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RESUMO: A norma juridica € um instrumento para regulamentar
comportamentos e a sua construgdo € orientada pelo proprio direito,
especialmente pelos principios constitucionais. A mesma dinamica se aplica as
normas tributarias, que proporcionam a arrecadagao de valores aos cofres
publicos, permitindo a manutencédo e o gerenciamento do Estado. A partir das
premissas fixadas pela Escola Constructivista, as normas sao tomadas como
produtos de uma atividade intelectual e valorativa, que podem concretizar uma
pluralidade de valores, como é o caso das normas com fins extrafiscais. As
normas extrafiscais utilizam a tributagdo como um meio para atingir, com maior
interesse, fins diversos da mera arrecadacgao fiscal. A doutrina diverge sobre os
principios que orientam o processo de positivagdo das normas extrafiscais, ora
elegendo a razoabilidade, ora elegendo a proporcionalidade, ora tratando-as
como um mesmo principio. A proposta inicial envolve a exploragao das origens
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, incluindo a percepcao da
doutrina sobre essas normas. Para o desenvolvimento do tema, sdo analisados
exemplos concretos de medidas de extrafiscalidade, permitindo a avaliacdo da
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utilidade e da importancia da razoabilidade e da proporcionalidade na constru¢ao
das normas extrafiscais.

PALAVRAS-CHAVE: Extrafiscalidade. Norma juridica extrafiscal. Tributagcéo
extrafiscal. Principio da razoabilidade. Principio da proporcionalidade.

ANALYSIS OF THE PRINCIPLES OF PROPORTIONALITY AND
REASONABLENESS AND THEIR IMPACTS ON
EXTRAFISCALITY

ABSTRACT: The legal norm is an instrument to regulate behavior and its
construction is guided by the law itself, especially by constitutional principles. The
same dynamic applies to tax rules, which provide for the collection of amounts to
public coffers, allowing the maintenance and management of the State. Based
on the premises established by the Constructivist School, norms are taken as
products of an intellectual and evaluative activity, which can materialize a plurality
of values, as is the case with norms with extrafiscal purposes. Extra-fiscal rules
use taxation as a means to achieve, with greater interest, purposes other than
mere tax collection. The doctrine diverges on the principles that guide the process
of positivizing extrafiscal rules, sometimes electing reasonableness, sometimes
electing proportionality, sometimes treating them as the same principle. The initial
proposal involves exploring the origins of the principles of reasonableness and
proportionality, including the doctrine's perception of these norms. For the
development of the theme, concrete examples of extrafiscality measures are
analyzed, allowing the evaluation of the usefulness and importance of
reasonableness and proportionality in the construction of extrafiscal norms.

KEY WORDS: Extrafiscality. Extrafiscal legal rule. Extrafiscal taxation. Principle
of reasonableness. Principle of proportionality.

1. INTRODUGAO

A reparticdo das competéncias tributarias encontra-se positivada nos
arts. 145, 153, 154, 155 e 156 da Constituicdo Federal, sendo organizada e
estruturada por inumeras normas constitucionais e infraconstitucionais. A
Constituicao Federal estabeleceu para o legislador, além de fronteiras que

restringem a sua liberdade para a instituigdo dos tributos, inumeras engrenagens



voltadas para o controle e o gerenciamento do que se pode chamar, pelo menos
para fins didaticos, de subsistema do direito tributario. Esses limites e
engrenagens compreendem as regras de competéncia e o0s principios
constitucionais tributarios — normas que limitam a atividade de producao

normativa.

As normas juridicas que regulam a relagdo entre a Administragao Publica
e os Administrados sao estudadas pelo campo da ciéncia do direito publico e se
responsabilizam, da mesma forma como todo o sistema do direito positivo, por
regulamentar condutas intersubjetivas. O sistema do direito positivo ndo tem
interesse naquele rol de comportamentos que envolve apenas um unico

individuo, mas nas relacdes interpessoais.

Adotando como expediente metodoldgico o Constructivismo Logico-
Semantico, pode-se afirmar que a estrutura das normas juridicas é basicamente
a mesma, o0 que muda € o seu conteudo — seu objeto — e os sujeitos que figuram
na relagao. As relagdes juridicas constituidas a partir das normas tributarias sao
compostas pelo contribuinte (ou responsavel) e pelo Estado, e decorrem das

atividades de instituicao, arrecadacao e fiscalizacéo de tributos.

Ainda que a ideia de tributagdo seja associada a entrega de valores de
forma compulséria ao Estado, para o seu custeio e financiamento, é importante
destacar que nem todas as normas juridicas tributarias possuem essa finalidade
precipua, buscando muitas vezes atingir um objetivo diverso da arrecadagao

fiscal.

As normas tributarias que visam garantir, em maior grau, a arrecadagao
fiscal, sdo construidas observando especialmente o principio da capacidade
contributiva, que tem por objeto conciliar a atividade tributaria com a capacidade
econdmica do contribuinte. Essa conciliacédo é realizada com base nos signos de
riqueza manifestados nas materialidades de cada tributo, como € o caso, por
exemplo, da riqueza que é demonstrada com a propriedade de um imével ou de
um veiculo automotor, ou da riqueza que se presume com a declaragao anual
de receitas, desde que excluidas as despesas essenciais para a manuteng¢ao do

minimo existencial.



Existem outras normas juridicas que, embora se relacionem com a
instituicdo, a cobranca e a arrecadacao de tributos aos cofres publicos, tem como
maior objetivo atingir, de forma imediata, um fim diverso do mero custeio do
Estado. Essas normas juridicas se apresentam como normas de carater
extrafiscal e os fins buscados podem ser diversos, como sociais, econdmicos ou
até mesmo ambientais. Diferentemente daquelas normas que visam em maior
grau a arrecadacéo fiscal, a tematica da extrafiscalidade nao deve observancia
a capacidade contributiva, sendo comumente associada pela doutrina aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ora tratando-os como um

unico principio, ora como principios de conteudos distintos.

O objeto do presente trabalho é o estudo da norma extrafiscal e o seu
confronto com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo como
finalidades a exploracédo da origem e do conteudo desses principios, a analise
das diferentes doutrinas sobre o tema e dos valores que mais se aproximam das
relacdes juridicas constituidas a partir de normas extrafiscais. E imprescindivel,
para o desenvolvimento satisfatério do tema proposto, a utilizacdo de exemplos
concretos de medidas de extrafiscalidade, com base em normas extrafiscais
construidas a partir do ordenamento juridico brasileiro, permitindo uma analise
satisfatéria dos critérios de utilidade e de importancia dos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade no ambito da extrafiscalidade.

2 A CONSTRUGAO DA NORMA JURIDICA E OS PRINCIPIOS

O processo de construcao ou atribuicao de sentido depende intimamente
da linguagem, de modo que o seu inicio ocorre com a analise dos enunciados
linguisticos. Com base nesses enunciados o sujeito cognoscente inicia a sua

atividade interpretativa e passa a conhecer o seu objeto de estudo. Segundo



Aurora Tomazini de Carvalho®, o conhecimento é “a forma da consciéncia

humana por meio da qual o homem atribui significado ao mundo™.

