetdo econdmico das relagdes juridicas. O
que interessa ao direito tributario é a realidade econémica subjacente em todas as
relagdes juridicas, uma vez que este campo do direito procura carrear dinheiro para
os cofres publicos, ou, como deseja Dino Jarach, o critério da tributacdo é uma
‘valorizagdo politica da realidade econdmica’. A lei tributaria faz referéncias a
relagdes econdmicas. Efeitos econdbmicos idénticos devem corresponder a efeitos
tributarios idénticos.

b) o direito tributario deve levar em conta os efeitos econémicos do ato e ndo
simplesmente a sua forma juridica. O significado econdmico do fato gerador da
obrigacdo tributaria deve ser determinado segundo seu contetdo real e ndo segundo
as suas formas de manifestacdo exteriores. O essencial é verificar o pressuposto de
fato como este &, realmente, e ndo como ele se apresenta.*®

Observa-se ainda que, pela teoria da consideracdo econdmica, a lei tributéria, ao referir-

se a institutos ou conceitos de outros campos do direito, o faz como fato juridico. No entanto,

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 472-
473.
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0 que se quer alcancar sdo os efeitos econémicos que estdo subjacentes ao fato juridico.
Traduz-se pela fase da preponderancia da economia sobre o direito.

A jurisprudéncia dos interesses projeta-se no ambito tributario com a interpretacéo
econbmica do fato gerador, que nos termos de Ricardo Lobo Torres, pregava a autonomia do
direito tributario frente ao direito civil, a possibilidade de analogia, a preeminéncia da
capacidade contributiva capitaneada diretamente dos fatos sociais, a fung¢do criadora do juiz, a

intervencdo sobre a propriedade e a regulamentacdo da vontade.

Cabe dizer, ainda, que a jurisprudéncia dos interesses privilegia a igualdade e a
capacidade contributiva em detrimento da estrita legalidade, com base na interpretacdo
econdmica. Hermes Marcelo Huck informa que a interpretagdo econdmica “parte do
pressuposto de que a lei tributaria interessa antes e acima de tudo o fato econémico
estabelecido entre as partes e ndo a exteriorizacdo de sua vontade por meio das formas
previstas pelo direito privado”.** Logo, descortina-se entre 0s envolvidos 0 negdcio juridico

estabelecido, com o objetivo de revelar o contetido econémico.

A teoria da consideracdo econdmica do fato gerador, no Brasil, ndo apresentou muitos
seguidores. Destaca-se apenas a figura de Amilcar de Araujo Falcdo, em cujos estudos ndo se
constata 0 exagero presente nas concep¢des dos tedricos alemdes que reagiam ao
normativismo e ao conceitualismo juridicos. Acredita-se que a auséncia de exageros decorre
da sua aderéncia a 4® variante conceitual da interpretacdo econémica, ou seja, definida como
um método de combate da evasdo por meio do abuso de formas do Direito Privado. Segundo
Amilcar Falcdo®, para que se empregue a interpretacdo econdémica é necessaria a presenca de
uma evasao tributaria em sentido estrito, ou seja, da adogdo de uma forma juridica anormal,
atipica e inadequada, embora permitida pelo Direito Privado, para a consecuc¢do do resultado
econbmico que se tenha em vista concretizar. Em outras palavras, ao conceber a interpretacdo
econbmica nessa linha, ndo se afasta da possibilidade de economia de tributos. Ricardo Lodi
Ribeiro, ao dissertar sobre a teoria da consideracdo econdmica, ressalta a relevancia do

pensamento de Amilcar Falcdo, adepto da escola funcionalista. Destaca a modernidade da

% HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributrio. S&o
Paulo: Saraiva, 1997, p. 53.

% FALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato gerador da obrigacdo tributéria. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 35.
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obra de Amilcar Falcdo pela aproximacdo de suas ideias com as preconizadas pelos juristas

pds-positivistas.®

Nos dias atuais, a consideracdo econémica no direito tributario® apresenta-se centrada
numa interpretacdo teleoldgica da norma tributaria em congruéncia com as finalidades
econdmicas. Em face desse entendimento, Eros Grau posiciona-se sobre o que pretendem os
seguidores da interpretacdo econdmica, nele se incluindo: “[...] ndo é a substituicdo do critério
juridico de interpretacdo por outro, econémico. O que se busca € simplesmente a necessidade
de interpretar-se a norma juridico-tributaria teleologicamente, tendo em vista as especificas

finalidades econdmicas a que se reporta”.*®

Entende-se, portanto, como teleolégico o método capitaneado por Rudolph Von
Jhering®, que tem como critério fundamental de interpretacdo o fim pratico da norma juridica.
Concebe-se a norma juridica para atingir uma finalidade, qual seja, os fins sociais. Isto
significa que a interpretacdo teleoldgica considera sempre o fundamento, a finalidade, o
porqué e o para qué da lei. Com isto, o0 método teleoldgico, adstrito aos interesses e valores,

concretiza-se na jurisprudéncia dos interesses.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi, op. cit., 2003, p. 59.

%" Importante destacar jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo acerca da admissibilidade da
interpretacdo econdmica no direito tributario. A interpretagdo econdmica apenas é aplicavel “desde que ndo
crie obrigacdo tributaria principal, admissivel, face os termos do art. 145, paragrafo 1, da constitui¢do federal,
a interpretacdo econdmica do direito tributario”. (TRF 4* Reg., Apelagdo em MS, Processo: 9004156526-PR,
12 T., julgado em 14.06.1994, documento: TRF400022368, DJ 03.08.1994, relator Paim Falc&o).

% GRAU, Eros Roberto. Conceito de tributo e fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de
Estudos Tributérios/ Resenha Tributéria, 1975, p. 77.

