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RESUMO

Este trabalho apresenta um estudo da relacdo existente entre a isencdo e a
igualdade tributaria, com énfase na analise do método de controle pelo postulado da

proporcionalidade.

O trabalho mostra, na primeira parte, um descricdo do contetdo e significado da
igualdade tributaria, a partir de sua historia estrutura, para que seja efetivamente uma
limitacdo constitucional ao poder de tributar, conforme dispde a Constituicdo Federal.
Apos, ocorre uma analise da estrutura da isencéo e seus efeitos no direito tributario, a
partir da sua caracteristica de ser instrumento para a realizacdo de justica tributaria ou

politica governamental.

Na segunda parte, é realizada uma breve andlise critica da forma como o
controle da isencdo é realizado pela jurisprudéncia no Brasil. Entdo, é defendida a
devida adoc¢do do principio da proporcionalidade neste controle, descrevendo a estrutura
do postulado e aplicando-o0 no exame da legislacdo selecionada e de precedentes

jurisprudenciais.

Conclui-se, entdo, que a isengdo é um meio restritivo de direitos constitucionais,
entre eles o da igualdade tributaria. Assim, é insuficiente a forma de controle baseado na
“evidéncia”, exercido pela jurisprudéncia brasileira, pois faculta ao legislador conceder
isencBes que restringem de forma desproporcional e irrazoavel a igualdade tributaria. E
mais adequado o exame de proporcionalidade, o qual exige um exame pormenorizado
através das dimensdes da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.



RESUME

Le travail fait ’etude sur le rapport entre I’exemption fiscale et 1’égalité fiscale

avec utilisation de la proportionnalité.

Dans le premiere chapitre, il y a une description du contenu et signification de
I’égalité fiscal, en utilisent sa histoire et sa structure, pour realiser la limitation
constitutucionelle sur le pouvoir fiscale, conforme ordone la Constitucion Federale.
Apres, il y a I’étude de la exemption et ses effets dans le Droit Fiscale, car elle a la

caracteristique de realiser la justice fiscale ou politique gouvernamentale.

Dans le secondieme chapitre, le contréle du exemption realisé par le
jurisprudence bresilienne a eté critiqué. Alors, se propose 1’adoption du postulat de la
proportionnalité comme controle, se decris sa structure et s’aplique en examine de le

legislation et les precedents jurisprudencielles.

L’exemption restreinde les Droits Constitucionelles, comme 1’¢galité fiscale,
donc le “controle de evidence” est insuffisant. Il possibilite le création de exemptions
qui restreindent de maniére disproportionné et non raisonnable. Le meilleur controle
c’est la proporcionnalité, lequel exige l'utilisation des des éléments: 1’adéquation, la

necessité et proporcionnalité strico sensu.
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INTRODUCAO

A relacdo do Poder Publico com os particulares é assunto debatido: juristas de
todo modo, ao longo dos séculos, tentam descobrir formas de conciliar o papel dos

governantes como “seguradores” do interesse publico com os interesses individuais.

A complexidade de tal relagdo tornou-se fundamental com o advento da
Revolucdo Francesa e com o pensamento iluminista do Ser considerado como individuo
dentro da sociedade. O homem colocado como centro do universo, portador de
racionalidade, possuidor de raciocinio acerca do mundo em que vivia. Passou-se a
questionar qual era a legitimidade para que a sociedade aristocrata-monarquica
recebesse tratamento diferenciado quando todos pareciam ser iguais. Qual o motivo para
que individuos de determinadas estirpes gozassem de beneficios que jamais poderiam

ser alcancados “pelos demais™?

Foi a partir deste fenbmeno que surgiu 0 pensamento posteriormente declarado
pelos revolucionarios franceses: “Os homens nascem e morrem livres e iguais em

direitos, somente existindo diferenciacées quando forem Gteis para o bem comum”.

Estas palavras inflaram discursos que moveram revolugdes responsaveis por
profundas mudancas em diversos paises ocidentais. No Brasil, ndo foi diferente: nossa

Constituicdo Federal consagra no art.5° o principio da isonomia.

Contudo, o constituinte concedeu ao Poder Publico diversos encargos para ser
cumpridos, “prestacbes em favor dos seus cidaddos” e, para isso, concedeu diversos
meios para cumpri-los. A lei é o principal ato que interfere sobre a vida dos cidadaos,

pois € editada pelos representantes eleitos democraticamente, que representam a

1 COLLIARD, Claude Albert. Libertés Publiques. 502 edicdo. Paris: Dalloz, 1975. (p.188)



vontade da sociedade enquanto grupo.

Dentro dos mais diferentes assuntos que sdo objeto de lei, existem as leis
tributérias que regulam as formas como o Estado financia suas atividades a partir da
retirada do patriménio individual em prol do bem comum. Contudo, esta tarefa é das
mais complexas, pois envolve a dificuldade de definir como, e em que medida, cada

pessoa ou grupo de pessoas contribui neste “financiamento”.

A isencdo atua como meio de efetivar uma “justi¢ga” nesta distribui¢ao de
encargos de financiamento, afastando da incidéncia da norma determinados individuos
gue possuem meios minimos de sobrevivéncia e, em razdo disto, ndo podem receber
mais gravames sobre seus patrimonios. Entretanto, ndo é apenas neste aspecto que é
possivel utilizar a isengdo: ela € forte instrumento de politica governamental, pois
possibilita a adocdo de determinados comportamentos por individuos
independentemente de suas condi¢des financeiras, com o intuito de realizar outros

objetivos constitucionais estranhos ao financiamento do Estado.

Como as isencbes lidam diretamente com a igualdade tributéria e diversos outros
direitos fundamentais, ocorre reiteradamente prejuizo a determinados grupos de
contribuintes. O total desconhecimento do conteldo e estrutura da igualdade tributaria e
a deturpacdo do significado e conteddo da isen¢do (por desconhecimento ou por méa fé)

sdo problemas concretos do mau uso da competéncia tributaria.

Atuando como instrumentos politicos, recebem a denominagdo juridica de
extrafiscais®>. Assim como as leis e demais atos provenientes do Estado, possuem
determinada finalidade baseada em principios constitucionais, sendo-lhe inerente a
relacdo com os demais principios. Contudo, o Legislativo invariavelmente atribui
finalidades estranhas a Constituicdo para justificar este meio de desigualar os

contribuintes.

A partir do momento em que a isengdo é utilizada para outros fins que ndo o
objetivado pelo legislador constituinte, ocorre um desequilibrio em todo sistema
tributario, pois individuos séo diferenciados por critérios e motivos que contrariam toda

a ordem juridica, causando injustica tanto particular como coletiva.

2 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributaria. 3% edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. (p.71)



Diante de tal instabilidade juridica, os particulares, pessoas fisicas e juridicas,
procuram no Judiciério a defesa de seus direitos contra os atos do Estado. E neste ponto
que surge outro problema fundamental: como serd exercido o controle dos atos
provenientes de outras esferas de Poder? Como criar um procedimento de atos
sucessivos que efetivem a racionalidade e impecam o arbitrio? A jurisprudéncia
brasileira tem compreensdo dos elementos e requisitos das formas de controle

difundidas no Direito?

Os problemas descritos sdo importantes, pois lidam diretamente com aspectos
econémicos e sociais no Brasil. A inseguranca juridica no aspecto tributario cria um
impasse no desenvolvimento dos paises, pois dificulta o planejamento de condutas e
custos de investimento para pequenos e grandes empreendedores. O impacto tributario
sobre as empresas € tdo elevado que eventuais problemas sdo embutidos nos bens e
servigos oferecidos — “a carga tributaria brasileira € muito dependente de impostos

sobre a producao e circulacdo de bens e servigos”.*

Em relacdo as pessoas fisicas, 0 grande prejuizo é a restricdo infundada de seus
direitos garantidos pela Constituicdo e a utilizacdo dos Poderes para realizacdo de
objetivos diversos do bem comum. O desconhecimento completo da forma de controle
pelos aplicadores é outro revés para os particulares: o Judiciario fica impotente para

impedir plenamente os abusos cometidos pelas outras esferas de poder.

A idéia deste trabalho é analisar uma questdo de relevante importancia
econbmica e social: as isencdes sob a égide da igualdade tributaria. A questdo é
extremamente debatida, pois diferentemente das imunidades, o poder para institui-las
foi atribuido ao legislador infraconstitucional. E por este motivo que este instituto é t&o
controverso e debatido: o legislador necessita lidar com uma série de principios e regras,

por vezes colidentes

Em razdo dos inimeros aspectos a serem estudados no que se refere a igualdade,
este trabalho serd realizado sob o enfoque analitico-funcional, analisando casos
concretos sob o prisma critico e propondo determinado entendimento acerca do assunto
a partir de argumentacdo baseada na doutrina especializada. Ademais, em alguns

momentos, serdo utilizados precedentes judiciais para reforgar argumentos propostos.

* GIAMBIAGI, Fébio; ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas: teoria e pratica no Brasil. 32 edicdo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. (p.260)



Na primeira parte do trabalho, serd investigado o principio da igualdade
tributaria: sua origem, conteudo politico-filoséfico e estrutura. Neste ponto, sera
discorrida a igualdade trazida pelo art.5° da Constituicdo Federal nos seus aspectos
“igualdade na lei” e “igualdade perante a lei”. Parte do conteudo, sera preenchido com
a colaboracdo da doutrina francesa, em razdo da origem historica deste principio

naquele pais.

Apols, sera visto o posicionamento da igualdade tributaria no Sistema
Constitucional Tributario, sendo tratado pelo constituinte como “limitagdo
constitucional ao poder de tributar” — sua funcdo como limitadora tanto na criacdo de
tributos e, consequentemente, na concessdo de isencdes. Ademais, seré tratado, cada um
dos quatro elementos estruturais da igualdade sera analisado separadamente,
envolvendo a inclusdo de determinados casos concretos para reforgar certos argumentos

expostos.

Por ultimo, sera discorrido brevemente o contetdo da isencdo, visto que para
analisar sua relagdo com os principios é necessario um conhecimento suficiente acerca

de suas particularidades e seus efeitos.

Na segunda parte, serd analisada de forma demonstrativa a posicdo da
jurisprudéncia patria sobre o controle nas leis que tratam sobre a isencdo. Em seguida,
sera argumentado em favor da necessidade da utilizacdo da proporcionalidade como

controle nestes casos, e como seria efetivamente aplicado.

O presente trabalho, entdo, dentro das limitacdes atinentes a monografia de

conclusdo de curso, analisara estes problemas e buscara, dentro do possivel, solucdes.



l. PERSPECTIVAS ESTRUTURAIS - DOUTRINARIAS DA
IGUALDADE TRIBUTARIA E DA ISENCAO

1. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O art.1° da Declaragdo Universal do Homem e do Cidaddo proclama trés
principios basilares: igualdade, fraternidade e liberdade. Esta triade sagrada remonta ao
ideal revolucionario francés. A partir da idéia trazida por este documento, seria “pecado
contra a dignidade da pessoa humana” considerar e tratar o outro individuo como um

ser inferior, sob um pretexto de etnia, costume e fortuna pessoal.*

O objetivo central deste dispositivo era abolir os privilégios, isencdes pessoais e
regalias de classe. Uma burguesia pujante objetivava destituir um sistema social imével
e decadente. Mas, o ideal de igualdade revolucionario francés acabou por falecer pouco

tempo depois, pois se fundava apenas numa visao individualizada do cidadé&o.

A partir de tais constatagdes empiricas, alguns paises passaram a promover
politicas compensatdrias, com vista a garantir o efetivo gozo dos direitos individuais e
sociais desses grupos cultural, social e economicamente marginalizados. Propaga-se a
substituicdo do formalismo liberal classico para uma idéia de substancialidade. Tal
definicdo parte da premissa de que os individuos que estdo em condigdes desiguais ndo

podem ser genericamente tratados da mesma forma.

Partindo deste entendimento, a doutrina procura definir o que significa a
igualdade. Segundo Alexandre de Moraes, “a igualdade se configura com uma eficacia

transcendente, de modo que toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em

* COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 22 edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. (p.229)



vigor da norma constitucional deve ser considerada néo recepcionada”.’

Humberto Avila®, de maneira mais especifica, define a igualdade como sendo :

a relagdo de dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s)
de comparagdo, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s) que
serve(m) de instrumento para a realizacdo de determinada finalidade.