No caso do sistema do direito positivo, a linguagem que suporta esse
processo de conhecimento é formada pelos enunciados prescritivos — a
constituicdo, as leis, os decretos, etc. Esses enunciados sdo prescritivos pois
emitem comandos (permitido, proibido ou obrigatério) para regular
comportamentos do homem. Compreendem-se no escopo do direito aquelas
condutas externalizadas pelas pessoas, ou condutas intersubjetivas, de modo
que o pensamento, a reflexdo, como condutas intrassubjetivas — como indicado

linhas acima -, ndo interessam nem sao reguladas por esse sistema.

O intérprete do direito somente podera conhecer o que foi vertido em
linguagem, de modo que o seu processo de conhecimento se inicia com a leitura
dos enunciados prescritivos. E o intérprete que atribui sentido a esses
enunciados, que, por si s6, ndo possuem um sentido proprio. O intérprete nao é
um operador que desvenda o sentido que o legislador (ou qualquer outro 6rgao
produtor de normas) pretendeu depositar, mas efetivamente constroi o sentido
do texto legal, nos termos e limites da sua linguagem. Os produtos deste

processo de construgédo de sentido s&do justamente as normas juridicas.

As premissas estabelecidas acima evidenciam o expediente metodoldgico
utilizado pelo presente estudo: o Constructivismo Logico-Semantico. A adogao
de uma metodologia constructivista fornece ferramentas para a decomposigéo
dos enunciados linguisticos e para a sua analise sob os aspectos sintatico e
semantico, garantindo um rigor minimo em relagcdo ao uso da linguagem
(pragmatica), de modo que também sejam considerados os valores e o contexto

que condicionam a atividade de construcio de sentido do intérprete.

A construcdo da norma juridica se inicia com a analise dos enunciados
prescritivos do ordenamento juridico. Tratando-se de uma atividade construtiva,

esse processo intelectual passa a ser influenciado por aspectos como a

3 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo 16gico-seméntico. 6
Ed. Sao Paulo: Noeses, 2019, p. 10.
4 Trata-se de uma parafrase de Aurora Tomazini de Carvalho & obra de Immanuel Kant.



formacgao e as experiéncias vivenciadas pelo intérprete e o contexto (seja social,
politico e até econdmico) em que esta inserido. Toda essa bagagem cultural e o
contexto que o cerca sao indissociaveis do processo de constru¢gao das normas
juridicas. Isso porque, tendo o préprio sistema do direito positivo como
referencial, que prescreve, especialmente nos enunciados dispostos ao longo da
Constituicao Federal, determinados fins a serem alcangados pelo direito. Como
sera desenvolvido a seguir, o modelo juridico brasileiro sofreu algumas
alteracgdes substanciais ao longo do Século XX e se apresenta atualmente como

uma ferramenta a ser utilizada para a consecucao de determinadas finalidades.

Quando analisadas as normas juridicas tributarias, se destaca o interesse
arrecadatorio como meio para a consecucado do interesse publico, como a
representacdo de um vasto conjunto de finalidades essenciais para a
manutencdo do Estado. Entretanto, o exercicio da tributagdo, embora possua
importancia primordial para o Estado de direito, € limitado pelo sistema do direito

positivo, que também resguarda um rol de direitos para os contribuintes.

Ainda que o intérprete do direito dé sentido ao texto e produza a norma
juridica mediante uma atividade intelectual e valorativa, esse sujeito n&o é livre
para atribuir qualquer sentido aos enunciados linguisticos, pois encontra na
prépria linguagem os limites para a interpretagdo. O legislador constituinte
originario manifestou nos enunciados constitucionais a sua preferéncia por
determinados fins ou valores — que nao significa afirmar que o texto possua um
conteudo valorativo, mas apenas que os enunciados prescritivos nao apenas se

sujeitam aquela atividade intelectual como também orientam a interpretagéo.

Os principios nada mais sdao do que normas juridicas de elevada
abstragdo e carga valorativa que servem como referencial ou diregao para as
demais normas juridicas. Essas normas representativas de valores s&o
predominantemente construidas com base em enunciados constitucionais. Para
que se possa delimitar o que € e 0 que nao é um principio é necessario que se

tenha em perspectiva todo o sistema do direito positivo®, pois, como bem pontua

5 “Ndo hd no texto legislado uma indicagdo do legislador de quais proposicées devem ser consideradas
como principios. Nao hd pontuagdes, nem nada escrito de que este ou aquele anunciado configura-se como
principio. E o intérprete que, valorando o sistema, diz quais sdo os principios, ou seja, quais proposi¢oes



Maria Angela Lopes Paulino Padilha®, “ndo é o legislador quem determina qual
proposi¢cdo consubstancia um principio ou ndo, pois cabe ao intérprete valorar
os enunciados e, via de consequéncia, atribuir relevancia a determinada

proposicdo, a ponto de esta influir por todas as por¢gées do sistema’.

O intérprete do direito é orientado n&o apenas pela sua bagagem cultural
como também pelo direito positivo e pelas normas juridicas deste sistema,
especialmente pelos principios — normas juridicas em sentido amplo. No
processo de construgdo das normas juridicas, o intérprete escolhe determinados
valores em detrimento de outros. Como a interpretacdo € uma atividade
intelectual que envolve a atribuicdo de sentido aos enunciados linguisticos, os
valores seriam, de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior’, “preferéncias por

nucleos de significagées”.

Os principios, como normas juridicas em sentido amplo, também se
sujeitam ao mesmo processo de construgdo das demais normas juridicas. O
intérprete, com base em um ou mais enunciados constitucionais, constréi essas
normas de elevada abstragcdo e carga valorativa mediante atividade intelectual.
Essas normas, por sua vez, sao utilizadas como orientagao para a producao de
novos enunciados e a constru¢cao das demais normas do mesmo sistema. Da
mesma forma como a bagagem cultural do intérprete e o contexto presente, a
atividade valorativa € indissociavel do processo de construgcdo das normas

juridicas

3 A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

considera tdo relevante a ponto de informara constru¢do e estrutura¢do de todas as outras.”
(CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-seméantico. 6*
Ed. Sao Paulo: Noeses, 2019, p. 519)

® PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
96.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5* Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 175.



O ordenamento juridico brasileiro € um conjunto unico de textos de lei que
compreendem a Constituicdo Federal e todas os demais dispositivos
infraconstitucionais que nao pode, exceto para fins didaticos, ser submetido a
divisdo. A constru¢do das normas juridicas tributarias, da mesma forma como as
demais normas, exige que o intérprete tenha uma perspectiva sistémica e n&o
segregue o ordenamento em subconjuntos como “legislacao civil”’, “legislacéo
administrativa”, “legislacao penal’” ou “legislagao tributaria”. Esse processo
pressupde o cotejo da proposicdo em construgdo com as demais normas que
compdem o sistema, de modo que a sua constru¢cdo é uma atividade que, por si

S0, exige a compreensao de todo o sistema do direito positivo.