%9 Afirma Margarida Maria Lacombe Camargo: “[...] a partir de Jhering, a ideia de que o direito se liga a um fim,
que se pretende ver realizado na pratica, faz com que 0 mesmo abandone o campo da abstracéo e veja aberto o
caminho para a Jurisprudéncia dos Interesses, encarregada de formular metodologicamente esta questdo.”
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, op. cit., 2003, p. 92. Para Jhering, a concepgao do direito é prética,
resulta da vida social e da luta continua que € a maneira de realizar o direito. A finalidade da norma determina
a sua interpretacdo. Logo, a concepgdo do mundo juridico é essencialmente teleoldgica.
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1.3 A jurisprudéncia dos valores, o pluralismo metodoldgico e o pos-
positivismo

Com o advento da jurisprudéncia dos valores, na metade do século XX, rompe-se com 0
paradigma do positivismo normativista da jurisprudéncia dos conceitos. Karl Larenz, em sua
obra Metodologia da ciéncia do direito, propaga a jurisprudéncia dos valores pelo pensamento

juridico ocidental com a retomada da tematica da ponderacéo de interesses.

Ricardo Lobo Torres esclarece, por meio das ideias de Karl Larenz, que “a ponderagao
de bens em cada caso € um método de complementacdo do direito, que visa a solucionar as
colisdes de normas”. E que, na pratica do Tribunal Constitucional Alemao, ha a utilizacdo do
método da ponderacdo de bens na resolucdo dos casos particulares com o objetivo de
reconhecer o alcance concreto dos direitos fundamentais ou principios constitucionais que se
confrontam nos embates juridicos.” Continua ao asseverar que a colisdo pode acontecer em
face da textura aberta e da mobilidade dos conceitos e dos principios. No processo da
ponderacdo de bens, extraem-se das sentencas da Corte Constitucional os principios da
proporcionalidade, do melhor meio e da menor restri¢do possivel. Em relagdo ao principio da
proporcionalidade, para Karl Larenz, define-se como um principio juridico material.**

Trata-se, em suma, de uma possibilidade de resolucdo dos impasses no campo do direito
tributario numa crescente busca pela justica do caso concreto, ou seja, ndo se abandona o
valor da seguranga juridica, a legalidade, a certeza do direito, a ndo arbitrariedade das
decisbes, mas procura-se avaliar a situacdo de maneira a evidenciar os valores presentes na
interpretacdo e na aplicacdo do direito, por meio do emprego de principios juridicos que
solidificam a decisdo. Nesta perspectiva, passa-se a adotar uma visao plural no processo de

interpretacao.

A jurisprudéncia dos interesses combateu os procedimentos abstrato-classificatorios e
I6gico-subsuntivos da jurisprudéncia dos conceitos ao utilizar o método teleoldgico,
entretanto, centra-se a analise da jurisprudéncia dos valores ndo no pensamento teleoldgico,

mas no pensamento orientado a valores, principios.

“ TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos direitos humanos e os principios da ponderacdo e da
razoabilidade. In: (Org.). Legitimacao dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 467-519.

! Ibid., 2007, p. 493.
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A jurisprudéncia dos valores ou jurisprudéncia de valoracédo trabalha com as dicotomias
valor/realidade, ser/dever ser, natureza/cultura, como dimensdes distintas e sujeitas a formas
também distintas de conhecimento®, isto €, a jurisprudéncia de valoracéo identifica-se com o
aparecimento de meétodos “cientifico-espirituais”. Concebe-se, dessa maneira, o direito
voltado a valores e procedimentos de concretizacdo de valores.”® Ressalta Gustav Radbruch
que a ideia de direito ndo pode ser diferente da ideia de justica, consigna o justo como um
valor absoluto. A esséncia do direito é a de concretizacdo do justo, de realizacdo do justo.

Logo, s6 se compreende o direito dentro da atitude que refere as realidades aos valores.*

Marcante para a ascensdo da jurisprudéncia dos valores é a decadéncia do Estado do
Bem-Estar Social (Welfare State) e, logo depois, 0 ressurgimento do valor da justi¢ca por meio

da “virada kantiana™*, que ocorreu na década de 1970.

Com a “virada kantiana” ha o resgate da teoria dos direitos fundamentais e da teoria da
justica: com énfase na positivacdo juridica da norma ética abstrata, constata-se uma projecao
da ética tributaria além das fronteiras nacionais; insere-se, no imperativo categoérico, a regra
da justica; o afloramento do equilibrio entre justica e direitos humanos; a efetividade juridica

do minimo ético; e a viabilizacdo do justo tributario nas regras orcamentarias.

Somente com o reconhecimento da possibilidade do manejo de diversos métodos de
interpretacdo em face dos valores presentes no caso concreto, isto é, com a adocdo do
pluralismo metodoldgico, € que se viabilizou a compreensdo das relagcbes entre o Direito
Tributério e o Direito Privado. Dai a presenca mais efetiva das normas antielisivas no Direito

Tributario como instrumento de realizacdo de justica fiscal e social.

Em face da importancia da jurisprudéncia dos valores para a norma tributaria, Ricardo
Lobo Torres sintetiza a predominancia dos diversos métodos na concepcdo dos tributos

presentes no Sistema Tributario Nacional:

O que se observa ¢ a pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos aplicados de
acordo com o caso e com 0s valores insitos na norma: ora se recorre a0 método
sistematico, ora ao teleolégico, ora ao histérico, até porque nao sdo contraditdrios,
mas se complementam e intercomunicam. No direito tributario os métodos variam
de acordo até com o tributo a que se aplicam: os impostos sobre a propriedade

*2 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, op. cit., 2003, p. 118.

** LAMEGO, José, op. cit., 1999, p. 56.

* RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugdo e prefacios de L. Cabral de Moncada. 6. ed. rev.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1997, p. 45.

> A expresséo virada kantiana é de autoria de Otfried Hoffe, que significa a reaproximagéo entre ética e direito,
com o embasamento moral dos direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categorico.