A igualdade possui um duplo objetivo: proteger os direitos e garantias
individuais contra perseguices e tolher favoritismos.” O art.5° e os incisos XXX e
XXXI do art.7° da Constituicdo Federal preconizam a igualdade dos individuos perante
a lei e a igualdade na lei. A igualdade perante a lei é denominada pela doutrina
tradicional como igualdade formal, a qual se traduz em aplicar a lei da mesma forma a

individuos de uma mesma categoria.®

Alexandre de Moraes entende como igualdade perante a lei aquela que recai
sobre o intérprete, o qual tem o dever de aplicar a leis e os demais atos normativos de
maneira igualitaria, sem diferenciacdes em razdo de raca, cor, sexo ou condicdo social.’
Significa, entdo, que o intérprete “ndo pode diferenciar as pessoas para ora submeté-

las, ora ndo, ao mandamento legal”.*

José Afonso da Silva entende que a divisdo da igualdade em formal e material é
totalmente desnecessaria no ordenamento juridico brasileiro, pois a jurisprudéncia
nacional criou o entendimento de que a igualdade na lei no Brasil ¢é igual a “igualdade
perante a lei” do direito estrangeiro.* Entdo, o mandamento seria dirigido tanto ao

legislador na criacéo das leis como aos aplicadores.*

O jurista ressalta que o principio ndo significa que o tratamento deve ser igual

porque todos os individuos sdo integralmente iguais entre si, mas apenas sob 0s

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2005. (p. 81)
® AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributéria. Sio Paulo: Malheiros, 2008. (p.42)

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3? edic&o. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. (p.23)

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. (p.212)

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2005. (p.82)
9 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 142 edicio. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. (p. 135)
1SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 edigdo. S&o Paulo: Malheiros,
2004. (p.214)

12 Ibidem, p.214



aspectos relevantes considerados pela norma. Estes individuos seriam unidos por um
elemento comum o qual os insere em um grupo, e dentro deste grupo todos devem ser
tratados de forma igual. Isto ndo impede que os individuos deste grupo possam diferir
sob certos aspectos irrelevantes para a norma. Portanto, a igualdade e a desigualdade

seriam situacdes relativas.™

Esta relativizagio da situac&o de igualdade é exemplificada por Humberto Avila:

Duas pessoas sdo iguais ou diferentes. Duas pessoas sdo iguais de
acordo com o critério da idade (ambas tém 36 anos) ou sdo diferentes
(uma tem 5 anos e a outra tem 50 anos); duas pessoas sao iguais sob o
critério do sexo (ambas sdo do sexo feminino) ou sdo diferentes (uma é
do sexo feminino e a outra é do sexo masculino).*

Contudo, a igualdade formal por si s6 garante a aplicacdao uniforme da lei —ela é
apenas um aspecto da igualdade, pois é mais “adequacdo a norma” do que
propriamente igualdade.™ Isto ocorre porque a lei podera conter uma distincao arbitréria
no seu conteudo: sua aplicacdo serda igual, mas resultara em injustica entre 0s

individuos.*®

Sobre 0 assunto, escrevem Misabel de Abreu e Sacha Calmon:*’

E altamente controvertido separar o que seja igual do que seja desigual,
pois sujeitos 0s conceitos a variagdes historico culturais. N&o obstante,
0 preceito da igualdade, disposto na Constituicdo, ja é dotado de
substancia e conteldo juridico: é vedado distinguir os homens segundo
0 Sexo, a raca, etc...que sob tal aspecto sdo juridicamente iguais. E os
iguais devem ser igualmente tratados, pois diz a norma que os homens,
mesmo diferindo em sexo, ou credo religioso, sdo iguais. Esse é o
enfoque do principio da igualdade mais corrente: uma proibicdo de
distinguir. As caracteristicas da generalidade e abstracdo da norma estdo
a Seu Servico.

B3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 edigdo. S&o Paulo: Malheiros,
2004. (p.215)

% AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p.41)

> Ibidem, p.74

1% Ibidem, p.75

" DERZI, Misabel de Abreu; COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana. Sao Paulo: Saraiva, 1982. (p.56)



Entretanto, este ndo parece o melhor entendimento acerca do assunto. A
Constituicdo Federal ndo proibiu a distin¢do entre os individuos; ela proibiu a distincao
por meio de determinadas medidas de comparacdo e por determinadas finalidades. E
necessario que exista uma “relacdo de pertinéncia ou vinculo de correlacéo Idgica que

ela deve manter com a finalidade que justifica a comparagao”.'®

Ao legislador o principio exerce influéncia na elaboracdo das leis impedindo
“que possa criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram
em situaces idénticas”.’® Entretanto, a igualdade ndo é classificavel apenas como
principio, pois podera ser também regra ou postulado normativo®. Atua como principio
guando estabelece um estado ideal de coisas a ser atingido. Atua, também, como
postulado normativo quando estrutura a aplicacdo do direito em fungéo de elementos e

atua como regra quando proibe o tratamento discriminatério.?

Neste momento, a igualdade é relevante como principio, pois é a dimensédo
normativa preponderante entre a doutrina. Ela estabelece um dever de buscar “um ideal
de igualdade, equidade, generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade,
pluralidade e representatividade no exercicio das competéncias atribuidas aos entes

federados”.??

Sua efetivacdo ocorrera quando houver uma comparacdo entre dois ou mais
sujeitos que exija um exame de igualdade ou desigualdade. Como ja referido, as pessoas
sdo iguais ou desiguais por diferentes critérios: sexo, cor, idade e raca, por exemplo.
Ademais, elas sdo iguais ou desiguais para uma determinada finalidade.?*Ou seja, “a
igualdade é uma medida de comparacdo e ndo ha como conceber, logicamente, a

igualdade de um s6”.2*

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. Sio Paulo: Malheiros, 2008. (p.40)

9 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2005. (p.82)
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 72
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. (p.150)

2! Ibidem, p.150

22 |dem, Sistema Constitucional Tributario. 3% edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. (p.348)

2 |dem, Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 7¢ edicdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. (p.150)

?* Fabio Konder Comparato apud AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéaria. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. (p.42)



1.1 O Principio da Igualdade Tributaria e o Sistema Constitucional

Tributério

1.1.1 Conteldo

E possivel “importar” a premissa existente na Franca para o ordenamento
juridico brasileiro no que se refere a relagdo dos tributos com os contribuintes: “tous les
contribuables qui se trouvent dans une situation définie par la loi fiscale doivent étre

soumis au méme régime fiscale”.®

A Constitui¢do Brasileira inseriu dentro do “Sistema Constitucional Tributario”
uma regulacdo pormenorizada da matéria tributaria, mantendo relagédo estreita com os
principios formais e materiais fundamentais (expressamente ou implicitamente) e com
os direitos fundamentais, “ sobretudo com as garantias de propriedade e de liberdade”.
Entres os “principios sistematicamente fundamentais” que mantém relacdo com o poder

de tributar e atribuem a outros principios contetido esta o principio da igualdade.?®

O inciso Il do art.150 da Constituicdo Federal declara que é vedado ao legislador
instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem ‘“em situagdo
equivalente”. Ja no art. 151 preve a possibilidade da concessdo de incentivos fiscais por
parte da Unido destinados “a promover o desenvolvimento econdémico das diferentes

regides do pais”.

lves Gandra Martins?’ comenta que o conceito “situacdo equivalente” leva a
diversas interpretaces na doutrina, pois exemplifica que um produtor de calgcados de
S&o Paulo e um produtor de sapatos de Manaus recebem tratamento desigual, embora

estejam em situagdo equivalente e idéntica, objetivamente “produzindo sapatos”. Por

% «Todos os contribuintes que se encontrem em uma situacdo definida pela lei tributaria devem ser
submetidos ao mesmo regime fiscal” (traducdo livre). TROTABAS, Louis; COTTERET, Jean-Marie.
Droit Fiscal. Paris: Dalloz, 1973. (p.102)

2AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 32 edicfo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. (p.21)

2 MARTINS, lves Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil. 6° volume. Tomo |. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. (p.149)



esta razdo, o legislador constituinte possibilitou a diferenciacdo entre os contribuintes
elegendo previamente a medida de comparacdo ou critério de desigualacdo®: a

capacidade contributiva.

Esta medida de comparacdo € retratada na exigéncia de personalizacdo do
imposto e na sua graduacdo segundo as suas possibilidades econdmicas.?® Na verdade, o

que se postula € que o dever de tributagdo tenha idéntico sacrificio a todos os cidadaos.

“O injusto é desigual, o justo é igual” — é desta forma Aristételes sintetiza a
justica do ato proveniente do governo. Para o fildsofo, o justo serda o meio termo: “ter
muito pouco é ser tratado injustamente, e ter demais é agir injustamente”.*® Tais
premissas sdo mais do que atuais, pois se aplicam na relacdo do Direito Tributario com

0s contribuintes.

No ordenamento juridico francés, ndo é diferente a preocupacao do legislador

com as diferencas entre os contribuintes. Assinala Colliard*":

On peut dire donc que dans le systéme frangais 1’égalité fiscale, ou
I’¢galité devant I’impot est entendu non pas comme signifiant que tous
les contribuables doivent étre traités de la méme maniére mais que tous
les contribuables se trouvant dans la méme situation doivent étre traités
également

George Rénard completa o pensamento de seu compatriota, asseverando que 0s
tributos “devem ser igualmente repartidos entre todos os cidadaos, na proporgdo de
suas possibilidades™, dentro do sistema tributario da Franga.** Neste pais, surgiu a idéia
(Convention Robespierre) de que o legislador somente realizava plenamente a igualdade

quando instituisse impostos progressivos.*
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Dentro do microsistema tributario constitucional brasileiro, sdo importantes dois
aspectos: a generalidade e a uniformidade. A reparti¢do dos tributos entre os individuos
seria o significado da generalidade. Ja a uniformidade “seria a utilizagdo de um mesmo

critério para a reparticdo ou mensuracéo do tributo”.**

Ricardo Lobo Torres® afirma que a igualdade tributaria consiste na vedacéo da
desigualdade de tratamento pelo legislador consubstanciado na injustica, na inseguranca
e na opressdo da liberdade. Desde Aristdteles sabe-se que a reflexdo sobre a justica ndo
prescinde da consideracao de injustiga.

A anélise da injustica da lei que desiguala contribuintes antes considerados em
mesma situacdo ocorre no exame de igualdade geral em contraponto a igualdade
particular. A igualdade particular é aquela que exige a apreciacdo de todas as
particularidades dos sujeitos comparados ¢ “as particularidades de seus casos”. Este
tipo de consideracdo torna-se inviavel quando se objetiva sua aplicacdo: as leis sdo
gerais e indeterminadas, feitas a partir da idéia de “tamanho  unico”,  selecionando
elementos relevantes que devem estar presentes nos contribuintes e desconsiderando

outros que existem, mas para a lei ndo s&o necessarios.*

A partir do momento que o legislador desconsidera estes elementos presentes
nos contribuintes, podera ocasionar uma aplicacdo injusta da lei, pois a hipotese de
incidéncia poderd se afastar da finalidade. Tal fendémeno, denominado como
“experiéncia recalcitrante” por Humberto Avila, ocorrera quando um novo caso revelar
uma particularidade do sujeito que ndo esta elencada pelo padréo legal, mas é essencial

para a aplicacdo da lei.*’

Desta forma percebe-se que a norma geral ndo é suficiente para realizar a justica
tributaria, mas ela é necessaria, visto que € impossivel 0s governantes criarem leis que

consigam prover exatamente o melhor para cada individuo.

Para solucionar os casos nos quais a aplicacdo da norma geral gera desigualdade
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infundada, utiliza-se a equidade. Contudo, é necessario afirmar que existe também uma
justica geral a partir da padronizacao gerada pela lei tributaria: como regras gerais, tem
a funcdo de pré-decidir quais sdo os elementos essenciais para a diferenciacdo entre os
contribuintes para determinada finalidade. Caso a lei ndo previsse de antemé&o tais
elementos essenciais, ensejaria a possibilidade do aplicador estabelecé-los

arbitrariamente caso a caso.

Humberto Avila®® define a injustica tributéria:

A injustica da norma tributdria, em outras palavras, estd na
circunstancia de tratar diferentemente os contribuintes, que até sdo
descritivamente diferentes, mas sem a razdo justificadora, sem a
consideracdo adequada das diferengas relevantes, ou com a
consideracéo das diferencas irrelevantes.

Entdo, o principio da igualdade tributaria atua essencialmente sob duas
perspectivas a respeito da discricionariedade do legislador: positiva e negativa. O lado
positivo seria aquele que institui o dever de distinguir as desigualdades dos
contribuintes a partir da capacidade contributiva. O lado negativo seria 0 que institui o
dever de ndo discriminar, constrangendo o legislador a tributar individuos com

capacidade contributiva idéntica, de forma idéntica.*

Estas limitacdes impostas pela Constituicdo sdo extremamente importantes, pois
evitam o nascimento de leis que externamente objetivam concretizar a justica tributaria,
mas implicitamente consistem em “privilégios 0diosos”: exoneram contribuintes do
pagamento de determinado tributo em razdo de diferencas subjetivas sem justificativa
razoavel, ofendendo a liberdade relativa dos demais contribuintes que ficam obrigados
ao desembolso do tributo de qual detentor do privilégio foi dispensado. Alguém sempre

paga pelos beneficios concedidos a outrem.*°
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Sacha Calmon Navarro Coélho*" alerta que em certas situacdes o legislador esta
autorizado a tratar os contribuintes de maneira desigual: poder de policia e

extrafiscalidade. Sobre o assunto, explica:

A extrafiscalidade é a utilizacdo dos tributos para fins outros que ndo os
da simples arrecadacdo de meios para o Estado. Nesta hipdtese, o
tributo é instrumento de politicas econdmicas, sociais, culturais etc. O
poder de policia investe legisladores de meios, inclusive fiscais, para
limitar direito, interesse ou liberdade em beneficio da moral, do bem-
estar, da salde, da higiene, do bem comum enfim.

Complementa o raciocinio Ricardo Lobo Torres*:

A desigualdade que encontre fundamento razodvel na justica, na
seguranga ou na liberdade ndo sera “privilégio odioso” nem
discriminagdo (infundada), sendo que exibe a natureza e o status de
privilégio legitimo, plenamente permitido e até garantido pela
Constituicdo. Proteger os pobres, os velhos, as criancas, as regides
atrasadas do pais, etc., significa tecnicamente conceder privilégios
consubstanciados em isengdes ou incentivos fiscais, porque se criam
excecdes ao direito comum.*

Além das funcbes de custeio das fungdes estatais, a tributacdo poderd ser
utilizada para interferir em setores conjunturais como inflacdo, deflacdo, desemprego e
fatores de producdo.* Podera ocorrer para atentar contra cOnsumos nocivos Como

bebidas e cigarro; ou para incentivar artes, educacio e cultura.*

O ordenamento juridico reconhece ao legislador a faculdade de estimular
comportamentos através de tributacdo progressiva, regressiva, incentivos fiscais e

beneficios fiscais. A Constituicdo Federal expressamente autoriza esta conduta no inciso
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| do art.151. Nestes casos, a capacidade contributiva deixa de ser fundamental, pois em

muitos casos os destinatarios de isencdo sdo pessoas de grande capacidade econdmica.*®

Entdo, se leva em conta a aptiddo para atingir determinados objetivos politicos,
técnicos ou cientificos.” Sobre esta finalidade extrafiscal, Humberto Avila* entende:

(...) baseia-se numa finalidade estranha a propria distribuicdo igualitaria
da carga tributéria, critério e finalidade afastam-se para consubstanciar
duas realidades empiricamente discerniveis. Fala-se, por isso, em fim
externo. Como tal, o fim externo é aquele perceptivel fora do ambito
juridico. A instituicdo de um tributo com finalidade extrafiscal, entanto,
fard com que o ente estatal se afaste, em maior ou menor medida, do
ideal de igualdade particular preliminarmente instituido. Este
afastamento faz com que a tributagdo se submeta a outro tipo de
controle: o controle de proporcionalidade.