O que se poderia chamar de subsistema do direito tributario, pelo menos
para fins didaticos, € composto pelas normas juridicas que se relacionam com
as atividades de instituicdo, arrecadacado e fiscalizagdo de tributos. Esse
subsistema é construido pelo intérprete a partir de uma infinidade de enunciados
que nao necessariamente se vinculam aquelas atividades de instituicao,
arrecadagao e fiscalizagéo de tributos, como é o caso do Cdédigo Civil. Alias, a
expressao “conceitos e formas de direito privado”, a que se refere o art. 110 do
Caodigo Tributario Nacional, € incompativel com a premissa adotada por este
estudo, uma vez que o sistema do direito positivo ndo comporta institutos

“privativos”®.

A classificagao do sistema do direito positivo em subsistema tributario,
que nao é independente do sistema do direito positivo brasileiro, se revela uma
proposta pertinente, pelo menos para fins de estudo e de delimitagdo do regime
juridico aplicavel as normas tributarias. Para a estruturagao desse subsistema,
€ necessario delimitar o que seria o “tributo”, que comporta acep¢des variadas,
como, por exemplo, a relagao juridica tributaria, como o dever juridico ou o direito

subjetivo desta relagéo, como o objeto da obrigagao tributaria, entre outros®.

8 «4 propésito, alids, tdo absurda é a pretensa autonomia do Direito Tributdrio quanto descabida é a
discussdo a respeito de ser esse ou aquele instituto privativo desse ou daquele ramo do Direito”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012)

9 “q) ‘tributo’ como quantia em dinheiro, b) ‘tributo’ como prestagdo correspondente ao dever juridico do
sujeito passivo; c) ‘tributo’ como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo; d) ‘tributo’ como
sinonimo de relacdo juridica tributaria; e) ‘tributo’ como norma juridica tributaria; f) ‘tributo’ como



Desse modo, o “tributo” sera associado ao objeto da prestagédo a que se
refere o art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional. O objeto da prestagdo nao se
confunde com a prestagdo em questido (obrigagao tributaria) — vinculo que une
as pretensdes dos sujeitos ativo e passivo, que reunem, dentro desta relagéo
juridica, o direito subjetivo de ver cumprida a prestacao de natureza fiscal (sujeito
ativo) e o dever de cumpri-la (sujeito passivo), de modo que um nao pode existir
sem o outro'%. Essa obrigagdo tributaria detém as seguintes caracteristicas: i. é
compulsoéria; ii. tem como veiculo normativo a lei; iii. tem natureza patrimonial;
iv. ndo decorre do descumprimento de uma norma juridica; e v. tem como titular

do direito subjetivo um ente federativo.

As normas juridicas tributarias s&o construidas com base nos comandos
dispostos no ordenamento juridico e tém como fim regular as condutas ou os
comportamentos que se relacionam, ainda que de forma indireta, com a
instituicdo de tributos, com a arrecadacédo de valores devidos ao Estado em
decorréncia de alguma das espécies tributarias ou com a fiscalizacdo dessa
arrecadagao. Incluem-se neste campo as normas juridicas que regulam as
obrigagdes principais, que sao obriga¢cdes propriamente ditas, bem como
aquelas obrigagdes acessorias, que, por ndo possuirem natureza patrimonial,

serao tratadas neste estudo como deveres instrumentais.

Um importante desdobramento da classificacdo do sistema do direito
positivo sera a delimitagao da natureza e o respectivo regime juridico aplicavel

as normas juridicas em estudo — neste caso, as normas tributarias.

As normas juridicas tributarias perfazem um mecanismo de obtencgao de
receitas para que os entes federativos se organizem e promovam o0s mais

diversos fins, como, por exemplo, garantir aqueles direitos sociais listados no art.

norma, fato e relagdo juridica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24* Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012)

10¢Q direito tem como correlativo o dever; ndo pode existir aquele sem este e vice-versa. A pretensdo tem
como correlativo a obrigagdo; ndo pode existir aquela sem esta e vice-versa. A coagdo tem como correlativo
a sujeicao; ndo pode existir aquela sem esta e vice-versa.

Nao pode surgir relacdo juridica sem que, no seu polo positivo, haja o direito e, no seu polo negativo, o
correlativo dever. Entretanto, pode existir direito sem pretensdo, mas nao pode existir pretensdo sem direito.
Pode haver dever sem obrigagdo, mas nao esta sem aquele. E finalmente pode haver pretensao sem coagao,
mas ndo esta sem aquela.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 6* Ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 365)



6° do Texto Constitucional — educagédo, saude, seguranga etc. Por outro lado,
essas normas também podem ser utilizadas como um instrumento de
intervencao direta nas ordens social e econdmica, sem almejar, pelo menos nao
de forma precipua, a arrecadagao de valores. Tratam-se das normas tributarias

de natureza ou carater extrafiscal, que serdo estudadas a seguir.

4 A EXTRAFISCALIDADE

O Brasil, ao incorporar um ideal politico progressista, criou a figura do
Estado Regulatorio e passou a utilizar o seu sistema normativo como uma
ferramenta para a consecucao de determinados fins para a sociedade. A adocéo
deste ideal progressista e a promogéao da intervencdo do Estado na industria e
na economia também trouxeram novos encargos para aquele modelo juridico,
que se responsabilizaria pela regulamentacao de uma série de matérias e temas

que antes ndo eram disciplinados juridicamente.

O uso instrumental do direito trouxe novos desafios para o jurista,
especialmente por ndo ser compativel com o modelo de raciocinio dedutivo,

conforme bem exposto por Bruno Salama e Mariana Pargendler":

[...] pode-se dizer que a ascensdo do government by policy propde ao
jurista problemas para os quais o conhecimento juridico tradicional —
interpretar leis e redigi-las, sustentar um argumento para um debate
judicial ou desconstruir a coesédo de argumentos sobre a interpretacéo
das leis — oferece poucas respostas. A politica publica é
eminentemente finalistica, isto €, estd eminentemente voltada a
consecugao de fins concretos. Sua legitimidade, portanto, prende-se
ndo apenas aos procedimentos seguidos para a sua feitura, mas
também a plausibilidade de que os efeitos pretendidos possam ser de
fato alcangados.

""PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso
sobre o método. In Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 262, jan./abr. 2013, p. 111.



Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, esse ordenamento ja era
utilizado como instrumento para a consecucao das politicas publicas, mas foi
com o seu advento que o plano constitucional incorporou o ideal progressista’?,
consagrando determinados valores que orientariam a construgdo de todo o
ordenamento. Abandonou-se, de acordo com Bruno Salama e Mariana
Pargendler'3, um modelo formalista para incorporar um modelo “aberfo e

baseado em principios”.