32

postulam a interpretacdo sistematica, porque apoiados em conceitos de direito
privado; os impostos sobre a renda e 0 consumo abrem-se & interpretacdo
econdmica, porque baseados em conceitos elaborados pelo préprio direito tributario
ou em conceitos tecnoldgicos. Os métodos de interpretacdo, por conseguinte, devem
ser estudados dentro de uma visdo pluralista. Entre eles ndo existe hierarquia. Tém
igual peso, variando a sua importancia de acordo com o caso e com as valoragdes
juridicas na época da aplicacdo, como sempre reconheceu a doutrina ndo extremada,
seja no direito em geral, seja nos ramos especializados do constitucional e do
tributério.*®

Nota-se um entrelagamento entre os varios métodos de interpretacdo na busca da melhor
resolucdo das questdes tributarias para a resposta mais precisa, a fim de tornar o sistema

tributario mais harménico dentro de uma sociedade plural.

A jurisprudéncia dos valores remete-se a possibilidades de pensamento direcionado a
valores e, em particular, a categorias como as de tipo, clausulas gerais, principios “como a
‘boa-f¢’, a ‘confianga’, a ‘igualdade’, o ‘respeito da dignidade humana’ que constituem os
verdadeiros elementos ordenadores do Direito”. Deste modo, “o fundamento ultimo de toda a
atividade de concretiza¢ao deve ser ‘a consciéncia daquelas valoragdes nas quais se funda o

nosso ordenamento juridico. ™

Por conseguinte, a analise da jurisprudéncia dos valores norteia a discussao da norma
geral antielisdio como assunto central neste estudo. A respeito das possibilidades de novas
leituras/interpretacdes, no contexto tributario brasileiro, com o método da jurisprudéncia dos
valores, relata Douglas Yamashita:

Assim, da simples leitura conjunta do art. 109 com o art. 110, ambos do CTN,
resulta que, em se tratando de institutos, conceitos e formas de Direito Privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal para limitar ou
definir competéncias tributarias, inexiste liberdade ao legislador para altera-los. No
mais, a lei ordinéria privada precede a lei ordindria tributaria quanto a definicéo,
ao conteudo e ao alcance dos institutos, conceitos e formas de Direito Privado, sem
prejuizo de a lei tributaria modificar-lhes os efeitos fiscais (art. 109 do CTN c/c art.

5°, caput, e art. 150, | e Il, da CF/88). Essa é a solucdo que reflete a
Jurisprudéncia dos Valores. “(grifo do autor e negritou-se)

Constata-se uma abertura do tipo diante da possibilidade de colocacdo da interpretacdo
da norma tributéria. Por meio do modelo subsuntivo em segundo plano, subverte-se a maneira
de aplicar a norma ao caso concreto. Assim sendo, hd um enriquecimento de possibilidades de
resolucdo das lides em face das valoragOes juridicas e da presenca do pluralismo

metodoldgico no direito tributario.

46 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tributario. 4. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 154-155.

* LAMEGO, José, op. cit., 1999, p. 82.

*8 YAMASHITA, Douglas, op. cit., 2005, p. 82.
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Numa metodologia pluralista, o direito pds-moderno apresenta-se nao como
instrumento de conservacgdo social, mas como agente da mudanca social. Esclarece Paulo
Bonavides que a “jurisprudéncia dos valores” que ¢ a mesma “jurisprudéncia dos principios”,
se interpenetra com a “jurisprudéncia dos problemas” ¢ domina o constitucionalismo
contemporaneo. E continua, ao asseverar a importancia desta ligagdo para a aplicacdo dos
preceitos constitucionais:

Forma a espinha dorsal da Nova Hermenéutica na idade do p6s-positivismo e da
teoria material da Constituicdo. Fornece, por isso mesmo, 0s critérios e meios
interpretativos de que se necessita para um mais amplo acesso a triade normativa —
regra, principio e valor — que tanta importancia possui para penetrar e sondar o

sentido e a direcdo que o Direito Constitucional toma tocante a aplicabilidade
imediata de seus preceitos.*

Conforme ensinamentos de Margarida Maria Lacombe Camargo, o0 pds-positivismo
surge como movimento de reacdo ao legalismo, e se consubstancia em duas vertentes: 1%)
desenvolve-se por autores “que buscam na moral uma ordem valorativa capaz de romper os
limites impostos pelo ordenamento juridico positivo, honrando 0 compromisso maior que o
Direito tem com a Justica”. Destacam-se 0s nomes de Chaim Perelman, Ronald Dworkin,
Jurgen Habermas e Robert Alexy; e a 2%) os autores assumem 0 pragmatismo, como € 0 caso
de Friedrich Miiller, Peter Hiberle e Castanheira Neves, “cujas teorias fundamentam-se antes
na realidade do(s) intérprete(s) e nas condi¢des de concretude da norma juridica, do que numa

ordem de valores”.%

Diante de tal constatacdo, o modelo da jurisprudéncia dos valores interfere,
positivamente, no aprimoramento do direito tributario, pois, ao adotar uma pluralidade de
métodos de interpretacdo em conformidade com os valores envolvidos no caso concreto,
possibilita-se o equilibrio da capacidade contributiva e da legalidade, subordinados aos

valores da justica e da liberdade inerentes a ordem constitucional vigente.