1.1.2 Estrutura

Para a utilizacdo desta exoneracdo de tributacdo, cabe ao legislador realiza-la
motivadamente, sob pena de o Judiciério retirar sua eficacia.*® Sempre que se pretender

realizar a igualdade, é necessério discorrer sobre cada um dos elementos estruturais.*

1.1.2.1 Sujeitos
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Os sujeitos sdo elementos essenciais da igualdade. Poderdo ser tangiveis ou
intangiveis®!, ndo sendo isto 0 mais relevante. Poder&o ser pessoas fisicas ou juridicas,

sujeitos passivos de diferentes tributos, como o IPI, ITR, IPTU e ICMS.

Na Constituicdo Federal de 1967, existia uma diferenciacdo entre contribuintes
na qualidade de pessoas fisica em razdo de suas ocupacOes profissionais. Para evitar
aumentos nominais nos vencimentos de militares, administradores, parlamentares e
juizes, era concedidas ajudas de custo.”® Contudo, tal discriminacdo néo se efetivou com
0 advento da nova Constituicdo, pois ndo foi recepcionada a isencdo de imposto de
renda para magistrados nestas condi¢des pela expressa proibicdo do inciso 11l do art.95

e do 11 do art.150, conforme jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal.*®

As pessoas juridicas também podem ser objeto de tratamento diferenciado por
parte do legislador, como nos casos das empresas de pequeno porte dotadas de
capacidade contributiva distinta. Tem-se comparado determinadas empresas com base
em seus lucros anuais com o fim da simplificar as obrigacGes administrativas,
tributérias, previdenciarias e crediticias, pela eliminacdo ou reducdo destas
(SIMPLES).>*

No presente trabalho, sdo relevantes os sujeitos que se relacionam com o dever
de pagamento de determinado tributo, ou seja, os contribuintes. O art.121 do Cddigo
Tributario Nacional®® define o sujeito passivo da obrigacao tributaria principal:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria.
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Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao
gue constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei;

O legislador estabeleceu a sujeicao passiva e o cumprimento da obrigagao “por
aquele que efetivamente pratica e realiza o fato gerador”, bem como aquele que, ndo

tendo praticado o fato gerador, é colocado pela lei na condigo de responséavel.>®

O contribuinte se caracteriza por ser aquele que tem relagdo pessoal e direta com
o fato gerador, ou seja, quem pratica 0 ato juridico ou o fato previsto na lei. Séo
exemplos de contribuintes aqueles que importam ou exportam, os herdeiros, a empresa

que circula mercadoria através de compra e venda.>’

Isto demonstra que, na verdade, o raciocinio da igualdade € comparativo de
quaisquer objetos. A compreensdo de sujeitos devera ser a mais ampla possivel. Esta
abrangéncia ndo se refere apenas aqueles inseridos no grupo, mas também os que estdo
ausentes, mas possuem todas as qualidades para estarem no grupo; assim como envolve

0 exame de que alguns sujeitos inseridos no grupo que poderiam estar ausentes deste.®

1.1.2.2 Medida de Comparacéo

Misabel Derzi, na atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro, entende que “no
mundo fenoménico, ndo existem dois objetos absolutamente idénticos”, pois existiria
entre ele apenas uma “igualdade relativa”, a qual somente poderia ser verificavel de

acordo com um “ponto de vista” e segundo certas caracteristicas. *° Entéo, 0 que mais
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gera controvérsia quando se fala em “igualdade” é em relacdo ao “critério de

~ 5 60
comparagao .

Sobre o assunto, explica Alexy®":

A igualdade — tanto quanto a desigualdade — entre individuos e
situacBes é sempre uma igualdade ou desigualdade — em relacdo a
determinadas caracteristicas. Juizos de igualdade, que constatam uma
igualdade em relacdo a determinadas caracteristicas sdo juizos acerca de
relacdes triadicas: a € igual a b em relagdo a caracteristica E (0s as
caracteristicas E1, E2,..EN). Juizos deste tipo sdo juizos sobre uma
igualdade fatica parcial, ou seja, relativos a apenas algumas e ndo a
todas as caracteristicas do par a ser comparado. Eles sdo verdadeiros se
tanto a quanto b tiverem a caracteristica E (ou as caracteristicas E1,
E2,....En). O mesmo vale para os juizos de desigualdade.

As diferenciacBes ndo sdo realizadas apenas por motivos subjetivos: é necessario
que exista uma finalidade justificadora. Mais do que isso, a medida de comparacédo deve

possuir uma relagdo de pertinéncia com a finalidade que a justifica.®

E essencial que esta relacio de pertinéncia da medida de comparacéo seja ldgica
e racional. Contudo, a correlagdo ndo ¢ “absoluta, pura, a dizer, isenta da penetracéo
de ingredientes proprios das concepcdes da época, absorvidos na inteleccdo das
coisas”. Pode-se afirmar que em determinado momento da histdria do Brasil era I6gico
vedar 0 acesso a cargos publicos as mulheres, pois se entendia que estas ndo eram
plenamente capazes. Hoje, tal pensamento seria prontamente massacrado pelo avanco
da idéia de igualdade de direitos e deveres de homens e mulheres: inexistiria liame

l6gico com a finalidade.®

Parte da doutrina, que por forca de seus argumentos parece ser a mais correta,
entende que o legislador constitucional ndo vedou a utilizacdo de determinados
elementos, mas apenas restringiu sua aplicacdo singularmente. Seria apenas uma

exposicdo de elementos colhidos na realidade social elementos fontes de
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“desequiparagdes odiosas”.®*

Elenca-se 0 exemplo hipotético: a exigéncia de candidatos da raca negra em
regido com epidemia de doenga que mantém efeitos apenas nas pessoas de raga branca
para preenchimento de vaga para enfermeiro. Haveria ofensa a igualdade e ao art.5° da
Constituicdo Federal? Sera que a finalidade de combate a doenca néo seria justificativa

necessaria para a utilizacdo desta medida de comparac&o?®

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “qualquer elemento relativo a coisas,
pessoas e situacOes poderad ser utilizada”. Segundo o autor, ndo é singularmente na
medida de comparacdo que se deve analisar a existéncia de desigualdade, mas sim na
“correlacéo légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e
a desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida, desde que tal correlacdo néo

seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicéo”.*

Ademais, como ja referido, é necessario que a medida de comparacéo eleita seja
“fundada em uma diferenciacéo factual existente” entre os individuos.®” Aquilo que for
apenas rigor ldgico, igual para todos, ndo pode ser utilizado como comparacéo.
Entretanto, a lei tributaria, em especial a de isen¢do, ndo pode eleger uma medida de

comparagéo tdo especifica que singularize de modo absoluto um sujeito determinado.®®

Ha um exemplo pertinente que reforca este entendimento: concessao de isen¢do
de imposto de renda para Presidente da Republica empossado com tantos anos de idade,
portador de “tal” diploma universitario, € que ao longo de sua trajetdria politica
houvesse exercido 0s cargos X e Y. Esta regra evidentemente impede eventual

incidéncia sobre outros destinatarios no momento da edicéo da lei.®°

Celso Antonio Bandeira de Mello sintetiza as idéias expostas:

(...) a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou
desvantajoso, em atencdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de
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uma categoria de individuos se ndo houver adequacédo racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na
categoria diferencada”

Assim, para consolidar a idéia de existéncia de dificuldade relativamente a
medida de comparacdo, é fundamental que seja analisado um caso que foi apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal™, sob relatoria do eminente ministro Eros Grau. O
Brasil possui uma grande capacidade de inventar absurdos nos momentos de edicao de

atos de poder. Neste caso apreciado pela nossa alta corte ndo foi diferente.

Trata-se de dispositivo inserido dentro da Lei Organica do Ministério Pablico do
Rio Grande do Norte’?. Em sua redaco, previa a concessdo de isencdo em favor de seus

membros. Transcreve-se o0 debatido dispositivo, in verbis:

Art.271. O membro do Ministério Publico, inclusive o inativo, esta
isento do pagamento de custas judiciais, notariais, cartoriarias e
qualquer (sic) taxas ou emolumentos

Um dos motivos que justificariam esta isencdo, segundo a Governadora do
Estado, seria que as isengdes tributarias “consubstanciam privilégios a determinadas

categorias ou atividades, decorrentes de opg¢des do Estado”.

A isencdo tributaria concedida pelo referido art. 271 é uma ramificacdo de
vicios: pode ser fulminada por diversos aspectos de analise, a comecar pela inexisténcia
de lei especifica para a concessdo”. A exigéncia da lei especifica tem a finalidade de

justamente controlar atitudes como a que ocorreu no julgado: insercdo de isencdo
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Federal, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em <www.planalto.gov.br> Acesso em 10 de outubro de
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“sorrateira” no corpo de lei que regula todo o funcionamento da institui¢do e que nio

lida apenas sobre tributacéo.

Entretanto, o vicio de formalidade ndo foi fundamento para a decisdo do Relator.
Segundo ele, ndo ocorreria vicio de inconstitucionalidade na isencdo por ela ndo ser

proveniente de lei propria conforme dispde o art.150 86° da Constituicdo Federal.

O vicio que fundamentou a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo
foi a eleicdo de medida de comparagéo que seria vedada pela Constituicdo Federal: a
ocupacao profissional (art.150, inciso 11)"™.

Como ja tratado, a medida de comparacdo baseada na ocupacao profissional ndo
é vedada: depende da finalidade que esta comparacdo almeja, pois se for benéfica para o

bem de todos e para a justica tributaria, podera ser utilizada.

O que é realmente viciado na medida de comparacéo eleita pelo dispositivo é a
abrangéncia de sua eficacia: engloba a isencdo os membros ativos e inativos do
Ministério Publico potiguar. Se a finalidade da norma era assegurar o desempenho das
atividades constitucionais atribuidas ao Ministério Publico, por que foi estendido o
beneficio para os aposentados?

Notes-se que ndo existe nenhuma correlacdo da concessdo de isengdo para 0s
tributos referidos aos aposentados com a finalidade de assegurar a atuagdo
constitucional do Ministério Publico. Sob tais termos, é evidente a afronta a igualdade

tributéria.

1.1.2.3 Elemento Indicativo

O exame da estrutura da igualdade ndo se encerra apenas com a medida de

comparagdo e sua correlagdo logica com a finalidade. E necessaria a analise do

* BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em <www.planalto.gov.br>
Acesso em 10 de outubro de 2008.



elemento indicativo, 0 qual, nas palavras de Humberto Avila, devera possuir uma

“relagdo fundada e conjugada” com a medida de comparag:do.75

Esta relagdo “fundada e conjugada” seria o “vinculo de correspondéncia
estatisticamente fundada entre o elemento indicativo e a medida de comparacédo™.” O
elemento indicativo necessita que exista um suporte empirico consideravel em seu
contetido. E vedada a utilizacio de razdes esplrias, as quais ndo S&o reais em
quantitativo de realidade, como por exemplo, relacionar o homossexualismo a falta de

coragem.”’

Ademais, ressalta Humberto Avila:

Deve haver, além disso, uma relacdo conjugada entre a medida de
comparagédo e o0 seu elemento indicativo quando esse foi escolhido por
ser 0 mais significativo dentre os elementos indicativos existentes e
vinculados a medida de comparau;z?w.78

No caso da expressdo “fundada”, significa que devera existir uma relagdo de
causa e efeito, a qual se traduz em que a existéncia de um dependa do outro. Contudo,
esta relacdo de dependéncia ndo basta: é necessario que a medida de comparacdo seja

compativel com a Constituicdo Federal.”

A relevancia da vedacgdo de algumas medidas de comparacdo é que estas estdo
intimamente ligadas & dignidade da pessoa humana, e em razdo de serem elementos
historicamente estigmatizados como fatores de repulsa e rancor entre os individuos. A

proibico de sua utilizacdo funciona indiretamente como uma condenagéo por seu uso.%

Por esta razdo, quando for necesséaria a utilizacdo destes meios de comparacao
para atingir determinada finalidade, € essencial que existam razGes com altissimo poder
de convencimento e comprovacao inequivoca. Como estas medidas de comparagdo séo

vedadas, sua utilizagdo é suspeita, e por este motivo, seu grau de justificacdo devera ser

> AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p.48)
’® Ibidem, p.48

" Ibidem, p.49

®|bidem, p.51

" Ibidem, p.54-55

80 Ibidem, p.172-173



potencialmente maior®:

1.1.2.4 Finalidade

E a partir da finalidade escolhida para a diferenciagdo entre os contribuintes que
se torna possivel analisar se a medida de comparacéo eleita € correta. Se a finalidade
ndo for correta, podera deixar de realizar a finalidade constitucionalmente posta e

também a propria igualdade.®?