Nesse contexto, a extrafiscalidade traz uma nova perspectiva a atividade
tributaria, que, a principio, se apresentava como um subsistema que visava o
financiamento do Estado para que este pudesse, a partir dos recursos obtidos
pela tributacdo, se organizar e promover suas politicas publicas. Como
exemplos, os valores arrecadados pelos impostos ndo possuem destinacao
especifica e se voltam a financiar os custos e investimentos publicos diversos,
por determinacao expressa do art. 167 da Constituicao Federal, enquanto os
valores obtidos pela cobranca de taxas devem ser revertidos para o custeio do
exercicio de um poder de policia ou da utilizagdo, efetiva ou potencial, de

servigos publicos especificos e divisiveis.

A proposta de se atingir finalidades extrafiscais se traduziria na utilizagéo
do mecanismo tributario para realizar, de forma imediata, outros fins que ndo a
mera arrecadagao, sejam esses fins sociais ou econdmicos. De acordo com
Geraldo Ataliba, a extrafiscalidade é “0 emprego dos instrumentos tributarios —
evidentemente, por quem os tém a disposicdo — com objetivos ndo fiscais, mas

ordinatoérios™ 4.

Segundo Regina Helena Costa', a extrafiscalidade corresponde ao
“‘emprego de instrumentos tributarios para o atingimento de finalidades néo

arrecadatorias, mas, sim, incentivadoras ou inibitorias de comportamentos, com

12 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais, IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do.”

13 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso
sobre o método. In Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 262, jan./abr. 2013, p. 110.

14 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1968, p. 150.

15 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagio ambiental no Brasil. In TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 321.



vista a realizagdo de outros valores constitucionalmente consagrados”. A mesma

conclus3o é alcangada por José Casalta Nabais'®.

As normas tributarias de carater predominantemente extrafiscal também
regulam comportamentos relacionados com a pratica de materialidades
tributarias, mas almejam fins diversos da mera arrecadacéo fiscal. O ingresso no
tema da extrafiscalidade geralmente levanta duvidas a respeito da dinédmica e da
prevaléncia entre os fins fiscais e extrafiscais desse tipo de norma, se revelando-
se oportuna a manifestagdo categorica de Alfredo Augusto Becker'” no sentido

de que

O que no passado ocorreu foi a prevaléncia absoluta da
tributacdo simplesmente fiscal, ante uma timida e esporadica
tributacdo extrafiscal quase sempre exercida de um modo
inconsciente ou rudimentar.

[...] na construgéo juridica de todos e de cada tributo, nunca mais
estara ausente o finalismo extrafiscal, nem sera esquecido o
fiscal. Ambos coexistirdo sempre agora de um modo consciente
e desegjado — na construgéo juridica de cada tributo; apenas
havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a
fim de melhor estabelecer o equilibrio econdmico-social do
orcamento ciclico.

No mesmo sentido, Estevao Horvath'® registra que as normas tributarias
nao podem ser segregadas entre exclusivamente fiscais e extrafiscais, mas
podem ter a fiscalidade ou a extrafiscalidade como uma caracteristica
predominante, “de acordo com a finalidade precipua que se pretende atingir com

a sua cobranga, seja principalmente a de abastecer os cofres publicos, no

16 “4 extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora formalmente integrem o direito fiscal,
tem por finalidade principal ou dominante a consecu¢do de determinados resultados economicos ou sociais
através da utilizagdo do instrumento fiscal e ndo obtenc¢do de receitas para fazer face as despesas
publicas.” (NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos — Contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 629)
7 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 6 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 630.
' HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.
88.



primeiro caso, ou de estimular ou desestimular comportamentos, na segunda

hipotese”.

Da mesma forma como as demais normas juridicas, a norma tributaria
(predominantemente) extrafiscal tem como fim disciplinar o comportamento
social, regulando condutas intersubjetivas por um dos seguintes modais:
obrigatério, permitido ou proibido. O comportamento regulado por essa norma
continua sendo o preenchimento da materialidade de um tributo, mas com um
fim diverso da mera entrega de valores ao Estado. O ato de arrecadar deixa de
figurar como um fim, funcionando como um instrumento para a consecucgao de

uma outra finalidade — de natureza extrafiscal.

Exemplos do mecanismo da extrafiscalidade sdo a progressividade do
IPTU (art. 182, §4°, inc. Il da Constituicdo Federal), a progressividade do ITR
(art. 153, §4°, inc. |, da Constituicdo Federal) e a seletividade do IPI (153, §3°,
inc. |, da Constituicdo Federal). Tanto a progressividade do IPTU e do ITR quanto
a seletividade do IPl se apresentam como mecanismos de orientacdo da
atividade tributaria do Estado, buscando fins diversos da mera arrecadacéo,
como € o caso da consecucao da fungao social da propriedade e do desestimulo

em relagdo a manutencao de propriedades improdutivas.

A construgao das normas tributarias € orientada, como as demais normas
do sistema do direito positivo, por principios — ou melhor, pelo conjunto de
principios que se relacionam com a atuacgao fiscal: os principios constitucionais
tributarios e a competéncia tributaria. Diferentemente das demais normas
tributarias, principios como a capacidade contributiva tem um menor peso no
processo de construgdo das normas extrafiscais, pois o vinculo que une e
equilibra a relagao entre a materialidade e a quantificagdo destas normas
costuma ser diverso da condi¢ao ou da capacidade econdmica do contribuinte.
A identificagdo da condigdo econdmica do contribuinte ndo € necessaria para a

quantificacdo das normas tributarias extrafiscais.

Vale lembrar que as normas extrafiscais ndo almejam a arrecadacao
tributaria como um meio para a manutencédo do Estado e para a consecugao de

politicas publicas. Como exemplo, a utilizacdo da progressividade extrafiscal do



IPTU ndo se vincula a capacidade econdmica do contribuinte, mas ao
descumprimento do art. 182 da Constituicdo Federal e das politicas de
desenvolvimento urbano que garantem o uso adequado da propriedade urbana.
Da mesma forma, a elevada tributagdo dos cigarros pelo IPl ndo tem qualquer
vinculo com essa capacidade econdmica, mas com a nao-essencialidade deste

produto — como sera melhor explorado no item 07 deste trabalho.

5 O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O principio da razoabilidade tem origem no direito inglés, por decisao
proferida em 1948 no caso conhecido como teste de Wednesbury (ou
Wednesbury test), que julgou uma disputa judicial entre Associated Provincial
Picture Houses Ltd e Wednesbury Corporation envolvendo o Sunday
Entertainments Act 1932, uma norma que outorgava competéncia as autoridades
locais para permitir o funcionamento dos cinemas aos domingos de acordo com
as condic¢des julgadas oportunas pelo agente publico. Tratava-se basicamente

da outorga de poder discricionario.

De acordo com os autores Anthony W. Bradley e Keith D. Ewing'®, restou

estabelecido pela deciséo do juiz Lord Greene MR?° naquele caso que

um tribunal pode anular uma decisdo por irrazoabilidade
somente quando a autoridade chegar a uma conclusdo ‘tao
irrazoavel que nenhuma autoridade razoavel poderia ter
chegado a ela’. O julgamento enfatiza que a irrazoabilidade esta
intimamente relacionada a outras razbées de revisdo, como

1 BRADLEY, Anthony W.; EWING, Keith D. Constitutional and administrative law. 14* Ed. Harlow
(Inglaterra): Pearson Longman, 2007, p. 735.