1.4 Os principios numa visio positivista e pos-positivista e as regras juridicas

No contexto positivista, 0s principios subsidiam as regras juridicas. Logo, aqueles néo
passam de meros colmatadores das lacunas diante da insuficiéncia do ordenamento juridico,

néo Ihes sendo dada forga normativa. Adentram no ordenamento por via dos Codigos, “como

* BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 284.
% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, op. cit., 2003, p. 137-138.
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fonte normativa subsidiaria ou, nas palavras de Gordillo Canas, como ‘valvula de seguranga’,

que ‘garante o reinado absoluto da lei.” ™"

O pos-positivismo pretende realizar a sintese dialética entre o jusnaturalismo e o
positivismo, esbocado por Willis Santiago Guerra Filho.** Destacam-se, nessa fase pos-
positivista, mais precisamente no direito anglo-sax6nico, as constru¢cdes doutrinérias de

Ronald Dworkin e a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

Ronald Dworkin, em sua teoria, parte da insuficiéncia do positivismo juridico em
fundamentar as decisbes de casos complexos, pois entende o direito como um sistema
composto estritamente de regras. Argumenta que as regras sao aplicaveis a maneira do tudo
ou nada (all or nothing). Sendo assim, a partir dos fatos concebidos pela regra, entdo ou a
regra é valida e aplicavel, ou ndo é valida, e em nada acresce a resolucdo do caso.” Para
Dworkin, o ordenamento é formado de regras e principios, estes com forca normativa que

norteiam as decisdes judiciais. Averba Dworkin:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza I6gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacéo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras séo apliciveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo.

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de
saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideracBes que estdo além das proprias regras, que dao
precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra
promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género.
Um sistema juridico também pode preferir a regra que é sustentada pelos principios
mais importantes.>

Continua Dworkin em defesa dos principios, ao lancar um ataque geral contra o
positivismo centrado na versdo de H. L. A. Hart, cujas concepcdes de norma juridica e de ato
jurisdicional ndo se coadunam com 0s critérios normativos existentes no ordenamento
juridico. Abre-se na visdo de Hart a possibilidade de o magistrado recorrer a elementos

volitivos para resolugédo da lide, no entanto, o ordenamento dispde dos principios que contém

51 CANAS, Antonio Gordillo apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 262.

52 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: RCS, 2007, p. 63.

53 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 39.

* Ibid., 2007, p. 39 e 43.
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a solugdo para os casos dificeis. Dworkin assevera a for¢a normativa dos principios no
tratamento das decisfes judiciais, e os retrata como critérios balizadores da interpretagdo

juridica.

Para Robert Alexy, “os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.” Dessa
maneira, principios sdo “mandamentos de otimizagdo” que sdo aplicaveis em varios graus, em

conformidade com as possibilidades normativas e faticas.

Na visdo pos-positivista, a ideia de Direito como sistema normativo fincado em
principios revoluciona a ordem juridica, concebendo um novo arcabouco para a interpretacdo

constitucional no alargamento das possibilidades de concepcédo do Direito e de sua aplicacéo.

Cumpre esclarecer que, no po6s-positivismo os principios juridicos, acomodaram-se na
ordem constitucional como vetores de concretizacdo dos direitos fundamentais. Os principios
veiculam orientagdes juridicas béasicas, fundamentais, alicercais dirigidas aos legisladores e

aos intérpretes do direito e, por isso, ha quem diga que se caracterizam como pré-normas.>

Aponta Paulo Bonavides que a teoria dos principios no pos-positivismo ja consolidou

diversos postulados, dentre os quais é relevante ressaltar a jurisdicizac¢do dos principios:

a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Cddigos) para a
oOrbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a suspensdo da distin¢do
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da
jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programéticas; o reconhecimento
definitivo de sua positividade e concretude por obra das ConstituicBes; a distin¢éo
entre regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e,
finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento doutrinrio, 0 mais
significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.>’

Em relagdo ao contexto tributario, Paulo de Barros Carvalho, com esteio na obra de
Miguel Reale, apresenta as seguintes caracteristicas dos principios tributarios, enquanto
valores juridicos:

a) bipolaridade — onde houver um valor havera, como contraponto, o desvalor, de tal

modo que os valores positivos e negativos implicar-se-80 mutuamente; b)
referibilidade — o valor importa sempre uma tomada de posicdo do ser humano

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

%6 COMPARATO, Fébio Konder. Direito pablico, estudos e pareceres. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 139.

> BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 294.
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perante alguma coisa a que esta referido; c) preferibilidade — diante dos valores
temos preferéncias; d) incomensurabilidade — os valores sdo incomensuraveis, ndo
hd como medi-los em sua grandeza existencial. As coisas valem financeiramente,
porém o homem possui dignidade; e) hierarquia — apresentam forte tendéncia a
graduacdo hierarquica, o que exprime a inclinagdo de se acomodarem em ordem
escalonada, quando se encontram em relagBes mdtuas, tomando como referéncia o
mesmo sujeito axioldgico; f) fase empirica — no caso em tela, os textos normativos
requerem sempre objetos da experiéncia para neles assumirem objetividade; ndo se
revelam sem algo que 0s suporte e sem uma ou mais consciéncias as quais se
refiram; g) historicidade — é na evolugdo do processo histérico-social que os valores
vdo sendo construidos, o que lhes da o timbre da historicidade; e, por fim, h)
inexauribilidade — os valores sempre excedem os bens em que se objetivam. Ainda
que o belo esteja presente numa obra de arte, sobrara esse valor estético para muitos
outros objetos do mundo. Assim como o valor justica ndo se esgota na sentenca de
um magistrado, ainda que plenamente justa. Essa transcendéncia é prdpria as
estimativas, de tal modo que o objeto em que o valor se manifesta ndo consegue
conté-lscg, aprisiona-lo, evitando sua expansdo para os mdultiplos setores da vida
social.

Na configuracdo das caracteristicas intrinsecas aos principios, desfigura-se o carater
meramente mecanico de preenchimento de vazios interpretativos, extraido da visao
positivista, e se destacam novas possibilidades de manuseio dos valores no contexto
constitucional. Dentro desta visdo contemporanea, Roque Antonio Carrazza define principio
juridico como um “enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade,
ocupa posicao de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito”, a partir dessa concepgao,
“vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele
se conectam™.* Com a mesma forca de alicerce do sistema juridico, Carmem Lucia Antunes
Rocha define os principios constitucionais como “contetidos primarios diretores do sistema
juridico-normativo fundamental de um Estado”. Continua qualificando-0s de originalidade e
superioridade material diante dos conteddos que formam o ordenamento constitucional,
porquanto os valores firmados pelas sociedades sdo transformados pelo Direito em

principios.®

Celso Anténio Bandeira de Mello, ao definir principio, explicita o carater de definidor
da logica e da racionalidade do sistema de normas, isto é, a partir do conhecimento dos
principios compreendem-se as partes do sistema na formacdo do todo, e, em relagdo a
violagdo de um principio, coloca-se em risco o arcabougo normativo, nos seguintes termos:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14. ed. So Paulo: Saraiva, 1994, p. 143-145.

% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 20. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 35.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 23.
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compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmdnico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra.®

Diante de todas essas consideracbes, & certo afirmar que, com a derrocada do
formalismo positivista, constata-se a afirmacao da normatividade dos principios juridicos que
resguardam e fortalecem a atividade do intérprete e do aplicador no contexto do Estado
Democratico de Direito, que tem como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da

pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Na esteira da superagdo do “positivismo normativista classico”, denominado por Luis
Roberto Barroso de um pos-positivismo, que suplanta o legalismo estrito, acresce a discussdo
do reconhecimento da normatividade dos principios o retorno da ética ao direito:

O pobs-positivismo identifica um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razéo
subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhecimento
da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com
ele, a discussdo ética volta ao direito. O pluralismo politico e juridico, a nova

hermenéutica e a ponderagdo de interesses sdo componentes dessa reelaboracéo
tedrica, filosofica e pratica que fez a travessia de um milénio para o outro.®

Constata-se um poés-positivismo como ideario confuso, no qual se interagem valores,

rincipios e regras, aspectos da denominada “nova hermenéutica constitucional”.
9

E preciso, portanto, segundo Garcia de Enterria, entender que, na atualidade, o direito é
concebido como um “condensado ético de justica”, no qual as leis possuem fortes
formulagdes de principios capazes de “fazer funcionar razoavelmente o sistema por cima de
uma maré incessante dos inimeros preceitos escritos”.® Insta propalar que os principios no
contexto pés-positivista oxigenam o sistema juridico e a ideia de racionalidade que lhe é

inerente.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 629-630.

2 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 343.

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Justicia y seguridad juridica em um mundo de leyes desbocadas.
Reimpressdo. Madrid: Civitas, 2000, p. 102 e s. Cf., cap. 3, nota 209.
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Manifesta-se J. J. Gomes Canotilho que a importancia de uma concepgéo principialista

da ordem constitucional, encontra-se na questdo dos principios juridicos permitirem a
respiracdo, a legitimacdo, o enraizamento e o caminhar do proprio sistema juridico:

A respiracdo é obtida através da textura aberta dos principios; a legitimidade

consiste na consagracao juridico-positiva dos valores fundamentais da sociedade; o

enraizamento observa-se na ‘referéncia sociologica’ dos principios a valores,

programas, funcbes e pessoas; a capacidade de caminhar é obtida mediante os

instrumentos processuais e procedimentais que possibilitam a concretizacdo e a
realizacéo pratica das mensagens constitucionais.®*

Revela-se a importancia de se propalar que a interpretacdo dos fatos ndo pode
permanecer adstrita aos pressupostos ldgico-formais da ciéncia juridica. Esta sO serad
plenamente efetiva quando construir-se a partir dos valores norteadores do Estado
Democratico de Direito, que se apresentam na Constituicdo por meio de principios dotados de

forga normativa.

Na acepgdo de J. Boulanger, “a verdade que fica é a de que os principios sdo um
indispensavel elemento de fecundacdo da ordem juridica positiva. Contém em estado de
virtualidade grande niimero das solugdes que a pratica exige”.* Precisamente, com a inser¢édo
dos principios na ordem constitucional, percebe-se um alargamento das alternativas de

resolucdo dos mais diversos problemas que se inserem no contexto mundial.

Gustavo Zagrebelski afirma que “los principios de derecho tienen una importante
funcién supletoria, integrativa o correctiva de las reglas juridicas”. Ressalta, ainda, que os
principios “operan para el ‘perfeccionamiento’ del ordenamiento y entran em juego cuando
las otras reglas no estdn em condiciones de desenvolver plenamente o con satisfaccion el rol
que esperamos de ellas™®. Constata-se a relevancia dos principios como formatadores do

ordenamento juridico, ao propiciar um direcionamento na interpretacdo das regras juridicas.

Na concepcdo de Paulo Bonavides, as funcdes dos principios sdo as seguintes: a)
fundamentadoras e limitativas — pois emanam normatividade sobre as regras e derrogam todas
as disposicdes a eles contrérias; b) interpretativas (também chamada descritiva ou

informativa) — como balizadores da tarefa hermenéutica; e c) supletivas ou integradoras — pois

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2001, p. 170.

% BOULANGER, Jean apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 268.

% ZAGREBELSKI, Gustavo apud MOSCHETTI, Giovanni. El principio de proporcionalidad en las relaciones
fisco-contribuyente (primera parte). Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 15, n. 76, p. 288, set./out. 2007.
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complementam o ordenamento como fonte de integracdo. ® No que concerne a funcédo
supletiva, revela-se substancial, para o sistema juridico, a incidéncia do principio no caso

concreto, para preencher a auséncia de regras juridicas no conjunto das fontes normativas.