A constituicdo possui diferentes finalidades a serem atingidas, sendo possivel
dividi-las essencialmente em fiscais e extrafiscais. As fiscais seriam aquelas que tém o
objetivo comum de arrecadar receita para o Estado, vinculam-se a medidas de
comparacdao com elementos aferidos dos proprios contribuintes; em regra, utiliza-se a

capacidade contributiva.®®

As finalidades extrafiscais seriam aquelas que buscam atingir um fim autdénomo
em relacdo ao fiscal. Elas se afastam até mesmo da distribui¢do igualitaria da carga
tributéria, gerando o que se chama de “fim externo perceptivel fora do ambito
juridico”.®*

Um dos maiores problemas acerca da igualdade tributaria é saber como
fundamentar a escolha das finalidades eleitas para a diferenciaco. E necessario, entdo,
que exista um procedimento no qual o aplicador desenvolva para que ndo obste a

efetivacdo da igualdade.

Sobre este assunto, entende Humberto Avila;

E necessério que o aplicador da igualdade demonstre que a finalidade
eleita ndo estd diretamente excluida (quer pela definicdo da hipotese

st AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p.173)
% |bidem, p.63

% |bidem, p.63-64

8 Ibidem, p.65



material de incidéncia do tributo por meio da pré-exclusdo de
determinadas medidas de comparacdo, quer pela definicdo da medida de
comparagdo que deve ser adotada pelo tributo especificamente
considerado), nem colide com aqguela finalidade predeterminada pela
regra de tributacdo ou pelo regime constitucional estabelecido
relativamente a obrigagdo tributaria objeto de instituicéo.

Note-se, entdo, que a finalidade eleita pelo legislador para justificar a
diferenciagéo entre os contribuintes deve irremediavelmente ser clara e expressa, sendo
vedada a existéncia de ambigiidade e contradicdo na sua indicacdo. A auséncia de
indicagcdo clara da finalidade permite “a constru¢do forjada da relacdo fundada e
conjugada de pertinéncia entre a finalidade ¢ a medida de comparacdo™.® Para ser
legitima, devera ser especifica.

Assim, o Legislativo “deve fornecer critérios objetivos e coerentes que

permitam mediante analise objetiva da lei, compreender os objetivos pretendidos”.%

2. CONTEUDO JURIDICO - POLITICO DA ISENCAO

A isencdo é regra de direito excepcional, pois estabelece casos que fogem a
regra geral de tributacdo. A partir desta premissa, ndo se deve concluir que sdo um meio
de realizar apenas interesses de classes sociais, pois o legislador, para concedé-las, esta
vinculado a isonomia fiscal. Nao constituem um “privilégio” na idéia literal da palavra,

porque derivam de uma valoragdo positiva dos fins que o legislador deseja concretizar.®’

Enquanto regra excepcional, regula os “fatos isentos” de modo diverso do que
seria se incidisse a regra de tributagdo a qual sdo relacionadas, excluindo parcialmente
ou totalmente a eficicia desta.®® A Constituicdo Federal prevé a isencdo no §6° do
art.150, sendo-lhe exigida lei especifica para sua validade. Esta lei especifica devera ser

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p.69-71)
86 |h;
Ibidem, p.71
% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencéo Tributéria. 3¢ edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. (p.69)
% |bidem, p.115



do mesmo nivel da que instituiu o tributo ao qual ela se refere: caso seja o tributo
instituido por lei complementar, também devera ser desta categoria a lei que concede a

isencdo, pois implica em “rendncia fiscal”.®°

Existe, entdo, uma “conex@o necessaria” entre o regime juridico da tributagdo e
das isen¢des: o principio da legalidade interliga-os, atuando como um elo entre ambos.
E possivel formar tal raciocinio em razdo da técnica legislativa, que geralmente as leis

concessivas de isencdo integram a lei que institui o tributo.”

Existiu na doutrina brasileira forte entendimento acerca da impossibilidade da
concessdo da isencdo referente as taxas, visto que por sua natureza, referem-se a
contraprestacdo pecuniaria pela prestacdo de servico pelo Poder Publico e seus

concessionarios.®

Contudo, existem diversas isencOes referentes a taxas das mais diferentes
naturezas, como por exemplo, as taxas judiciarias e os emolumentos cartoriais. E assim

que prevé o art.3° da lei n° 1.060/50%, in verbis:

Art. 3°. A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isences:
| - das taxas judiciarias e dos selos;

Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgaos do Ministério
Publico e serventuarios da justica;

1l - das despesas com as publicacbes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacéo dos atos oficiais;(...)

Outro aspecto importante que o art.177 do Codigo Tributario Nacional ressalta é
que a isencdo, sendo forma de exoneracédo tributaria, reporta-se a tributos os quais a
competéncia tributaria ja foi exercida, ndo cabendo entender a sua abrangéncia a

tributos instituidos posteriormente a sua concesséo.*?

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributério a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 92 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. (p.1130)

% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencéo Tributéria. 3¢ edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. (p.38-39)

% Ibidem, p.274

%2 BRASIL. Lei n° 1060, de 05 de fevereiro de 1950. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em:
25 de outubro de 2008.

% FREITAS, Wladimir Passos de (coordenador). Cédigo Tributario Nacional Comentado. 32 edicdo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (p.732).



O conceito é debatido na doutrina brasileira. Tal divergéncia envolve
essencialmente a posicdo na qual se encontra sistematizada dentro do Cédigo Tributario
Nacional, gerando a seguinte situacdo: parte da doutrina tenta justificar a opcdo do
legislador ao inclui-la nos dispositivos referentes a “exclusdo do crédito tributario”;
outra parte critica sua posi¢do em razdo de seus efeitos e pressupostos serem totalmente

diversos de uma “exclusao de crédito”.

Rubens Gomes de Souza entende que a isencdo é a dispensa da obrigacdo do
pagamento do tributo, ocorrendo necessariamente, a incidéncia do tributo, pois s6 pode

existir dispensa se algo ¢ devido.*

O segmento da doutrina na qual fazem parte estes autores, entende que a
isencdo ocorre em dois momentos distintos: o primeiro, quando h& incidéncia da regra
de tributacdo com o surgimento da obrigacdo e do crédito; o segundo, quando incide a

regra de isencéo dispensando o sujeito passivo do pagamento do tributo.”

Esta doutrina, entdo, ndo é critica quanto ao posicionamento sistematico da
matéria no Codigo Tributario Nacional, pois entende realmente existir a exclusdo do

crédito tributario.*

Ja José Souto Borges entende de forma diversa, pois afirma que “inexiste
obrigacao principal nos casos de isen¢do”. Esta impede o nascimento da obrigagdo para
o seu destinatario, produzindo o “fato gerador isento”, elemento distinto do fato gerador
do tributo ao qual se relaciona; ou seja, ndo existe obrigacdo tributaria desfeita

posteriormente pelo advento da regra de isencéo. *’

Sacha Calmon propde um entendimento alternativo as duas correntes
doutrinarias: seria incorreto supor que a incidéncia da norma de tributacdo precede a de
isencdo, assim como ndo existe uma regra de incidéncia de isencdo que retira o fato
juridico da incidéncia da hipdtese legal do tributo. Segundo ele, as “normas nao

derivam de textos legais isoladamente tomados”. Assim, as regras que definem os fatos

% Rubens Gomes de Sousa apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério
Brasileiro. 92 edi¢do. Rio de Janeiro, Forense, 2008. (p.177-178)

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 9% edigdo. Rio de Janeiro,
Forense, 2008. (p.177)

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 192 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
(p-519)

% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributaria. 3% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.(p. 191)



tributaveis se conjugam com as previsdes “imunizantes e isencionais”, formando apenas

(nica hipétese de incidéncia, a qual é a norma juridica de tributagdo.*®

Dentre as correntes doutrinarias sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho® é o

que melhor explica o funcionamento da isengéo:

Guardando sua autonomia normativa, a regra de isencdo investe contra
um ou mais dos critérios da norma-padrao de incidéncia, mutilando-os,
parcialmente. E 6bvio que ndo pode haver supressdo total do critério,
porquanto equivaleria a destruir a regra-matriz, inutilizando-a como
regra valida no sistema. O que o preceito da isencdo faz é subtrair
parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do
consequente.

Apos a definicdo, o autor exemplifica:'®

(...) estdo isentos do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza os rendimentos do trabalho assalariado dos servidores
diplomaticos de Estados estrangeiros. E facil notar que a norma juridica
de isengdo do IR (pessoa fisica) vai de encontro a regra-matriz daquele
imposto, alcancando-lhe o critério pessoal do conseqliente, no ponto
exato do sujeito passivo. Mas ndo o exclui totalmente, subtraindo,
apenas, no dominio dos possiveis sujeitos passivos, 0 subdominio dos
servidores diplomaticos dos Estados estrangeiros e, mesmo assim,
guanto aos rendimentos do trabalho assalariado. Houve uma diminuicéao
do universo dos sujeitos passivos, que ficou desfalcado de uma pequena
subclasse.

101

Pedro Guilherme Lunardelli~"" segue a linha de pensamento:

(...) aisengdo provocaria a eliminagéo parcial de um ou mais elementos
versados nos critérios da matriz tributaria. Em nossa opinido, a norma
de isencdo atua também e ndo somente com esta fungdo estrutural,
dando novo perfil a regra matriz tributaria, até porque revoga 0s

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 9% edigdo. Rio de Janeiro,
Forense, 2008. (p.180-181)

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 192 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
(p.522)
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Marcos Diniz de (coordenador). Curso de Especializacdo em Direito Tributéario: Estudos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. (p.301)



elementos que, até entdo, estavam dispostos exclusivamente nos
critérios desta regra matriz tributéria. (...) inevitavel concluir-se que a
norma de isencdo determina a revogacdo de algum ou alguns dos
elementos contidos nos critérios de tal regra.

Diferencia-se a isencdo da imunidade, da anistia e da ndo-incidéncia. A
imunidade inviabiliza o proprio exercicio da competéncia tributéria e evita que regra de
tributacdo alcance as pessoas imunizadas;'® em outras palavras: pré-exclui a criacdo de

198 £ uma heterolimitagio ao poder de tributar e “habita

regras de tributacéo.
exclusivamente no edificio constitucional”.*** A anistia pressupde a ocorréncia de um
ilicito praticado pelo sujeito passivo decorrente do descumprimento do previsto na
relacdo juridica tributéria; aponta para relacdo juridica sancionatdria, excluida pela
atuacdo desta norma'®; consiste no perddo da penalidade imposta ao contribuinte.*® Ja
a nao-incidéncia, decorre da simples auséncia de subsuncdo do fato a regra impositiva,

independentemente de previsdo legal.*”’

A isencdo obriga que o tributo deixe de ser devido em razdo do exercicio da
competéncia tributéria.'®® Seu exercicio ocorre por forca de lei prevendo sua forma de
atuacdo sobre a lei que prevé a incidéncia do tributo. Tem como caracteristica ser
heterénoma, quando o “legislador de uma ordem de governo, com permissdo
constitucional, proibe ao legislador de outra ordem de governo o exercicio do poder de

tributar.”**Ademais, refere-se a relacdes juridicas ndo sancionatorias.™°
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A exemplo dos tributos, podera ser utilizada com o fim de intervencdo na
estrutura econdémico-social da sociedade. Uma de suas maiores caracteristicas é que seu
funcionamento se baseia em uma idéia de justica, sendo na maioria das vezes com a

finalidade fiscal de equivaléncia entre a capacidade contributiva e a oneracéo fiscal.'**

Uma primeira classificacdo que se pode fazer das isencBGes é, materialmente,
dividindo-as em objetivas e subjetivas. As isen¢des objetivas sdao “instituidas em funcéo
do ato, fato ou negocio objetivamente considerado”, sendo irrelevante a pessoa do

contribuinte. Referem-se ao fato gerador e & hip6tese de incidéncia.™?

As isencdes subjetivas sdo aquelas que sdo concedidas em consideracdo a
determinadas pessoas, e ndo a certos bens. E aquela na qual “sdo dispostas em
consideracdo a determinadas circunstancias ou qualidades inerentes as pessoas

isentas”.™* Visa a atingir diretamente as pessoas e indiretamente aos bens.
Quanto a finalidade, a isencédo divide-se em dois segmentos: fiscal e extrafiscal.

A isencdo extrafiscal é regida por uma finalidade extrafiscal, a qual deve ser
compativel com a Constituicdo Federal. Frente a este fim eleito, deixa de ser um
instrumento de realizagdo de uma “justica tributaria” e se torna de secundaria

importancia, sendo mero meio de atuagdo das conclusées de politica fiscal.***

Desta maneira, fomenta as grandes iniciativas de interesse publico, e incrementa
a producdo, o comércio e o consumo, levando-se em conta as divisfes classicas de

economia politica.’*®

Sobre a relacdo das isencGes com a igualdade tributaria, sintetiza de forma mais

do que adequada o mestre José Souto Maior Borges**®:

Revela-se, entdo, com maior clareza, a vinculacdo do regime instituido
para as isengdes aos principios constitucionais da legalidade e

1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume IlI.
32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. (p.492)
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igualdade, que se dirigem originalmente ao exercicio do poder
legislativo. A eficicia do principio de legalidade tributéria integra-se
com a do principio de isonomia fiscal, inclusive no campo reservado as
isencBes, onde inegavelmente eles se projetam. Podem ser estabelecidas
em lei apenas isengdes compativeis com o sistema constitucional da
tributacdo, isto €, ndo violatorias do principio de isonomia ou igualdade
de todos perante o fisco. Podem ser outorgadas isengdes que nao
contrariem o principio da generalidade da tributacdo, mas que téo
somente a excepcionem”,



II. O CONTROLE DA RELACAO ENTRE ISENCAO E IGUALDADE
TRIBUTARIA

1. ASPECTOS ATUAIS DO CONTROLE

Feita a descricdo das caracteristicas e significado da isencdo e da igualdade
tributéaria, é preciso analisar como estes dois elementos se relacionam e como devem se

relacionar para a verdadeira efetividade do Estado de Direito.