20 Trecho original (completo): “In his much-quoted judgment, Lord Greene MR set out what is now termed
the Wednesbury test, namely that a court may set aside a decision for unreasonableness only when the
authority has come to a conclusion ‘so unreasonable that no reasonable authority could ever have come to
it’. The judgment emphasises that unreasonableness is closely related to other grounds of review, such as
irrelevant considerations, improper purposes and error of law”.



consideragoes irrelevantes, fins inadequados e erros de direito.
(tradugdo nossa)

O teste de Wednesbury € comumente citado pela doutrina inglesa na
tematica do controle e revisdo dos atos administrativos pela esfera judicial.
Conforme se observa na citagao acima, socorria-se a razoabilidade apenas nas
hipéteses que extrapolavam, sob a optica do julgador, o normal ou razoavel,
permitindo, nessas situacgdes, a revisdo dos atos administrativos. Ao analisar
esta decisdo, Virgilio Afonso da Silva?' fixou uma distingdo entre a

proporcionalidade e a razoabilidade:

[.] nao ¢ dificil perceber que um ato considerado
desproporcional nao sera, necessariamente, considerado
irrazoavel, pelo menos nao nos termos que a jurisprudéncia
inglesa fixou na decisdo Wednesbury, pois, para ser
considerado desproporcional, ndo é necessario que um ato seja
extremamente irrazoavel ou absurdo.

Segundo Robson Maia Lins??, o exame da razoabilidade foi

[...] influenciado pela sua aplicagédo no sistema do Common Law,
no qual a ideia do razoavel é feita quase que intuitivamente pelo
juiz que, na apreciagéo do caso concreto, leva em conta apenas
as circunstancias que o individualizam, sem que exista uma
aparente preocupacdo com a fundamentagdo tedrica do
posicionamento adotado.

A doutrina construiu pelo menos trés perspectivas sobre a razoabilidade:
i. a razoabilidade como um sindnimo de proporcionalidade; ii. a razoabilidade
como regra, critério ou subprincipio pertencente a proporcionalidade; e iii. a

razoabilidade como uma garantia diversa e inconfundivel em relacdo a

21 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 798, 2002,
p. 30.
22 LINS, Robson Maia. A mora no direito tributario. Sdo Paulo: PUC/SP, 2008, p. 109-110.



proporcionalidade. Como se observara adiante, o presente trabalho se
aproximara da terceira perspectiva, tomando a razoabilidade como uma norma
juridica de elevada abstragao e carga valorativa cujo conteudo ndo se confundiria
com o da proporcionalidade, com destaque para os trabalhos de Humberto Avila

e de Helenilson Cunha Pontes.

Os estudos desenvolvidos por Humberto Avila propdem a analise da
razoabilidade sob quatro acepg¢des: i. razoabilidade como equidade; ii.
razoabilidade como congruéncia; iii. razoabilidade como equivaléncia; e
iv. razoabilidade como coeréncia logica. A razoabilidade como equidade “exige
a harmonizagdo da norma geral com o caso individual’?®, considerando-se as
condi¢gdes de normalidade para a situagao prevista pela norma juridica, além de
eventuais particularidades do caso concreto que possam justificar o seu néo
enquadramento nos contornos da conduta ou situagao disciplinada pela norma

juridica.

A razoabilidade como congruéncia “exige a harmonizagdo das normas
com suas condigbes externas de aplicagdo™*, na medida em que uma
determinada prescrigdo deve ser congruente com o seu fundamento ou causa.
O autor ainda associa esta segunda acepgéao ao principio da isonomia, pois, caso
a norma juridica eleja um ou mais critérios de distingdo para uma dada situagéo,
o fundamento deste critério deve manter relacdo de congruéncia com a

prescricdo da norma.

A razoabilidade como equivaléncia se assemelha, em parte, a
razoabilidade como congruéncia, pois impde uma equivaléncia na relagao entre
a medida imposta pela norma e o critério que a dimensionou. Quanto a
razoabilidade como coeréncia lbégica, exige-se uma coeréncia entre o0s
elementos que compdem a norma juridica, proibindo-se, de acordo com Bruno

Fajersztajn?®, “que a norma seja contraditoria em si mesma ou mesmo perante

23 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 103.
24 ibidem, p. 106.
2> FAJERSZTAIJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 413.



as demais normas do sistema, ou ainda que se apresente logicamente inapta

para sua aplicagao”.

As acepcoes trabalhadas acima consideram a existéncia de contextos
diversos e impdem a observancia da ideia do razoavel sob diferentes
perspectivas. Entretanto, por um viés constructivista, as diregdes propostas
pelas acepgbes acima, consideradas conjuntamente, se confundiriam com os
vetores que condicionam o processo de constru¢gao das normas juridicas — como,
por exemplo, a adogdao de um sistema de referéncia, a adequacdo das
caracteristicas do evento a hipotese normativa e o cotejo da proposicao em

construgdo com as demais normas do sistema.

Merecem atencao a razoabilidade como equidade e como congruéncia,
especialmente ao ponderar as “condicbes de normalidade para aplicagao da
norma” e as “condi¢des externas de aplicacdo da norma”, expressdes que sao
dotadas de consideravel abstracdo e nao trazem maiores subsidios para que o
intérprete aplique essas recomendagdes e, por conseguinte, diferencie o

razoavel do irrazoavel.

Sobre a razoabilidade como equivaléncia, tal se confunde com a propria
ideia de proporcionalidade, embora nao forneca uma orientagao tao consistente
e estruturada. Da mesma forma, a definicdo de uma suposta coeréncia interna
ou externa da norma juridica, como foi proposto no estudo da razoabilidade como
coeréncia logica, depende de uma atividade valorativa do intérprete e implica
inevitavelmente numa analise sistémica, considerando, em especial, os demais

principios positivados pelo ordenamento.

O trabalho desenvolvido por Helenilson Cunha Pontes identifica pelo
menos quatro diferengas entre a razoabilidade e a proporcionalidade, sendo que
duas delas se relacionam de forma intima com a estrutura da proporcionalidade,
que €& composta pelos critérios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito — como sera melhor analisado no item 06
deste trabalho. A verificagdo do que é e o que nao é proporcional depende de
um juizo sobre a relagdo entre os meios e os fins e exige um maior rigor no

processo de construgcao da norma pelo intérprete, enquanto a razoabilidade



‘exige apenas que a decisdo juridica seja racionalmente motivada, aprecie 0s
interesses concretamente em discusséo e seja uma dentre as varias decisées

igualmente razoaveis, mediante um juizo de exclusdo™®.