Willis Santiago Guerra Filho, ao contrapor regras e principios, sintetiza as

caracteristicas marcantes atinentes aos principios:

As regras trazem a descricdo de estado-de-coisas formados por um fato ou certo
ndmero deles, enquanto nos principios hd uma referéncia direta a valores. Dai se
dizer que as regras se fundamentam nos principios, 0s quais ndo fundamentariam
diretamente nenhuma acdo, dependendo para isso da intermediacdo de uma regra
concretizadora. Principios, portanto, ttm um grau incomparavelmente mais alto de
generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e abstragdo
(referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais geral e abstrata
das regras.®

E necessario destacar o tema da distingdo entre principios e regras, para expressar a
importancia de seus delineamentos como pecas estruturantes do ordenamento juridico, com

fulcro nos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho:

(1) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis
com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e
juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperatividade uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky); a convivéncia de regras é antindbmica. Os principios coexistem, as
regras antinbmicas excluem-se;

(2) consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncia de optimizacéo,
permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
‘légica do tudo ou do nada’), consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espacgo para qualquer
outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta
medida das suas prescri¢des, nem mais nem menos;

(3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de ponderacéo, de
harmonizacdo, pois eles contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em
‘primeira linha’ (prima facie), devem ser realizados, as regras contém ‘fixacdes
normativas’ definitivas, sendo insustentdvel a validade simultanea de regras
contraditorias;

(4) os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderagao,
valia); as regras colocam apenas questfes de validade (se elas ndo sdo correctas
devem ser alteradas).®®

Com a precisa sintese de J. J. Gomes Canotilho, tratar-se-a do conflito entre regras e da
colisdo entre principios e, precisamente, na tensdo entre estes, dado o traco distintivo de
relatividade, inserir o principio da proporcionalidade como norteador da solucdo que melhor

se adapte ao sistema juridico.

" PHILIPPE, Xavier apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003, p. 283-284.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago, op. cit., 2001, p. 44-45.
% CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 2001, p. 167-168.
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1.4.1 O conflito entre regras e a colisdo entre principios

Nos termos de Robert Alexy, a tensdo entre regras configura um conflito, no entanto, a
oposicgdo entre principios € uma colisdo. Diante das diferencas existentes entre as regras e 0s
principios, para resolver um conflito entre regras, deve-se introduzir, em uma das regras, uma
clausula de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida.” As regras sdo objetivas e incidem em hipoteses limitadas no contexto juridico.
Recorde-se que a aplicacdo de uma regra concebe-se no tudo ou nada. Assim sendo, em caso
de conflito s6 uma sera valida e solucionara o impasse.” Em contraposicdo, a solucdo da
colisdo entre principios far-se-a pela regra da precedéncia, isto €, diante do caso concreto, um
dos principios ird se sobrepor em face de seu maior peso, de uma maior consisténcia sobre o
outro, “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes”.”” Os principios em uma
democracia tendem a conflitar-se em maior proporcdo, em virtude dos inimeros direitos e

garantias postos nas cartas constitucionais.

Logo, quando h& uma colisdo entre principios, a solucdo sera a ponderacdo, ndo
significando que a prevaléncia de um deles, em determinado caso concreto, implica na
exclusdo do outro do ordenamento. Na verdade, um principio cede lugar quando, em uma
situacdo especifica, é dado um peso maior a um outro principio contraposto. As colisdes entre
principios juridicos resolvem-se no caso concreto, na andlise das circunstancias faticas e
juridicas do caso. Acontece que, na questdo posta, por meio de um balanceamento, um dos
principios predominaréd apos a analise do intérprete, um deles tera maior peso (dimensdo de
peso) na resolucdo do caso. Mediante a escolha correta, com a fundamentacdo adequada,
realizar-se-a a “justica do caso concreto”. Esta se torna possivel por meio do principio da

proporcionalidade, que rompe com a rigidez das regras abstratas.

Em relacdo ao mandamento da ponderacdo, Robert Alexy define-o como o terceiro
principio parcial do principio da proporcionalidade do direito constitucional alemdo. Importa
para a resolucdo das colisdes de direitos fundamentais. E, ainda, esclarece “que todos os trés

principios parciais do principio da proporcionalidade resultam logicamente da estrutura de

° ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 92.

" Para afastar a aplicacdo de uma regra no caso de conflito, o ordenamento juridico utiliza-se de trés critérios: o
da hierarquia (lex superior derogat inferiori) — pelo qual a lei superior prepondera sobre a inferior; o
cronoldgico (lex posterior derogat priori) — no qual a lei posterior prevalece sobre a anterior; e 0 da
especializacéo (lex specialis derogat generali) — em que a lei de carater especifico prevalece sobre a lei geral.
Resta salientar que esses critérios ndo se aplicam integralmente as normas constitucionais.

"2 Ibid., 2008, p. 93-95.
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principios das normas dos direitos fundamentais e essas, novamente, do principio da

proporcionalidade.””

Na mesma linha de pensamento, J. J. Gomes Canotilho explica que, diante da colisdo de
direitos, na qual restringirdo direitos, liberdades ou garantias, um bem prevalecera em relacao

a0 outro por meio de um juizo de ponderagéo.

O intérprete, ao inserir o principio da proporcionalidade para a resolucdo da colisdo
entre principios, verificara a formulacdo de um juizo de ponderacdo, ou de sopesamento.
Como explicitado por Karl Larenz, o principio da proporcionalidade implica ponderacdo dos
bens ou interesses em jogo, na medida da avaliacdo do que apresenta maior peso para
determinacdo da melhor resposta.

A determinacdo da melhor resposta far-se-a no sopesamento dos principios no caso
concreto, no qual a importancia da proporcionalidade se revela, no direito tributario, no
equilibrio da tensdo que é inerente ao relacionamento entre o Estado e o contribuinte. Tensao
esta que necessita ser resolvida de forma razoavel para que nao resvale para o arbitrio. O
principio da proporcionalidade carrega a justa medida que se consubstancia no principio da

capacidade contributiva.

E necessario frisar que a aplicagdo do principio da proporcionalidade no direito
tributério, com seus contornos atuais, ou seja, a partir da atual Teoria do Direito, que consagra
a positividade constitucional do principio em um Estado Democratico de Direito, embasa-se

na visdo pds-positivista, que abandonou a concepcao formalista do positivismo normativo.

Ricardo Lobo Torres retrata que a ponderacdo de interesses surge com forca no inicio
do século XX, na obra dos expoentes da jurisprudéncia dos interesses, com destaque para
Philipp Heck, que admitia a existéncia de lacunas no direito e, para a resolu¢do do caso,
recorrer-se-ia a ponderacao judicial dos interesses. ™ Entretanto, na jurisprudéncia dos valores,
o0 tema da ponderacdo de interesses reaparece com mais consisténcia conforme retratado no

subitem 1.3.

" ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 77, jul./set. 1999.

" TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos direitos humanos e os principios da ponderagdo e da
razoabilidade. In: (Org.). Legitimacdo dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 467-519.
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Para concluir referido topico, “o surgimento e a afirmacdo de uma ordem juridica
fundada em principios, e ndo em regras pretensamente univocas, longe estd de revelar
inseguranga juridica, caracteristica de uma época de declinio do Direito™.” Isto tudo significa
gue no momento da interpretacdo do caso concreto buscar-se-4 o principio aplicavel a
resolucdo da lide com o objetivo da concretizacdo da justica, tema central da ciéncia do
direito.

" PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 31.



2 OPRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em face do exposto no capitulo anterior, a respeito do principio da proporcionalidade
como harmonizador dos principios constitucionais em colisdo, ressalte-se que, no
balanceamento dos principios no caso concreto, haverd a busca da melhor resposta para o
equilibrio da tensdo entre contribuinte e administracao fazendaria. Controla-se o excesso de
poder do Estado e a liberdade de contratar, de exercer a autonomia privada. Dentro da
concepcdo de Estado de Direito, encontra-se o controle juridico e este acontece por meio do

principio da proporcionalidade.

O emprego do principio da proporcionalidade respeitara os principios em colisdo ao
possibilitar a preservacdo do nucleo essencial de cada principio, na medida da escolha do que

melhor se coaduna com as diretrizes constitucionais para a elucidagdo da questéo.

Pretende-se demonstrar, a seguir, que o principio da proporcionalidade compde o
Estado Democratico de Direito, como peca insita ao sistema constitucional, na garantia da
efetivacdo dos direitos fundamentais. No que concerne ao direito tributario, o exame da
proporcionalidade far-se-& na adequacdo da lei tributaria aos fins erigidos

constitucionalmente.

2.1 Evolucao do principio da proporcionalidade

Destaca-se em Aristételes’, na sua obra Etica a Nicomano, a mencdo aos termos e
expressoes: “justa medida”, “meio termo”, “proporc¢ao”, “proporcionalmente igual”, “que o
proporcional ¢ de fato meio; e o justo, por outro lado, ¢ proporcional”. Para Aristoteles, “o
justo era proporcional, e que o injusto, ao contrario, ¢ o que nega a propor¢do”, logo, na

injustica, um dos termos torna-se desproporcional.

! ARISTOTELES. Etica a Nicomano. Traducéo de Edson Bini. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2007. Livro V, p. 151-153.
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Registra-se, por diversos autores?, a primeira mencao ao principio da proporcionalidade
na Magna Carta inglesa, outorgada por Jodo Sem-Terra, em 1215, na qual se previa “a multa a
pagar por um homem livre, pela pratica de um pequeno delito, sera proporcionada a gravidade
do delito; e pela pratica de um crime sera proporcionada ao horror deste, sem prejuizo do
necessario a subsisténcia e posi¢do do infrator”. E correto afirmar que se inicia, no campo
penal, a relagdo proporcional entre o delito e a imposicédo da pena. Willis Santiago Guerra
Filho traz a baila outro trecho da Magna Carta inglesa, ratificando a importancia do principio
em face de, por mais de uma vez, ser citada na lei a ideia de justa medida no ordenamento
juridico inglés: “O homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na medida

desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito”.?

Cesare Beccaria destaca-se como figura relevante ao propagar a ideia de
proporcionalidade entre a definicdo do delito e a fixacdo da pena: “Portanto, devem ser mais
fortes os obstaculos que afastam os homens dos delitos na medida em que estes sdo contrarios
ao bem comum e na medida dos impulsos que os levam a delinqtir. Deve haver, pois, uma

propor¢io entre os delitos e as penas™.*

Do direito penal, o principio da proporcionalidade adentra no direito administrativo
consagrando a ideia de limitacdo da atividade do Estado. J. J. Gomes Canotilho assevera que
0 principio da proporcionalidade, primeiramente, preocupava-se em limitar a atuacdo do
poder executivo, em relacdo as restricdes administrativas sobre o direito de liberdade e
propriedade por este impostas e materializadas. O principio foi teorizado pelos
administrativistas do século XVIII, ou seja, como um principio geral a ser obedecido no

exercicio do poder de policia.

No século XI1X, as ideias liberais que apregoavam uma intervencdo minima nos direitos
individuais deram forca para que o principio da proporcionalidade concretiza-se a sua funcédo
de limitador da atuacdo estatal. O Estado garantia a ordem e a seguranca sem afetar os direitos

de liberdade e propriedade.

2 Dentre eles: CRETTON, Ricardo Aziz, GUERRA FILHO, Willis Santiago e PONTES, Helenilson Cunha.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. S&o Paulo: Celso Bastos Editor/
IBDC, 2001, p. 75.

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 51. Interessante ressaltar a
comparacéo retratada por Helenilson Cunha Pontes entre a proporcionalidade nos termos de Montesquieu e de
Cesare Beccaria. Para Montesquieu, a proporcionalidade existente entre delito e pena constitui uma mera
virtude politica a ser observada por um governo moderado, entretanto, para Beccaria, tratava-se de uma
verdadeira exigéncia de interesse comum.

> CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 2003, p. 266-267.
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Origina-se, no direito alemado, um maior estudo e utilizagdo da proporcionalidade, com
mais precisdo, no trabalho desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o
(BVerfG), em torno do processo de concrecdo dos direitos fundamentais. Com a utilizacdo do
principio da proporcionalidade na Corte Alema, o desenvolvimento da concepg¢édo de Estado
de Direito e a consolidacdo de direitos subjetivos dos cidaddos em face do Estado, o principio
da proporcionalidade adentra no direito constitucional.