O problema é que como a isen¢do esta inserida dentro do que pode se chamar de
discricionariedade legislativa, possuindo a dupla fun¢do de ora realizar uma “justi¢a
tributaria” (isengdo fiscal), ora ser meio para o desenvolvimento de politicas
governamentais (isencdo extrafiscal), ocorrem problemas no que diz respeito as

limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

E o respeito a igualdade tributaria a maior dificuldade que enfrentam as leis que
concedem isencdo. Nos casos das isencdes fiscais, como a capacidade contributiva é a
medida de comparacdo preponderante, o desrespeito se concentra na aplicacdo da
norma*’, em especial na interpretacdo. Tal problema ocorre em virtude do art.111 do
Cédigo Tributario Nacional, que ordena a interpretacéo restritiva.™®

Ja a isencdo extrafiscal, possui uma justificativa que se traduz em principio (ex.
desenvolvimento da pequena e microempresa) e que deve se correlacionar com 0s
demais existentes (ex. igualdade tributaria). Nestes casos, € fundamental verificar as

formas de colisdo de principios existentes, pois estas ndo ocorrem apenas de uma

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regio. AC n° 2002.72.00.003137-1, Segunda Turma,
Relator Jodo Surreaux Chagas. Julgado em 27 de maio de 2003. Disponivel em: <www.trf4.jus.br>.
Acesso em 06 de novembro de 2008

18 In verbis: “Art.111 Interpreta-se literalmente a legislaco tributaria que disponha sobre: | —
suspensao ou exclusdo do crédito tributario; Il — outorga de isencao; 11l — dispensa do cumprimento de
obrigac0es tributarias acessoérias;”. BRASIL. Cédigo Tributario Nacional, de 25 de outubro de 1966.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 10 de outubro de 2008.



forma.*°

Em geral, os julgadores ndo alteram a decisdo tomada pelo legislador, pois
consideram que segundo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, o juiz atua apenas
como “legislador negativo”, sob pena de invasio de competéncia’®. Alegam que os
fundamentos e as diferenciacfes criadas pelo Legislativo estdo dentro do &mbito de sua

discricionariedade.

Este fendmeno ocorre essencialmente pela difusdo da teoria do controle pela
interdi¢do de arbitrariedade: tal tese possui a concepcdo de que os juizes “ndo devem
sobrepor sua idéia de igualdade e de justica aquela do legislador, evidenciando um
claro relativismo quanto ao conteudo especifico da isonomia” e implicando em amplos
espacos de discricionariedade. Ocorre a limitacdo a este espago apenas quando o critério

é arbitrario.'?

Este entendimento j& superado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha parece
ainda inserido nos argumentos dos nossos juizes. Exerce-se apenas o chamado “controle
de evidéncia”, o qual entende pela ndo observancia da igualdade tributaria apenas
quando o fundamento para a diferenciagdo ou tratamento paritario entre contribuintes

ndo possui fundamento razoavel e, é evidente.'??

Para elucidar o pensamento exposto passemos a analise jurisprudencial de
precedentes nos quais lidam com a relagdo da isencdo com a igualdade tributaria.

O Supremo Tribunal Federal'?®

apreciou agravo de instrumento de a¢do proposta
por uma empresa que produz aglcar de cana com a finalidade de ser declarado seu
direito a isencdo de IPI nos termos do art.2° da Lei n° 8393/91. Na fundamentacdo da

deciséo, primeiramente justificou-se a adocdo desta isencao extrafiscal pelos incisos Il e

19 AVILA, Humberto. “A Distincdo entre Principios e Regras e a Redefinicdo do Dever de
Proporcionalidade”. Revista Dialogo Juridico. v.1, n°4. Salvador, 2001. (p.16). Disponivel em:
<www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 de outubro de 2008.
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de Mello. Julgado em 06 de dezembro de 2005. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 07 de
novembro de 2008
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dos Tribunais, 2000. (p.37-39)
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Il do art.3° da Constituicdo Federal. Apds, a decisdo afirma que tal lei ndo fere a
igualdade tributaria porque “esté despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade”,
estando presentes as razdes de politica governamental que Ihe sdo subjacentes. No fim
da decisdo, esta presente o seguinte trecho elucidativo:

Os magistrados e os Tribunais, que ndo dispdem de funcéo legislativa —
considerado o principio da divisdo funcional do poder -, ndo podem
conceder, ainda que sob fundamentos de isonomia, isenc¢éo tributéria
em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios
impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem
desse beneficio de ordem legal.(..) Em tema de controle de
constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judiciario s6 deve atuar
como legislador negativo.

Nota-se que ndo foi realizado um exame pormenorizado da correlagdo logica
entre a medida de comparacdo e a finalidade; também nao foi examinada de forma
ordenada a relacdo da finalidade extrafiscal com o principio da igualdade tributéria.

Ademais, ndo foram analisadas as conseqiiéncias do meio eleito.

Esta linha de fundamentacdo adotada resulta na perda de referéncia a critérios de
comparagdo, 0s quais sdo essenciais para a sua concretizacdo. A conseqiiéncia de tal
omissdo € a “atribuicdo ao principio da isonomia de um contetdo operativo minimo e

claramente insuficiente”.*?*

Outro exemplo jurisprudencial em que ocorre este método de controle € um

julgado do Supremo Tribunal Federal*®

que lida sobre a isencéo de IOF concedida pelo
decreto lei n°® 2434/88. Esta norma diferenciava os contribuintes pela data de emisséo
(1° de julho de 1988) de guia de importacdo. A Corte manteve a isencdo sob o
fundamento que além tal medida estar no &mbito da discricionariedade legislativa, a sua
instituicdo por lei complementar evita qualquer interferéncia sob pena do Tribunal sair

da sua posicédo de legislador negativo para invadir a competéncia do Legislativo.

I3

A razao central da inadequagao da simples “interdicdo de arbitrariedade” ¢ que

124 \VELLOSO, Andrei Pitten. A teoria da igualdade tributaria e o controle de proporcionalidade das
desigualdades de tratamento. Revista Tributaria e de Finangas Pablicas. v.15, n.16. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. (p.41)

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al-AgR n° 142348/MG, Primeira Turma, Relator Min. Celso de
Mello. Julgado em 02 de agosto de 1994. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 de novembro
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implica em autorizacdo ao Legislativo para efetuar concretizacBes equivocadas do
principio analisado até mesmo para ndo observa-lo, quando estas condutas ndo sejam

t40 graves que caracterizem uma atuagio irracional ou irrazoavel.*?

Como os julgadores alemdes sofriam as mesmas criticas, naquele pais ocorreu
evolugdo no controle destes atos, levando a adogdo do sistema “dogmatico de
intervencdo” em substitui¢do ao sistema de “interdicdo de arbitrariedade”. Tal
concepcao parte da diviséo dos fins da comparacdo em dois grupos: internos e externos.
“Os fins internos seriam aqueles nos quais o resultado almejado reside nas
caracteristicas da pessoa ou no objeto da comparagdo”. Sdo também denominadas

como justas (gerecht).'?’

No Direito Tributario, quando se promove a distribuicdo dos encargos entre 0s
contribuintes baseado no fim interno de equidade, realiza-se a isonomia tributaria.'?®
Neste caso, o exame da igualdade restringe-se a correspondéncia entre 0 meio e 0

flm 129

Os fins externos referem-se a finalidades atribuidas aos Estados, sendo diverso o
resultado da caracteristica dos sujeitos atingidos. Assim, possuem uma dimensdo

extrajuridica. Estes fins, portanto, poderéo ser dimensionados™.

A luz desta dogmatica existem intervencdes efetivas no principio da igualdade,
sendo necessario o controle das leis através do principio da proporcionalidade. Assim,
“sera possivel estabelecer uma dicotomia entre intervengdes legitimas e ilegitimas” por
parte do legislador.

Para tanto, a aplicabilidade da proporcionalidade nas leis que concedem isencbes

59131

depende da devida “correspondéncia entre 0 meio e o fim”™>", residindo sua forca
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estruturadora “nos efeitos da utilizacdo do meio e de como é definido o fim justificativo
da medida”. A partir do momento que os efeitos do meio eleito sdo indefinidos, e os

contornos do fim séo indeterminados, fica prejudicado o exame de proporcionalidade.

A partir destas premissas, pode-se questionar se haveria aumento do
subjetivismo na aplicacdo das normas juridicas pelo fato que, mesmo uma norma
formalmente valida, pode ser afastada pelo aplicador sob o argumento que ndo impde

restricdes proporcionais na sociedade*?,

Este € um ponto delicado, pois o ordenamento juridico brasileiro possui
inimeros principios aparentemente antagdnicos na Constituicdo Federal; soma-se o fato
de que é materialmente impossivel as regras previrem todas as hipdteses possiveis no
mundo fatico. Além disso, ndo existe na doutrina uniformidade quanto ao nimero de

elementos para interpretacdo.™*

De qualquer forma, é adequado realizar um exame de proporcionalidade sobre as
isencdes, pois estas, como meios eleitos para atingir determinado fim extrafiscal, o qual
é facilmente identificavel, podem restringir outro principio que também deve promover,
fazendo nascer um conflito. Neste caso, o Poder Judiciario verificard se o meio

escolhido ¢é adequado, necessério e proporcional.***

2. EXAME DE PROPORCIONALIDADE

2.1  Disposicdes Gerais

Como ja referido, o postulado da proporcionalidade tem origem no Direito

%2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Os Postulados da
Proporcionalidade e da Razoabilidade: algumas notas sobre sua aplicagdo no &mbito
tributario.Revista de Direito Tributario da APET. Edigdo n° 09. Sao Paulo: MP, 2006. (61-62)

133 |bidem, (p.80)

13 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributéria. Sio Paulo: Malheiros, 2008. (p.176)



Alemao, tendo seu inicio nas normas sobre o poder de policia administrativa no século
XIX. Sua aplicacao sobre o Legislativo somente se consumou a partir da Constituicdo
da Alemanha de 1949, pois até entdo, o legislador era tido pela populacdo como

juridicamente ilimitado.'*®

Foi com a introducdo do inciso Ill do art.1° da referida lei fundamental aleméa
que o Legislativo passou a ser vinculado ao respeito aos direitos fundamentais,
representando uma grande mudanca de pensamento juridico-constitucional daquele pais.
Esta transformacdo é causa da evolucdo do principio da reserva de lei (Vorbehalt des
Gesetzes) para o principio da reserva da lei proporcional (Vorbehalt des

Verhaltnismassigen Gesetzes).*

No Brasil®™®, muitos autores discutem os fundamentos constitucionais do
postulado da proporcionalidade aplicado ao Direito patrio, eis que tal “principio” nao
estaria expresso no texto da Constituicdo Federal. Tal conduta € decorrente da heranca
positivista inserida na nossa doutrina. Na verdade, o postulado da proporcionalidade

decorre da propria racionalidade, que é consequéncia da aplicacdo do Direito.**®

O Supremo Tribunal Federal confunde os postulados da proporcionalidade e o

da razoabilidade num s6 elemento™®: considera-os um sé principio, fundamentado no

art.5°, LIV da Constituicdo Federal™*, in verbis:

1% SCHOLLER, Heinrich. O Principio da Proporcionalidade nos Direitos Constitucional e
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Alegre: O Tribunal, 2000. (p.229-230)
3% Ipidem, p.232
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

Segundo a Corte, a esséncia deste dispositivo (substantive due processo of law)
tem a finalidade de proteger os “direitos e liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacédo ou de regulamentacédo que se revele opressiva ou destituida
do necessario coeficiente de razoabilidade”. Assim, significa que 0 poder Legislativo

ndo pode atuar ilimitadamente, “de forma imoderada e irresponsavel”.**!

Visa a inibir “0 abuso do Poder Publico no exercicio das fun¢des que lhe sao
inerentes, notadamente no desempenho da atividade de carater legislativo e
regulamentar”.*** Isto ocorre porque os meios eleitos para atingir finalidade publica
relacionada ao interesse publico normalmente geram efeitos colaterais nos direitos

fundamentais do cidaddo.!*

O raciocinio feito pelo Supremo Tribunal Federal se baseia na premissa de que
existe uma imposicao constitucional de um devido processo legal: este deve ser, além
de legal, devido, o que significa coerente, equilibrado e razoavel. Assim, estendeu-se o
dever de agir razoavelmente para outras searas além do processo.'** E a exigéncia de

racionalidade, atributo que deve ter toda a argumentacéo técnica.'*

O principio do devido processo juridico pressupde a existéncia de procedimentos
adequados para a protecdo dos bens juridicos abrangidos pelos direitos fundamentais.

Os procedimentos dependem dos interesses envolvidos em virtude dos quais “‘sera

! MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 32 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2004. (p.65-66)
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possivel averiguar os melhores meios para sua ponderacdo™.**°

Sobre seu desenvolvimento, ensina Lucia Valle de Figueiredo™’:

(...) o devido processo legal aparece com a acepgdo meramente formal,
em 1215, na Magna Carta, escrita em latim (exatamente para que
poucos tivesse acesso a seu contelido), época em que o Estado era lei.
Na verdade, fazia a lei, cumpria a lei — ele mesmo — mas, a lei era a que
0 soberano ditava. Dessarte, aparece nessa época, 0 devido processo
legal, exatamente para que o baronato tivesse prote¢do da “Law of the
land”, a lei da terra, ou como também conhecida mais tarde, a “rule of
law”. Os senhores feudais deveriam conhecer qual era a lei a seguir, a
se submeter. Mas, verifica-se que, ainda, o devido processo legal tinha
conteldo meramente formal. Formal e sem a expressdo com que,
depois, passaria do Direito Inglés para as colénias americanas e, mais
tarde, para a Federagdo Americana. (...) depois da Emenda XIV,
sobretudo com a aplicagdo que a Suprema Corte Americanas faz da
clausula, da-se abrangéncia muito maior. O devido processo legal passa
a significar a “igualdade na lei”, e ndo s6 “perante a lei.