A terceira distincdo proposta se relaciona com a natureza desses
principios, pois, de acordo com o autor, ainda que ambos consistam em
principios gerais de interpretacdo, pois atuam diretamente como vetores na
construgdo das normas juridicas, apenas a proporcionalidade se apresentaria
como um principio juridico material, decorrente do Estado Democratico de
Direito, no sentido de representar mais do que um valor: uma imposi¢céao
constitucional. Pela perspectiva constructivista, poder-se-ia traduzir esta
distingdo como o reconhecimento de uma menor abstragdo ao principio da

proporcionalidade.

A quarta distingdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade decorre do
fato de aquela primeira ter fungdo eficacial de bloqueio contra atos e decisdes
desprovidos de razoabilidade, enquanto a proporcionalidade, além de promover
esse bloqueio, desempenharia uma funcgéao eficacial de resguardo, com o fim de
assegurar os valores atingidos pela norma juridica. A eficacia das normas
juridicas € uma qualidade que ndo se preenche com a mera possibilidade de
uma norma juridica produzir efeitos, mas com a sua efetiva produgao. A eficacia
nao se confunde, portanto, com a forga da norma juridica para regulamentar

condutas (vigéncia).

A eficacia, de acordo com as ligdes de Paulo de Barros Carvalho e Tércio
Sampaio Ferraz Junior, pode ser analisada sob trés perspectivas: eficacia
juridica, relacionada especificamente com a produgéo dos efeitos previstos pelo
sistema juridico (constituido em linguagem o evento, serdo desencadeados os
efeitos prescritos no consequente da norma); eficacia técnica, que ocorrera
quando as demais normas do sistema permitirem a subsungao do fato (eficacia
técnica-sintatica) e que a materialidade da norma, de possivel ocorréncia, possa
ser vertida em linguagem (eficacia técnica-semantica); e eficacia social, que

depende da efetiva producdo de efeitos no mundo factual ou ontolégico. As

26 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario brasileiro — hipoteses
de aplicagdo. Sdo Paulo: USP, 1999, p. 113.



funcdes eficaciais de bloqueio e de resguardo que fundamentam a distingdo

proposta acima se relacionariam intimamente com a eficacia técnica.

Neste caso, Helenilson Cunha Pontes distingue a razoabilidade da
proporcionalidade com base na “funcado eficacial de resguardo” (fungao
destinada a privilegiar e assegurar os valores atingidos pela norma juridica), que,
a principio, seria exclusiva da proporcionalidade. Entretanto, € importante
registrar que, de acordo com a teoria dos valores, a tomada de toda e qualquer
decisdo € motivada por pelo menos um valor (ou pelo valor prevalente, quando
o intérprete sopesa mais de um valor envolvido). A distingao baseada apenas e
tdo somente na “funcéo eficacial de resguardo” ndo se sustentaria diante das
premissas adotadas neste estudo, uma vez que toda e qualquer norma juridica
seria construida mediante uma atividade valorativa e, por conseguinte,
privilegiaria um determinado valor. Por esta perspectiva, os dois principios

comportariam as fungdes eficaciais de “bloqueio” e “resguardo”.

Dos trabalhos discutidos acima, podem ser identificados os seguintes
elementos e caracteristicas para a razoabilidade: i. consiste num valor positivado
pela Constituigdo; ii. tem como origem o Estado Democratico de Direito; iii. €
dotada de ambiguidade e abstragao; iv. possui elevada carga axioldgica. Destas
caracteristicas, a analise detida da abstragédo suscita alguns questionamentos:
E possivel reconhecer a razoabilidade se houve o amesquinhamento da
isonomia? E se houve nitida afronta a capacidade contributiva ou a
irretroatividade? Essas e as demais ponderacdes levantadas acima direcionam
a razoabilidade a uma conjungcdo dos mais variados valores que foram
privilegiados pela Constituicido Federal, de modo que a sua observancia
dependeria do confronto da norma em analise com todos os demais elementos

que compdem o sistema do direito positivo.

A razoabilidade pode ser compreendida como um principio de elevada
abstragdo, cujo vetor responsavel por orientar a atividade interpretativa se
entrelaga em maior ou menor grau com boa parte dos principios e
sobreprincipios do sistema do direito positivo, como € o caso da justi¢ca, da
isonomia, da seguranca juridica, da individualizagdo das penas, do devido
processo legal, da proporcionalidade, da capacidade contributiva, da proibicao



do excesso, da vedagao ao confisco, do in dubio pro reo, dentre outros,
suscitando, por cada intérprete, uma construgdo particular e potencialmente

Unica sobre a razoabilidade.

6 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade, nos moldes e caracteristicas atuais, tem origem na
doutrina e jurisprudéncia alemas, embora Paulo Roberto Coimbra Silva?’
também reconhega a importancia dos estudos desenvolvidos pelo direito norte-
americano. Em 1958, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha analisou
uma lei que estabelecia determinadas condi¢des para a concessao de licencas
para farmacias (Apothekenurteil ou julgamento do caso das farmacias), bem

exposto e resumido por Helenilson Cunha Pontes?®

Discutia-se o limite que a Lei Fundamental Alema impde ao
legislador na disciplina do direito fundamental a liberdade de
escolha de profissao, garantido expressamente pelo artigo 12 da
Lei Fundamental. Tal artigo, ndo obstante assegure a todos os
alemaes o direito de eleger livremente a sua profisséo, lugar de
trabalho e o de aprendizagem, reserva a lei a regulamentacao
do exercicio deste direito.

Nesta ocasidao decidiu a Corte Constitucional Alema que a
funcdo do direito fundamental é a protecao da liberdade
individual, e a competéncia do legislador infraconstitucional para
regular o exercicio deste direito deve ser exercida na estrita
exigéncia da protegao do interesse publico. [...]

O direito alemao identificou no Estado de Direito o fundamento da

proporcionalidade, enquanto o direito norte-americano relacionava a sua origem

27 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionatdrio. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
307.

B PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario brasileiro — hipoteses
de aplicagdo. Sdo Paulo: USP, 1999, p. 55.



ao devido processo legal substantivo/material. Diferentemente da razoabilidade,
os trabalhos desenvolvidos por esses paises estruturaram a proporcionalidade
sob os critérios, regras ou subprincipios?® da adequagao, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito — que, por razbes de congruéncia logica,
sdo observados nesta exata ordem cronoldgica, e 0 ndo preenchimento de

quaisquer desses elementos dispensara a analise dos critérios subsequentes.

O primeiro critério se relaciona com a avaliagdo da adequagao dos meios
escolhidos para se alcancar determinados fins, ndo sendo necessario, de acordo
com Bruno Fajersztajn®°, “verificar se o meio escolhido é o melhor, mais eficiente,
etc.”, mas unica e exclusivamente se o meio escolhido podera alcancar o fim

pretendido.