A relevancia do estudo do principio da proporcionalidade na Alemanha decorre da sua
insercdo no direito constitucional. Com a Constituicdo de Bonn — Lei Fundamental de 23 de
maio de 1949 — apds o periodo do governo de Hitler, com o final da 22 Guerra Mundial,
resgata-se a preocupacdo com os direitos fundamentais pelo Tribunal Constitucional Alemé&o
no reconhecimento da necessidade de controlar as restricdes legais a estes direitos no que se
refere aos trés aspectos: necessidade (Erforderlichkeit), adequacdo (Geeigneitheit) e
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) da medida restritiva.® No mesmo sentido, José
Roberto Pimenta Oliveira discorre que 0s anos 50 representaram uma nova fase de
desenvolvimento dogmatico da proporcionalidade, quer dizer, a partir da Lei Fundamental de

1949, o principio da proporcionalidade passa a condi¢éo de principio constitucional.

Para Helenilson Cunha Pontes, “o marco na construgdo e afirmagdo do principio da
proporcionalidade, como parametro de afericdo da constitucionalidade do grau da intervencéo
estatal (legislativa) sobre o exercicio dos direitos fundamentais™’, surgiu do julgamento do
denominado caso das Farmécias (Apothekenurteil), em junho de 1958, pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemdo. Apresentar-se-4 0 caso das Farmécias, como relatado por
Helenilson Cunha Pontes, de forma resumida, para destacar os trés aspectos do principio da

proporcionalidade.

O estado da Bavaria criou uma lei que restringia 0 nimero de farmacias em uma certa
comunidade, tendo como condicionantes a concessdo de licencas para a instalacdo de novas
farmacias em face da viabilidade comercial e da impossibilidade de causar danos aos
concorrentes mais proximos. Entretanto, um comerciante sentiu-se prejudicado ao ter a
licenca indeferida para instalagio de uma farmécia, impetrando uma reclamagdo
constitucional contra a decisdo do governo da Bavaria e contra a lei que a fundamentava. Em

termos gerais, 0 Tribunal Constitucional Alemao decidiu que a fungéo do direito fundamental

® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 48.
" PONTES, Helenilson Cunha, op. cit., 2000, p. 47.
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é a protecdo da liberdade individual, e que ao legislador infraconstitucional compete a
regulacdo do exercicio do direito no limite da protecdo ao interesse publico, tendo como
parametros algumas exigéncias. Admite-se no caso a existéncia de interesse pablico voltado a
salde publica; logo inexistia plausibilidade na guarda da concorréncia e da eficiéncia

comercial na limitagdo de quantidade de farmécias na localidade.

Segundo Helenilson Cunha Pontes, o caso das farmécias determinou os contornos
basicos do principio da proporcionalidade, os quais a Corte Constitucional Alema aprofundou
pela discussdo continua em seus julgamentos.

Definiu-se nesta decisdo o carater ilimitado prima facie dos direitos fundamentais, a
exigéncia de adequacdo para a medida restritiva de direitos fundamentais, assim
como a estrita necessidade de tal medida, consubstanciada na maxima da ‘menor
limitagdo possivel ao exercicio dos direitos fundamentais’, e, por fim, a
indispensavel relacdo concreta proporcional entre o fim que se busca com a medida
restritiva e o nivel de restricdo estabelecido. Estavam assim delineados os trés

aspectos do principio da proporcionalidade: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.® (grifos do autor).

No continuo trabalho de aperfeicoamento dos aspectos inerentes ao principio da
proporcionalidade, o Tribunal Constitucional Alemao, em decisdo proferida em 16 de marc¢o
de 1971, sobre armazenagem de petrdleo, define a substancia do principio, como relatado por
Gilmar Ferreira Mendes:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcangar o
objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o
resultado desejado; € necessario quando o legislador ndo poderia ter escolhido um

outro meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos
sensivel o direito fundamental.’

Demonstra-se a importancia do estudo do principio da proporcionalidade na Corte
Constitucional Alemd&, por mais um exemplo de debate do tema, na insercdo nas regras
administrativas de uma resolucéo, editada em 1973, conforme relato de Robert Alexy, na qual
se exigia que as decisoes dos magistrados devessem ‘“basear-se em argumentos racionais”.’® A

ideia de racionalidade é insita ao principio da proporcionalidade.

% Ibid., 2000, p. 49.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 43.

10 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 514.
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2.2 Natureza do principio da proporcionalidade

Segundo Xavier Philippe, citado por Paulo Bonavides, a proporcionalidade é daqueles
principios “mais faceis de compreender do que definir”."* O que pode justificar a concepgdo
de Xavier Philippe sdo as diversas possibilidades de aplicacdo do principio da
proporcionalidade nos mais variados ordenamentos juridicos. O principio da
proporcionalidade, em suas diferentes vertentes, deriva do principio do Estado de Direito,
“enquanto exigéncia de medida indicada, da adequagdo entre meio e fim, do meio mais
idéneo ou da menor restricdo possivel do direito ou bem constitucionalmente protegido que,

no caso concreto, tem de ceder perante outro bem juridico igualmente protegido™.*

Giovanni Moschetti retrata o principio da proporcionalidade como o meio que pode
contribuir para um melhor relacionamento entre contribuinte e poderes publicos. Este
principio “contiene um concepto fundamental de justicia que refuerza la proteccion de los
derechos fundamentales, interviene em la adopcion del medio adecuado o, mejor dicho, del
mas adecuado, e impone a cada poder el deber de eleccién de un medio respecto a otro™*.
Figura-se importante, nas ideias apregoadas por Giovanni Moschetti, a questdo do conceito de
justica como intrinseco a esséncia do principio da proporcionalidade, mormente uma

concepcao de equilibrio, sopesamento e justeza.

Insere-se, nas discussdes da doutrina brasileira de direito constitucional, por Willis
Santiago Guerra Filho, o principio da proporcionalidade 