Contudo, ndo parece adequado nem correto procurar dentro do texto
constitucional o “principio” da proporcionalidade para fundamentar sua inscri¢do no
plano constitucional. Sua presenca esta inserida na base do ordenamento juridico, pois
para que o Estado, na sua atividade, atenda os interesses da sociedade, € necessaria a
existéncia de normas para pautar suas condutas. Deve existir um método para controlar
esta atividade, submetendo-a aos direitos fundamentais através de uma ponderacao que

demonstre até que ponto o interesse de todos pode restringir os interesses individuais.*®

Pode-se dizer que a utilizacdo do due process pelo Supremo Tribunal para
justificar a proporcionalidade ndo parece a mais correta. Diferentemente da Constituicdo
Americana, que se caracteriza por ser uma declaracdo genérica e de direitos e que exige
a criacdo de formulas (due process) pelo Judiciario para o controle e individualizacéo
destes, a Constituicdo Federal assegura expressamente diversos direitos (ex. isonomia,

art. 5°). Ademais, o sistema constitucional patrio garante a inafastabilidade de jurisdigédo

146 Denis James.Galligan apud AVILA, Humberto. “Beneficios Fiscais Invalidos e a Legitima
Expectativa dos Contribuintes”. Revista Dialogo Juridico. n° 13. Salvador, 2002. (p.02). Disponivel
em: <www.direitopublico.com.br>. Acesso em 10 de outubro de 2008
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8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Sobre o Principio da Proporcionalidade”. In: LEITE, George
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expressamente no texto da Carta (art. 5°, XXXV e XXXVI1).*4

Como ja exposto, a isencdo com finalidade extrafiscal diferencia-se da isengéo
comum em razdo de ser fundamentada em elementos estranhos as caracteristicas dos
contribuintes enquanto aquela se prende a capacidade contributiva. Isto ocasionara um
afastamento do legislador da idéia de igualdade tributaria preliminarmente instituida,
pois mutila a norma tributaria plena para afastar a incidéncia sob determinado grupo de
contribuintes. Entdo, mostra-se necessario o controle de proporcionalidade, pois para
afastar a presuncéo de igualdade n&o é suficiente apenas justificar.*>

Para a atribuicdo de um direito ou imposi¢cdo de um dever para apenas parte de
um universo de pessoas existente, para beneficiar o primeiro ou para onerar o segundo,
€ necessario examinar se estamos perante um privilegio de quem beneficia ou perante

uma exclusdo ilegitima de quem néo é abrangido.***

E fundamental, entdo, que sejam eleitos critérios para dimensionar o grau deste
controle material exercido neste caso. Serd em maior intensidade nos casos em que a
premissa utilizada pelo legislador for “evidentemente erronea”. Seria 0 exemplo de o
legislador diferenciar os contribuintes de IPVA com base no modelo do automovel com
a finalidade de diminuir congestionamentos. Isto ocorre porque o legislador somente
cumprird o Principio Democratico quando escolher a premissa que “melhor promova a
finalidade publica que motivou a sua ac¢do ou se tiver uma razao justificadora para ter

se afastado da escolha da melhor premissa”.'>?

Contudo, nos casos nos quais for duvidoso o futuro da lei, dificil e técnico for o
juizo exigido e quando a Constituicdo abrir a prerrogativa de ponderacéo ao legislador,
o controle e a exigéncia de justificagdo dos direitos fundamentais devera ser menor.** O
que deve ocorrer em todos 0s casos € uma avaliacdo da conduta do legislador no exame

técnico e material das conseqléncias da lei criada; deve ser analisado ser foi observado
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0 que se espera de uma pessoa razoavel e prudente.**

Assim como o Supremo Tribunal Federal, o restante da jurisprudéncia pétria
comete reiteradas vezes confuséo entre o postulado da proporcionalidade com o da
razoabilidade. Um exemplo é o julgado referente & punicdo disciplinar de servidora
publica federal, com tempo de servico de 21 anos e com bons antecedentes
disciplinares, que foi demitida a bem do servico publico em razéo de ter recebido diarias
de viagem que acabou ndo realizando. As referidas diarias foram restituidas apenas
quando iniciado processo administrativo disciplinar. Apreciado o caso pelo STJ **°, os
ministros entenderam que como ocorreu a devolucdo das diarias pela servidora, nao
existiu “dano ao erario”. Assim, entenderam os julgadores que a punigdo nao respeitava
a “exigéncia de adequagdo da medida restritiva ao fim ditado pela propria lei, visto que

poderia ter ocorrido apenas condenacédo a pena de suspensao.

Ora, tal caso é resolvido claramente por exame de razoabilidade - proporcéo e
ndo pelo exame de proporcionalidade, pois 0s ministros entenderam que existiu excesso
na punicdo imposta em razdo da despropor¢do do dano ocorrido e ndo de uma
correlagéo entre meio e fim. Houve a incorporag@o dos aspectos particulares do caso, 0
que feriu o exame abstrato, pois o acoérdao referiu, inclusive, que a recorrente era
servidora pablica havia mais de 21 anos, dado este pertinente a situacdo factual da

mesma e ndo fato abstrato previsto em lei que gerou a penalidade.

Passando para a andlise da natureza juridica da proporcionalidade, pode-se
afirmar que ela é geralmente classificada pela doutrina tradicional e pelas cortes
superiores como principio constitucional.*®® Entretanto, esta classificacdo é incorreta:
sua descricdo ndo possibilita uma concretizagdo em diferentes graus, pois sua estrutura
trifasica consiste na Unica possibilidade de aplicacéo e esta independe das possibilidades
faticas e normativas; € desnecessaria a sua ponderagdo, visto que seu conteudo nao
muda no “entrechoque com outros principios”. Ademais, ndo determina razdes as quais

a sua aplicacdo atribuira um peso, mas apenas uma estrutura formal de aplicacdo de
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155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 866612/PE, Quinta Turma, Relator Min. Arnaldo
Esteves Lima. Julgado em 25 de outubro de 2007. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 08 de
novembro de 2008

156 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 834416 / SC, Primeira Turma, Relator Min. José
Delgado. Julgado em 06 de novembro de 2007. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 08 de
novembro de 2008.


javascript:AbreDocumento('Abre_Documento.asp?sSeq=733953&sReg=200601489703&sData=20071217')

outros principios.*’

A perfeita delimitacdo tedrica do sentido e significado da proporcionalidade
constitui requisito fundamental para o efetivo controle critico e democratico das
decisbes judiciais que lidam sobre o assunto. A medida que o aplicador passa ater
consciéncia de seu alcance e consequéncia da adogdo de suas premissas, maximiza a

discussdo critica de sua deciso, constituindo aprimoramento democratico®®®

Portanto, sua classificacdo correta é de postulado normativo: se situa em um
“metanivel”, orientando a aplicagdo dos principios de forma estrutural rigida, sendo
frontalmente dirigida ao intérprete e ao aplicador do direito. A violacdo da

proporcionalidade consiste na ndo interpretacdo de acordo com a sua estruturagdo.™®

Contudo, a utilizacdo da palavra “proporcionalidade” nem sempre se refere ao
mesmo elemento. Constata-se que seu verdadeiro significado também é confundido com

160.

outros critérios de constitucionalidade com as exigéncias de razoabilidade,

racionalidade, aplicacdo conforme a lei, ndo excessividade e equivaléncia.*®

O exame de proporcionalidade ndo se confunde com o de razoabilidade porque
este envolve uma apreciacdo das qualidades particulares do destinatario do ato de
Direito, sem a andlise de proporcdo entre 0 meio e o fim. A razoabilidade objetiva
estabelece que a regra geral depende do enquadramento no caso concreto. Neste exame
nao ocorre “‘entrecruzamento horizontal” de principios e nao hé espago para afirmar que

uma acao promove um estado ideal de coisas.'®?

A proporcionalidade, entdo, exerce uma “atividade de equilibrio”, permitindo a
coexisténcia de principios divergentes em uma Gnica situacéo de implicacdo.*®® Muitas

vezes, este postulado é banalizado pela doutrina, elevando-o a principio superior a todos
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0s outros, podendo ser aplicado a todo e qualquer caso concreto e conferindo ao Poder
Judiciario a competéncia de corrigir o legislador em todos os casos, invadindo sua

esfera de poder.'®*

Na verdade, o0 exame de proporcionalidade ndo objetiva sindicar os “motivos
interiores da vontade legislativa”, nem mesmo analisar exclusivamente a finalidade da
lei. Entdo, o objeto de analise é a relacdo de conformacdo entre meio eleito e

finalidade.'®®

Dentro da proporcionalidade, sédo relevantes trés exames de aplicagdo: a

necessidade, a adequacéo e a proporcionalidade em sentido estrito.

2.2 Adequacao

Este é o primeiro juizo que deverd ser feito na verificagdo da observéncia do
postulado da proporcionalidade. '** E também denominado como “principio da
idoneidade™ ou “principio da conformidade”.*®®

O exame de adequacdo (Geeignetheit)*®

analisa se 0s meios eleitos alcancam o
fim almejado pelo Poder Piblico'™. Significa “que o estado gerado pelo Poder Plblico

por meio do ato administrativo ou da lei e o estado no qual o fim almejado pode ser

164 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 42 edicéo.
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tido como realizado situam-se num contexto mediado pela realidade a luz de hipoteses

comprovadas”.™

O ponto central do exame de adequacdo é que ndo se analisa se 0 meio em si
promove a finalidade eleita, mas sim a sua eficacia. A partir desta idéia, a adequacgao
podera ser analisada em trés aspectos: quantitativo, qualitativo e probabilistico. O
aspecto quantitativo é a escolha do meio que mais realiza o fim; o aspecto qualitativo é
a escolha do meio que melhor realiza o fim e o aspecto probabilistico é o grau de

certeza de que o meio realizara o fim. *'2

Robert Alexy*” elucida didaticamente o exame de adequacéo, a partir da idéia
que M1 significa isencdo, Z significa o objetivo ao qual se liga a finalidade extrafiscal,

P1 significa o principio que justifica a finalidade e P2 significa a igualdade tributaria :

Se M1 n&o é adequada para o fomento ou a realizagdo do objetivo Z —
que é requerido por P1 ou idéntico a ele -, entdo M1 ndo é exigida por
P1. Para P1 é, portanto, indiferente se se adota a medida M1 ou ndo. Se,
sob estas condigdes, M1 afeta negativamente a realizacdo de P2, ento,
a adogdo de M1 é vedada por P2.

O dever de simples realizacdo do fim no exame de adequacao ocorre porque nem
sempre é possivel saber dentro de todos os meios disponiveis, qual é o melhor e de
melhor realizacdo do fim, em razdo do Poder Publico nem sempre dispor de todas as
informacdes necessarias para realizar tal escolha. Assim, pelas gigantescas dificuldades
operacionais, e pela necessidade de uma maior eficiéncia aliada a velocidade, o dever

do Poder Publico é realizar o fim. "

N&o obstante, a doutrina brasileira, a partir das da analise das decisfes sobre 0
assunto, proferidas pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, afirma que o exame

poderé classificar a intensidade do exame em duas categorias: negativo e positivo.*” O
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Administrativo da Alemanha. Revista do Tribunal Regional Federal da 4® Regido. V.1, n.1. Porto
Alegre: O Tribunal, 2000. (p.235)
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negativo ou fraco, significa que somente com uma demonstragdo “objetiva, evidente e
fundamentada” (intervencdo de evidéncia) leva a invalidade do meio escolhido. O
positivo ou forte pressupbe que, basta qualquer demonstracdo que o meio nao realiza o

fim para declarar a invalidade.'™

Por este motivo é possivel afirmar que o exame da adequacao € mais pertinente a
idéia de um Estado eficaz e célere, é o realizado sob um enfoque negativo, ou seja,
controle fraco, visto que a medida serd considerada inadequada quando

inequivocamente se apresentar como iniddnea para alcancar seu objetivo.*’’

Um exemplo pratico que pode ser dificil de ponderar as consequéncias é a
escolha do legislador entre a isencao e a aliquota zero sobre determinado imposto, com
o fim de desenvolver especifico setor da industria. Apenas pelo exame da adequacéo o
mais correto é aceitar ambos como adequados, visto que nenhum possui evidente
inaptidao. Quando o objetivo € reduzir os encargos tributarios na producdo do setor, 0s

efeitos praticos dos dois beneficios sdo semelhantes.

Ocorre, também, que a adequacdo poderd ser analisada em dimensoes:
abstracdo/concretude; generalidade/particularidade; antecedéncia/posterioridade.
Quando lidarmos com a abstracdo do ato de poder, pode-se dizer que o0 meio sera
adequado se o fim possivelmente for realizado com a sua elei¢do. Quando a exigéncia
for de concretude do meio para atingir o fim, a medida sera adequada somente se

efetivamente realizar o fim.'’®

O art. 3°, inciso Il da LC 87/96", dispds que ndo incide ICMS sobre operacdes
e prestacGes que destinem mercadorias ao exterior, de modo que esta acobertado pela
isencdo tributaria o transporte interestadual dessas mercadorias. A finalidade deste

beneficio é tornar o produto brasileiro mais competitivo no mercado internacional e
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evitar o privilégio concorrencial das empresas que se situam em cidades portuarias.*®

A partir de um controle de abstracdo, pode-se concluir que a norma acima
provavelmente devolverd o equilibrio concorrencial entre as empresas sediadas em
zonas portuérias com as demais regides do pais. Entdo, o meio (isen¢do) utilizado pelo
legislador para atingir a finalidade é adequado. J& sob um exame de concretude,
poderemos dizer que esta lei é adequada se realmente anular os privilégios das empresas
sediadas nas zonas portuérias, concretamente realizando uma igualdade concorrencial.