Preenchida a adequacao, verifica-se a necessidade do meio escolhido, ou
melhor, se um outro meio menos gravoso podera alcangar o fim pretendido com
a mesma eficiéncia e intensidade, de modo que, para Maria Angela Lopes
Paulino Padilha3®!, “a medida sera necessaria quando for imprescindivel para a
consecugao dos fins colimados pela norma, nao subsistindo qualquer outro meio
menos gravoso e tdo eficaz’. Uma importante caracteristica deste critério € que
0 meio menos gravoso devera ser pelo menos tao efetivo quanto aquela medida

que foi eleita pela norma.

Por fim, o critério da proporcionalidade em sentido estrito se
responsabiliza pela analise da justa medida, aferindo-se as desvantagens do
meio escolhido e as vantagens do fim pretendido. De acordo com Maria Angela

Lopes Paulino Padilha®?, “fere-se a proporcionalidade em sentido estrito se o

29 O carater principiologico dos critérios da proporcionalidade ndo é reconhecido com unanimidade pela
doutrina, como bem expde Helenilson Cunha Pontes (1999, p. 80): “Robert Alexy nega o carater de
principios aos trés aspectos da proporcionalidade, pois a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade
estrito senso ndo se relacionam segundo uma regra de precedéncia, por for¢a da qual um deva ser eleito
em detrimento do outro, como acontece com a aplicag¢do dos principios juridicos. Segundo aquele autor,
como os aspectos da proporcionalidade ndo se concretizam mediante uma relacdo de sopesamento
(Abwdgung), na qual o peso normativo de um comando deve ser balanceado diante de outro, tais aspectos
ndo configuram principios juridicos, mas regras juridicas. Logo, os aspectos do principio da
proporcionalidade sdo meramente atendidos ou nao (segundo uma logica de all or nothing)”.

30 FAJERSZTAIJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 394.

31 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
138-139.

32 ibidem, p. 139.



meio adotado acaba por restringir mais os direitos do que efetivamente promové-
los”. Avalia-se, nesta etapa, o equilibrio entre os valores atingidos pela norma e
os valores que se pretende resguardar. Os valores atingidos pelas normas
juridicas tributarias geralmente se relacionam com a liberdade, com a livre
iniciativa e com a propriedade privada, enquanto os valores privilegiados ou
resguardados por essas normas muitas vezes se traduzem no interesse

publico®.

As normas tributarias predominantemente fiscais exigem que seja
confrontada a quantificagdo do tributo com a dimensao econémica da sua
materialidade. Essa dimensdo econdmica é aferida pelos variados signos de
riqueza presentes nas materialidades de cada tributo, que denotam uma suposta
capacidade econémica do contribuinte. A relagcdo entre a materialidade e a
quantificacdo do tributo € mediada pelo principio da capacidade contributiva,
construido com base, entre outros, no art. 145, §1°, da Constituicdo Federal,
exigindo n&o apenas o respeito a uma tributacdo proporcionalmente isonémica,

mas que também respeite os limites econdmicos individuais.

Por outro lado, as normas tributarias extrafiscais, ainda que exijam uma
relagcdo de congruéncia entre a sua materialidade e a sua quantificacdo, nao
necessariamente indicam nem sao estruturadas com base em signos de riqueza
dos contribuintes. Essas normas extrafiscais regulam comportamentos com vista
a alcangar um fim diverso da mera arrecadagao, de modo que a sua construgao

se aproxima mais de principios como a proporcionalidade e a razoabilidade.

Todos que entram em contato com o processo de constru¢cédo da norma
juridica, seja o legislador, a autoridade fiscal ou o contribuinte, praticam uma
atividade valorativa, e ndo necessariamente uma perspectiva sobre aquela
hierarquia sera a mesma para todos os sujeitos. Vale reiterar que o processo de
construgcao de sentido € orientado pela bagagem cultural do intérprete, pelo

33 Neste sentido, sdo elencados por Angela Maria da Motta Pacheco os seguintes valores: ““/...] tenhamos
presente a seguinte ordem de valores: a) a preservagdo do trabalho do ser humano, b) a preservagdo das
sociedades, empreendimentos levados a efeito por um grupo de pessoas, criando riquezas e empregos, c)
a preservagdo do Estado que proverd a seguranca, administrara a justica para o bem comum. A
manuten¢do do Estado ndo pode significar a destrui¢do do cidaddo, ou de seus meios de subsisténcia.”
(PACHECO, Angela Maria da Motta. Sangdes tributarias e san¢des penais tributarias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 258-259)



contexto e pelo referencial adotado: o sistema do direito positivo, incluindo os

principios constitucionais.

7 A PROPORCIONALIDADE, A RAZOABILIDADE E A EXTRAFISCALIDADE

O objetivo do presente trabalho ndo é exaurir a tematica da
extrafiscalidade, mas explorar o processo de construcdo dessas normas
juridicas sob a éptica da Escola do Constructivismo Légico-Semantico. Tanto a
razoabilidade quanto a proporcionalidade, nos moldes apresentados neste
estudo, se apresentam como construgdes do intérprete do direito, sem
fundamento em enunciados prescritivos explicitos, mas estruturadas a partir da
base principiolégica do sistema normativo brasileiro, de construgdes

provenientes de outros sistemas normativos e da ciéncia do direito3*.

O principio da proporcionalidade, como ja explorado acima, possui um
conteudo bem delimitado e instrui o intérprete do direito com ferramentas
suficientes para investigar as medidas de extrafiscalidade e verificar se essas
medidas se revelam adequadas, necessarias e proporcionais, assumindo
posicdo de hierarquia na construgdo das normas juridicas extrafiscais. A
razoabilidade, por ser um principio de elevada abstragcdo e carga valorativa,
muitas vezes acaba sendo empregado conjuntamente com a proporcionalidade
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, especialmente dos Tribunais Superiores. A

prépria doutrina também costuma tratar desses principios de forma fungivel3®.

Embora se discorde da assertiva de que a razoabilidade se apresenta

como um recurso meramente retorico, como defendido por parte da doutrina®®,

34 Vale ressaltar, em atengdo as premissas fixadas para o presente estudo, que a doutrina ndo é uma fonte
do direito, pois, como uma metalinguagem, apenas dispde sobre o direito e muitas vezes tem influéncia
sobre a produ¢ao de novos enunciados, mas ndo o altera.

35«0 principio da razoabilidade-proporcionalidade, termos aqui empregados de modo fungivel, ndo estd
expresso na Constituigdo, mas tem seu fundamento nas idéias de devido processo legal substantivo e na de
justica.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 304)

36 “4 invocacdo a razoabilidade consiste em recurso muito mais retérico do que o principio da
proporcionalidade. Embora este também revele a vaguidade e a imprecisdo proprias dos principios-



tal se apresenta como um instrumento de maior relevancia para a solugcédo de
controvérsias no ambito jurisdicional e para demandas de maior complexidade,
geralmente envolvendo uma pluralidade de normas®. Nos casos que serdo
analisados a seguir, observa-se uma nitida aproximacao entre a razoabilidade e

o terceiro critério da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito).

Os critérios da adequacio, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito se revelam satisfatérios no campo pratico, como sera
demonstrado a partir da analise de algumas normas extrafiscais, como € o caso,
por exemplo, a reducao da aliquota do IOF-Crédito a zero em razdo da pandemia
gerada pela COVID-19.