Assim, deve existir certeza na realizagéo do fim.

Quando lidamos sobre a generalidade, a medida sera adequada se o fim for
atingido na maioria dos casos, ndo sendo relevante se algum grupo de pessoas ndo foi
atingido. Se formos analisar a adequacao individualmente considerada, 0 meio somente

sera adequado se todos 0s casos demonstrarem a realizacdo do fim.'®!

Um exemplo pratico de exame de adequacdo sob o enfoque da generalidade
sobre a isencao pode ser o da concessao do beneficio no IPI para os deficientes fisicos
compradores de automéveis novos'®. O art.1°, §1° da lei n° 8989/95'® possui como
finalidade facilitar a locomocdo das pessoas portadoras de determinadas limitagdes.
Assim, basta que na maioria dos casos a isencdo possibilite que estes contribuintes
realmente adquiriam 0s carros para que esta lei seja adequada. Nao sera relevante que
para alguns contribuintes ndo realize os efeitos concretos de permitir a aquisicdo do

automavel, por ndo possuirem recursos relevantes para tanto.

Agora, se a exigéncia for de realizacdo individual da finalidade, a existéncia de

individuos que apesar da reducdo do preco dos automdveis, ndo possam ainda adquiri-
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los e aumentar sua possibilidade de locomocdo, basta para que a isencdo seja

inadequada.

Quanto a antecedéncia/posterioridade, 0 meio serd adequado se o Legislativo
avaliou e projetou devidamente a promocéo do fim no momento de sua elei¢do. Se a
avaliacdo revelar-se equivocada posteriormente, é impertinente tal exame.’®** Na
verdade, o lapso de tempo no qual a medida produz efeitos é relevante quando seu
propdsito for cumprir a sua finalidade ap6s decurso dilatado de tempo: nestes casos, 0

julgador ndo deve prontamente considerar inadequada a medida.®

Exemplo de lei (decreto-lei) que poderia sofrer o exame sob o enfoque da
antecedéncia seria a isen¢do de imposto de renda (decreto lei n°® 2019/83) concedida
para 0os magistrados com a finalidade de assegurar o livre exercicio de suas funcdes.
Esta norma, que foi editada ainda sob a égide a Constituicdo Federal de 1967, no
momento de sua criacdo era adequada para concretizar seus objetivos. Atualmente seria

vedada pelo art. 150, inciso 11 da Carta atual.**®

N&o ha duvida que estas minicias no exame da adequacdo sdo importantes.
Entretanto, pela dificuldade pratica atual de uma analise pormenorizada de cada agdo
proposta perante o Judiciario, é pertinente apenas um controle essencial: se 0 meio

(isencdo) atinge o fim.*®’

Sob este enfoque, vejamos um exemplo legal que concede isencdo de I0Crédito
(lei n° 8383/91) para financiamento de automoveis para motoristas portadores de
deficiéncia fisica, e motoristas profissionais como taxistas, por exemplo.*® O art.72'%°

elenca os individuos beneficiarios, in verbis:
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Art.72. Ficam isentas do IOF as operacfes de financiamento para a
aquisicdo de automoveis de passageiros de fabricacdo nacional de até
127 HP de poténcia bruta (SAE) quando adquiridos por: I- motoristas
profissionais (...); Il- motoristas profissionais autonomos titulares de
autorizacdo, permissdo ou concessdo do poder concedente para a
exploracdo do servico de transporte individual (taxi) (...); M-
cooperativas de trabalho que sejam permissionarias ou concessionarias
de transporte publico de passageiros na categoria de aluguel (taxi) (...);
IV- pessoas portadoras de deficiéncia fisica (...); (...)

A partir do entendimento doutrinario acerca da isencdo ja tratado neste trabalho,
é possivel realizar uma rapida analise desta lei. Primeiramente, é possivel identificar o
grupo de contribuintes que sofrerd a diferenciacdo: contribuintes de 10Crédito. Dentre
estes, o legislador elegeu diferentes medidas de comparacdo para diferencia-los:
motoristas taxistas, motoristas profissionais, cooperativas de taxis e deficientes fisicos.

Depois, podemos identificar a existéncia de diferentes finalidades: parece que
nos beneficiarios dos elencados nos trés primeiros incisos a finalidade é o
desenvolvimento do transporte; ja no inciso IV é a protecdo e insercao do deficiente na
sociedade.

As duas finalidades sdo extrafiscais: ndo possuem nenhuma relacdo com a

arrecadacdo de receita para os “cofres publicos”; sdo eminentemente politicas.

Quanto ao exame de adequacdo, pergunta-se: a isencdo mencionada possui
eficacia para cumprir o que a finalidade exige, ou seja, é adequada? A resposta é sim.
Sem duavida que a isencdo do IOCrédito para estes individuos diminui a onerosidade
para o financiamento de veiculos, possibilitando a aquisicdo de modelos com maior
conforto e mais novos para 0s motoristas profissionais assim como para os deficientes,
sendo estes ultimos extremamente dependentes de veiculos equipados com “cambio

automatico”, caracteristica presente apenas no veiculos de maior valor.

Pode-se afirmar, entdo, que a lei 8.383/91 é proporcional sob o exame da

adequacao.



2.2.3 Necessidade

O exame da necessidade (Notwendigkeit)'®® deve analisar se 0 meio eleito é
aquele que menos restringe os direitos fundamentais.'®* Logo, o meio eleito devera ser
aquele que possa promover o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais'®?, ou porque os fins visados pela lei ndo podiam ser obtidos por outros
meios menos onerosos para os direitos, liberdades e garantias.'® Assim, a premissa que

move este exame ¢ “de que o cidad&o tem direito & menor desvantagem social”.*%*

Assim como no exame de adequacdo, € exigido do legislador que na escolha do
meio baseie-se em hipoteses plausiveis ou ja comprovadas, “que devem estar presentes
para que, no &mbito de sua maior ou menor liberdade de arbitrio, estejam autorizados

a tomarem medidas que julgarem necessarias”.'*®

Juarez Freitas entende que “0 administrador publico esta obrigado a sacrificar o
minimo para preservar o maximo de direitos”. Exemplifica o autor ao afirmar que

“jamais deve ser desapropriado um bem se a serviddo administrativa for suficiente”.*®

A partir desta andlise acerca da necessidade, nota-se que esta possui relacéo
direta com a adequacdo, porque para a analise da necessidade do meio, é fundamental

que ele seja adequado.'®” Sobre este ponto, ressaltou Gilmar Mendes:
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(...) na prética, adequacdo e necessidade ndo tem o0 mesmo peso ou
relevancia no juizo de ponderagdo. Assim, apenas 0 que é adequado
pode ser necessario, mas o que € necessario ndo pode ser inadequado.198

Para melhor explicar o funcionamento da necessidade no exame de

proporcionalidade, é pertinente expor o exemplo didético criado por Robert Alexy*®:

O Estado fundamenta a persecugéo do objetivo Z com base no principio
P1. H& pelo menos duas medidas, M1 e M2, para realizar ou fomentar
Z, e ambas sdo igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente
que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a realizacdo daquilo que uma
norma de direito fundamental com estrutura de principio — P2 — exige.
Sob estas condigBes, para P1 é indiferente se se escolhe M1 ou M2,
Nesse sentido, P1 ndo exige que se escolha M1 em vez de M2, nem que
se escolha M2 no lugar de M1. Para P2, no entanto, a escolha entre M1
e M2 ndo ¢ indiferente. Na qualidade principio, P2 exige uma
otimizagdo tanto em relacdo as possibilidades faticas como as
possibilidades juridicas. No que diz relacdo as possibilidades faticas, P2
pode ser realizado em maior medida se se escolher M2 em vez de M1.
Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relagdo as possibilidades
faticas, e sob a condigdo de que tanto P1 e P2 sejam validos, apenas M2
é permitida, e M1 é proibida.

Mas é possivel aprofundar mais os requisitos de analise da necessidade: para

Humberto Avila’®

, 0 exame de proporcionalidade deve seguir ainda duas etapas, sendo
a primeira a de identificacdo de igualdade entre os meios, ou seja, se todos promovem

igualmente o fim; e o0 segundo o0 exame do meio menos restritivo.?*

E possivel que, por exemplo, a isencéo e a aliquota zero promovam um fim de
forma igual, mas a primeira acaba por se tornar medida desnecessaria em razdo de ser

mais restritiva a igualdade tributaria.

Entdo, é essencial que seja seguido um procedimento basico: comparam-se 0S
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efeitos que ocorreriam se outros meios alternativos fossem adotados em substituicdo
daquele que realmente foi. O grande problema desta forma de exame é que 0s meios

promovem os fins em varios aspectos diferentes.?%?

Tal problema resulta que alguns meios promovam o fim mais rapidamente,
outros mais vagarosamente; “Uns mais certos, outros mais incertos”. Ademais,
dependendo dos meios existentes para a realizacdo do fim, a distingdo entre eles podera
ser mais evidente ou mais obscura. Existe também a possibilidade que exista diferenca
na intensidade de realizacdo dos fins: alguns promoverdo mais o fim principal com mais
intensidade que outros, contudo, alguns promoverdo o fim principal em menor
intensidade, e mais intensamente outros fins “cuja promoc¢do é também determinada

pelo ordenamento juridico”.?

Em raz&o de existirem todos estes aspectos relevantes em cada meio escolhido, €
possivel que surja a davida em relacdo a quais aspectos devem ser apreciados pelo
Poder Judiciario quando for julgar a validade de lei que possui finalidade geradora de
atinomia com o principio da igualdade tributaria, por exemplo. Tal questionamento é
relevante, pois estd diretamente ligado separacdo de poderes, pois a Constituicdo

Federal garante a inafastabilidade e a universalidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV)%%.

Na verdade, o Judiciario ndo faz juizo acerca da discricionariedade legislativa.’®®
E o contetido do ato de poder por ele emitido, em concreto, que é analisado; ndo em
poténcia. Somente apds causarem efeitos que resultem em lesGes a bens

constitucionalmente tutelados que o juiz intervém.?%
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Outro problema relacionado ao exame da necessidade é quando na comparacao
entre os dois meios disponiveis constata-se que se um deles for escolhido, havera maior
realizacdo do fim como também maior restricdo a direitos fundamentais; se for
escolhido o segundo, havera a realizacdo da finalidade em menor intensidade, mas

também ocasionara menor restric&o a direitos fundamentais.?®”’

A jurisprudéncia alema tem adotado dois entendimentos para solucionar casos
nos quais ocorra este problema. O primeiro entendimento é que a eficacia do meio
menos restritivo deverd ser maior ou menor do que 0 meio mais restritivo, pois caso
contrario “ndo € exigivel a substituicdo deste por aquele. Ja o segundo entendimento é
que a condi¢do para que o meio menos restritivo substitua o mais restritivo é que ‘“‘seja

5 208

suficientemente apta ou eficaz para a consecucéo da finalidade perseguida”.

Um exemplo de [ei®®® que incorporava vicios de inconstitucionalidade em sua

“correlacéo logica” é a que versava sobre os transportadores escolares do Estado do
Amapa obrigando-os a se tornarem membros de uma determinada cooperativa de
transporte escolar do Municipio de Macapa para serem beneficiarios de isencdo de
IPVA. Assim, foi eleita como medida de comparacdo a vinculacdo dos transportadores
escolares com a cooperativa. A finalidade da isencdo seria incentivar o desenvolvimento
deste setor de transporte, facilitando o acesso dos individuos daquela localidade a

educacéo.

Foi proposta acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal
Federal, resultando em declaracdo de inconstitucionalidade dos arts. 1 e 2° da lei
351/97, pois restringiria o direito a livre associacao dos transportadores, compelindo-0s
a se associarem somente em razdo da concessao de isencdo. Diante de tal relato, esta
isen¢do, dentro dos meios possiveis, era a mais “suave” para os direitos fundamentais?

O fundamento para a diferenciagdo entre estes contribuintes é relevante?

Ora, evidentemente ndo — diante da resposta negativa, temos um caso tipico que

pode ser invalidado pelo Judiciario. Este evidentemente ndo € 0 meio menos gravoso —

Dialética, 2000. (p.69)
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ndo so restringe de forma desproporcional a igualdade tributaria como também outros

principios, livre associacao, por exemplo.

Assim, demonstra-se que o exame de necessidade, estd longe de ser singelo: a
comparacdo do grau de restricdo dos direitos fundamentais com o grau de realizacdo da
finalidade, é complexo. Entdo, como escolher entre um meio que restrinja um pouco um
direito fundamental, mas também realize em pequena intensidade o fim e um meio que
restrinja em grande intensidade, um direito fundamental, mas também realize de forma

plena o fim??'?

Quando o exame atingir tal grau de complexidade, passa-se a0 exame de

proporcionalidade em sentido estrito a partir da ponderacdo entre principios.

2.2.4 Proporcionalidade em Sentido Estrito

Conjuntamente aos exames de adequacao e necessidade dos meios para cumprir
as finalidades constitucionais objetivadas pelo Legislativo, a doutrina e a jurisprudéncia

alemd criaram um “terceiro critério”, denominado preponderantemente como

211 Também é

212

“proporcionalidade em sentido estrito” (Angemessenheitsprufung)
denominada na Alemanha como razoabilidade, exigibilidade ou justa medida.

O ato proveniente do Poder Publico mesmo adequado e necessario ainda podera
ser invalido: ha uma terceira exigéncia que deve ser cumprida. E neste momento que a
razoabilidade e a proporcionalidade se diferenciam. Como ja referido, a razoabilidade
decorre da racionalidade humana, ou seja, aquilo pode ser aceito e compreendido pelos

demais. Sua incidéncia é no exame entre critério e medida e ndo entre meio e

210 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 72
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Alegre: O Tribunal, 2000. (p.239)
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finalidade.?™

Assim, como a proporcionalidade difere da razoabilidade nestes aspectos, é
possivel que uma decisdo irrazoavel seja proporcional, ou ser desproporcional e ser
razodvel. Isto ocorre na maneira como estes postulados sdo aplicados de forma diferente
como a fundamentacgéo de sua decisdo. Contudo, estes exames nao se excluem, devendo
ser somados no controle dos atos do Poder Pdblico.?**

Passando para uma analise de seus contetdos, pode-se dizer que o exame da

proporcionalidade em sentido estrito ou da “maxima de sopesamento” *°

, Objetiva
comparar a importancia da realizacdo dos fins e a restricdo de direitos realizada. Tem
como fundamento analisar as vantagens e desvantagens da realizagdo do fim®°, ou
melhor, é uma rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencdo e os objetivos

perseguidos pelo legislador.?’

Para Gilmar Mendes, o papel preponderante deste exame seria o de “controle de
sintonia fina”, indicando a justi¢a da utilizacao do meio eleito ou a necessidade de sua
revisdo.”®

Sobre 0 assunto, resume Humberto Avila?®:

O fundamento da validade de exigéncia de proporcionalidade decorre
da propria positivacdo de um bloco de principios constitucionais que
deve ser realizado em conjunto: ao ter que promover a ordem
constitucional, ao invés de restringi-la, o ente estatal esta obrigado a
escolher aquele meio que promova, na sua inteireza, mais a ordem
constitucional do que a restrinja.

Complementa Heinrich Scholler?®:

3 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Os Postulados da
Proporcionalidade e da Razoabilidade: algumas notas sobre sua aplicagdo no éambito
tributéario.Revista de Direito Tributario da APET. Edigéo n° 09. Sdo Paulo: MP, 2006. (p.61-62)
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25 REZEK NETO, Chade. O Principio da Proporcionalidade no Estado Democratico do Direito. S&o
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Na aplicacdo do principio da proporcionalidade em sentido estrito
assume relevancia determinante a ponderacdo entre fins e meios. Os
fins a serem alcangados e os bens juridicos para cuja realizacdo ou
protecdo o Estado pode (ou deve) intervir devem igualmente encontrar
guarida na ordem constitucional. Os meios utilizados para a consecucao
dos fins, por sua vez, ndo podem ir além de seus fins.”

Passando a uma analise concreta da proporcionalidade em sentido estrito, é

possivel realizar o exame sobre a lei federal n° 7.713/88%%

X1V, in verbis:

, especificamente o seu art.6°,

Art.6°. Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos
percebidos por pessoas fisicas:

(.)

XIV- os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente
em servigo e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional,
tuberculosa ativa, alienacdo mental, esclerose multipla, neoplasia
maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenga de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doenca de
Paget (osteite deformante), contaminacdo por radiagdo, sindrome da
imunosuficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que tenha sido contraida depois da aposentadoria
ou reforma;

A finalidade desta isencdo extrafiscal é fundamentada nos arts.196 e 197 da
Constituicdo Federal, pois pretendem de forma indireta garantir o acesso universal e
igualitario a saude. Uma das formas indiretas do Estado garantir este direito é através da
concessdo de beneficios para os individuos que precisam tomar estes servicos mas nao o
fazem, como por exemplo, a deducdo concedida as despesas médicas no célculo do

Imposto de Renda.???
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Esta lei pretende que o particular que sofra qualquer destas doencas listadas seja
desonerado da tributacdo para que tenha melhores condicGes financeiras para arcar com
0s custos de seu tratamento. A partir deste pensamento, seria possivel deduzir que tal
beneficio se estende ndo s6 para os que recebem proventos de aposentadoria, mas
também aqueles que sdo acometidos pela doenca, mas continuam a exercer a atividade
laborativa. Ora, tal conclusdo seria possivel, ja que todos os enfermos sdo iguais,
necessitam dos mesmos medicamentos independentemente de estarem efetivamente

trabalhando. %23

Contudo, tal interpretacdo nio foi adotada pelo Fisco. Levado o caso ao STJ?%,

decidiu-se que este beneficio dirigia-se somente aos aposentados, visto que o Judiciario
ndo poderia, sob pena de violagdo ao principio da separacdo dos poderes, estender o
alcance do beneficio. A partir desta premissa, entendeu-se que o Legislativo teve
realmente o desejo de prestigiar somente aqueles individuos nos quais a enfermidade

atingiu gravidade tdo intensa que impds a aposentadoria compulsoria.

Definidos os contornos da isencdo (referente apenas aos proventos de
aposentadoria), pode-se realizar o exame de proporcionalidade em sentido estrito,

admitindo-se hipoteticamente seu éxito nos exames de adequacdo e necessidade.

Estabelecidos os principios envolvidos no caso (direito universal a saude e
igualdade tributaria) podemos comparar a importancia da realizacdo do principio
justificador da isencdo e a intensidade de restricdo ao direito dos contribuintes. O grau
de importancia desta lei justifica o grau de restricdo a outros principios que dela

resulta?’?®

Primeiramente, apos breve leitura do inciso transcrito, pode-se notar que dentre
as doencgas mencionadas esta a AIDS. Diante disto, pergunta-se: esta doenca por si so é
incapacitante? Por qual motivo o individuo portador de AIDS que exerce atividade

laborativa € diferente do aposentado? Em razdo da impossibilidade de resposta com

22 7OCKUN, Mauricio. Isencdes Tributérias: critérios para definicdo de seu sentido, contetdo e
alcance. O caso do art.6°, XIV, da Lei federal n° 7.713/88. Revista Interesse Publico, n°47. Belo
Horizonte: Férum, 2008. (p.205)
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Otavio de Noronha. Julgado em 27 de junho de 2006. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 08 de
novembro de 2008
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argumentos suficientes, € impossivel justificar a distincdo sob a premissa que as

doencas listadas incapacitam o individuo para o trabalho.?®

A partir disto, pode-se dizer que existe uma diferenciagéo entre contribuintes na
mesma situagéo de fato com base em isengdo com medida de comparagdo com defeito
na correlacdo com a finalidade: ao invés de garantir a universalidade a saude, o
beneficio causa um dnus desnecessario ao enfermo que trabalha, pois este paga tributo

quando néo deveria ser submetido.?’

Esta isencdo ndo possui justificativa suficiente para excepcionar a igualdade
tributaria a partir da universalidade da tributacdo. Ha clara restricdo a igualdade
tributaria e eficacia parcial da finalidade perseguida, pois € negada aos portadores das
enfermidades listadas que trabalham o mesmo direito universal a satde garantido aos

aposentados.

Existe, portanto, maiores desvantagens do que vantagens na manutencdo dos

efeitos da isen¢do analisada.

Voltando ao caso da isencdo no IPI concedida aos deficientes fisicos adquirentes
de automéveis novos (lei n° 8989/95)%® podemos realizar o controle pela
proporcionalidade em sentido estrito. Como tal medida é de politica governamental e
tem o conddo de assegurar o direito dos deficientes, em um juizo de ponderacao entre o
grau de restricdo a igualdade tributaria e a facilitacdo da locomocéo destes contribuintes
com necessidades especiais, parece razodvel que seja considerada proporcional em

sentido estrito.

Em um sopesamento entre beneficios e prejuizos, é evidente a preponderancia
dos primeiros, visto que os deficientes sdo discriminados em nossa sociedade, sendo

validas medidas que Ihes proporcione facilidades como a deste exemplo.

Outro exemplo legal que pode sofrer o exame de proporcionalidade em sentido
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estrito € o do art.18 da lei n°® 10211/66 do municipio de S&o Paulo. A referida norma
concede isencdo do pagamento de IPTU aos imoveis construidos pertencentes ao
patrimonio de entidades culturais e instituicdes de educacgdo ou de assisténcia social. A
finalidade do beneficio seria incentivar a cultura e educacao a partir da proliferacdo de
entidades privadas que realizem estas atividades em prol da populagédo paulistana.

Sujeita a um juizo de grau de restricdo e finalidades realizadas, esta lei, que é

invariavelmente sujeita a debate pelos demais contribuintes deste imposto??*, é benéfica
a sociedade, preponderando seus beneficios ao incentivar o desenvolvimento de

entidades publicas que prestam servicos de utilidade publica.

Ao final, é imperioso afirmar que o exame de proporcionalidade em sentido
estrito € extremamente complexo, pois existe uma avaliagdo fortemente subjetiva no
julgamento daquilo que é considerado benéfico e o que é considerado prejuizo®®,

conforme ocorreu nas minhas analises.

22 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. AC n° 704.561.5/0-00, Vigésima Camara de Direito
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CONCLUSAO

A Constituigdo Federal inseriu dentro do que chamou de “Sistema
Constitucional Tributario” uma limitagdo ao legislador na edi¢do de leis que lidem
sobre matéria tributaria. O art. 150, inciso Il veda que estas leis instituam tratamentos
desiguais entre individuos que se encontrem em situacdo equivalente. Contudo, tal
premissa ndo é absoluta: permite-se a diferenciacdo dos contribuintes desde que exista

uma justificativa razoavel para tanto.

A igualdade tributaria é uma limitacdo importante, pois evita que sejam editadas
leis que se constituam em simples promocdo de privilégios obscuros ou que carreguem
objetivo de punicdo sobre determinados contribuintes. Para que ocorra uma analise
adequada sobre a realizagdo da igualdade, é necessario o conhecimento de sua estrutura:
sujeitos, medida de comparacéo, elemento indicativo e finalidade.

Os sujeitos que podem ser comparados sdo 0s contribuintes, pessoas fisicas ou
juridicas, sujeitos passivos de determinado tributo. A medida de comparacéo € o critério
pelo qual o legislador diferencia determinados contribuintes em comparagéo; séo as
caracteristicas existentes ou ndo nos contribuintes (ou nas suas atividades) relevantes
para inseri-los ou retirad-los de um grupo. A medida de comparacdo é extremamente
importante porque € a partir de sua correlacdo légica com a finalidade que se é feito o

juizo de validade da diferenciacéo.

O elemento indicativo é um elemento concreto presente nos sujeitos comparados

que possui relacdo conjugada com a medida de comparacdo. Ja a finalidade é o



indicativo da validade da medida de comparacao: se nao existir correlagdo logica entre

as duas a diferenciacdo € infundada e viciada.

Um dos meios autorizados a instituir desigualdades justificadas é o instituto da
isencédo: o legislador competente para determinado tributo “autolimita” sua parcela de
poder com dois objetivos possiveis: um primeiro, fiscal, o qual na sua esséncia procura
efetivar a igualdade, pois evita que determinados contribuintes sejam onerados em
demasia com a tributacdo; um segundo, extrafiscal, instrumento de politica, com
finalidade prevista na Constituicdo Federal, dirigindo comportamentos dos particulares

assim como os tributos parafiscais.

Assim, a finalidade extrafiscal é baseada em mandamento constitucional que
reiteradamente se relaciona com varios principios fundamentais, em especial, o da
igualdade tributaria. Como ela possui um fundamento de politica governamental,

reiteradamente colide com a igualdade tributéria.

Para que sejam respeitados os direitos dos contribuintes, € necessario um
controle adequado sobre as isengdes. Contudo, a jurisprudéncia brasileira ndo realiza
sua tarefa deste modo; em geral, utiliza a forma de controle denominada “interdicdo de
evidéncia”, o qual somente invalida a lei quando a diferenciacdo promovida for

evidentemente arbitraria.

Esta postura adotada acaba por suprimir a forca normativa da Igualdade
Tributaria, pois da excessivo espaco discricionario ao Legislativo para livremente

restringi-la. Entdo, é necessario que evolua a forma de controle.

O Tribunal Constitucional da Alemanha, que também utilizava a “interdicdo de
evidéncia”, foi muito criticado. Para resolver o problema comegou a evoluir a analise
destas leis restritivas para uma forma pormenorizada, seguindo um método: o exame de

proporcionalidade.

Tal método possui constituicdo trifasica de dimensdes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. E somente desta forma que pode analisar a relacio
da finalidade da isencdo com a igualdade tributaria.

A isencdo serd adequada quando os efeitos decorrentes de sua eficicia forem
suficientes para atingir o fim almejado. Pelas dificuldades operacionais de excesso de
demanda, a isencdo somente sera considerada inadequada se seu efeito for



manifestamente inadequado para a promocao do fim justificado.

O exame da necessidade analisa se a isen¢é@o € o meio eleito que menos restringe
os direitos fundamentais para a promogdo do fim. A necessidade segue duas etapas:
primeiramente se verifica se a isencdo é um meio igual aos demais para a promog¢éo do
fim; segundo, se a isencdo é 0 meio menos restritivo. A isencdo sera desnecessaria se
ndo promover a finalidade na mesma intensidade do que outro meio; caso promova
igualmente o fim, poderd ser desnecessaria se for mais restritiva a igualdade tributéria

do que o outro meio.

O terceiro elemento da triade estrutural do exame de proporcionalidade é a
proporcionalidade em sentido estrito, o qual poderd os beneficios e prejuizos da
manutencio dos efeitos da isencdo. E neste momento que se reflete se a promogéo do

fim é tdo benéfica que justifique a restri¢cdo da igualdade tributaria.

Assim, o0 exame de proporcionalidade é atualmente a melhor forma de controle
dos direitos dos contribuintes, sendo fundamental sua aplicacdo na relagcdo da isencéo
com a igualdade tributéria, sob pena de permitir uma distribuicdo de encargos diferente

por motivos que ndo podem ser parte do Estado de Direito.
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