Com a crescente demanda de crédito gerada pelo impacto na economia
da disseminagao da COVID-19, se fez necessaria a adogdo de medidas de
incentivo a tomada de empréstimos. Com o avanco da pandemia, inumeros
segmentos do comércio foram severamente afetados, seja em razdo da
estagnacdo da economia e do capital de giro ou da necessidade de serem
adotadas medidas mais enérgicas de combate a disseminagédo da doenga, como
por meio da interrupcdo parcial ou total de determinadas atividades. Uma
alternativa encontrada pelo Poder Executivo foi a reducéo a zero das aliquotas
do IOF-Crédito.

O critério da adequagdao deve ser analisado observando-se a
possibilidade de atingimento dos fins da norma tributaria. No caso da norma
extrafiscal do IOF-Crédito, tal se revela adequada para fomentar as operagoes
de crédito e, por conseguinte, de reaquecer a economia. A medida implementada
pela referida norma extrafiscal se apresenta como a opg¢ado de menor
onerosidade, pelo menos dentro daquele contexto — que exigia a adogao de

solugdes concretas, imediatas e de facil implementacdo. Da mesma forma, a

valores, dificultando sua delimitagcdo de maneira objetiva, o controle da proporcionalidade de determinado
ato juridico constitui um procedimento mais bem estruturado, com uma real e mais efetiva compara¢do
entre os meios utilizados e os fins colimados.” (PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no
direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 142)

37 Um ponto ainda a ser desenvolvido e maturado ¢ a ideia de que a aplicagdo da razoabilidade decorreria
de inimeras associagdes realizadas pelo intérprete, como uma conjuncdo de outros principios (normas
juridicas em sentido amplo) que se relacionam com o caso — por exemplo, os principios da justica e da
isonomia, normas de maior amplitude e carga valorativa. Tomar-se-ia, por esta perspectiva, a razoabilidade
como o resultado de uma logica, mas sem afastar o seu carater fortemente valorativo.



norma extrafiscal do IOF-Crédito também se revela proporcional (em sentido
estrito) quando sopesadas a arrecadacéo fiscal e a necessidade imediata e em

carater emergencial de incentivo das operagdes de crédito.

A referida norma extrafiscal também é compativel com os ideais de justica,
isonomia, seguranga juridica, entre outros, revelando, a principio, uma medida

razoavel para o contexto da pandemia gerada pela COVID-19.

Outro bom exemplo € a elevada tributagdo dos cigarros, envolvendo a
seletividade do IPI. A legislagao federal onera o consumo de cigarros, um tipo de
produto ndo-essencial e nocivo a saude e que é causa direta e comprovada de
mortes por doengas pulmonares, cancerigenas, entre outras. Neste contexto, a
aliquota de 300% incidentes sobre essas operagdes, que em muito supera o teto
estabelecido pelo art. 69 do Decreto n. 7.212/2010, n&o se revela incompativel
com a capacidade contributiva, pois, a principio, ndo interfere no minimo
existencial da pessoa humana. Além disso, trata-se de uma norma juridica
tributaria cujo fim predominante ndo é a arrecadacgao fiscal, de modo que a
capacidade contributiva ndo possui um peso relevante no processo de

construcao desta norma.

A verificagdo da proporcionalidade ou da desproporcionalidade da
aliquota de 300% do IPI se inicia pelo critério da adequagao, impondo que o
intérprete analise se a norma juridica tributaria podera alcancar (e nao
necessariamente se alcanga) o fim pretendido. No caso do cigarro, busca-se
uma tributacdo mais onerosa ndo apenas por ser um produto nao-essencial
como também por ser um produto nocivo a saude e responsavel pelo
desencadeamento de inumeras doencas crénicas e fatais. Considerando que a
consequéncia imediata do incremento da tributacido sobre o consumo de um
determinado produto é, em tese, a diminuigao das operagdes que envolvam esse
produto, poder-se-ia sustentar que o critério adequacao € preenchido pela norma

juridica tributaria que dispde sobre a incidéncia do IPl em relagdo aos cigarros.

Avancgando para o critério da necessidade, cabera ao intérprete avaliar se
o fim pretendido pela norma extrafiscal que onera a tributacdo dos cigarros

poderia ser alcancado por outro meio de menor onerosidade. Especificamente



no caso do comeércio dos cigarros, ndo ha muitas ferramentas a disposi¢cao do
legislador para se atingir a reduc&o da sua circulagdo sem uma reestruturagcao
regulatéria do mercado, de modo que a instituigao de aliquotas elevadas para o

IPI preenche, pelo menos em tese, o critério da necessidade.

O critério da proporcionalidade em sentido estrito exige uma maior
atencao pelo intérprete, que devera sopesar os valores envolvidos com a edigéo
da norma juridica em analise, de modo que os valores privilegiados pela norma
sejam aptos a justificar a restricdo ou o afastamento de outros valores. Neste
ponto, cabem algumas reflexdes, especialmente sobre o0s efeitos
desencadeados por esta norma extrafiscal, que nao reduz de forma efetiva o
consumo de cigarros, mas incentiva, de forma reflexa, o comércio de cigarros
comercializados ilegalmente — geralmente envolvendo cigarros de fabricagéo

clandestina e mais nocivos a saude.

A discussao deixa de envolver o choque entre a tributacéo, a liberdade do
contribuinte para gerir os seus negocios e a saude publica, para acrescentar um
elemento de relevo no debate: parte significativa dos contribuintes dependentes
de tabaco, especialmente aqueles de menor condicdo ou capacidade
econdmica, ndo costuma substituir o cigarro por produtos prioritarios e/ou
essenciais, mas recorrem aqueles cigarros comercializados ilegalmente,
contrafeitos e até mesmo ao corte ou substituicio de produtos e servigos
essenciais ou necessarios para uma existéncia digna. Por essa perspectiva, a
oneragao da aliquota do IPI sobre os cigarros ndo seria compativel com o
terceiro critério da proporcionalidade. Pelos mesmos motivos, a referida medida
nao se apresentaria como razoavel, uma vez que os valores protegidos pela
norma extrafiscal do IPI, relacionados com a saude publica, ndo sao

concretizados no plano factual.

Um terceiro exemplo seriam as aliquotas progressivas do IPTU, que se
aplicam nas situagdes de descumprimento das politicas de desenvolvimento
urbano do municipio e almejam, de acordo com o art. 182, §4°, inc. Il, da
Constituicao Federal, o “pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes”. Essas politicas s&o instituidas com a
edicdo de um plano diretor e devem disciplinar aspectos urbanisticos e sociais,



garantindo a observancia a fungao social da propriedade urbana. Neste sentido,

ensina Elizabeth Nazar Carrazza® que essa progressividade extrafiscal

[...] objetiva a adequacgédo do uso da propriedade urbana aos
interesses locais, delimitados expressamente no plano diretor.
Do comportamento inadequado do contribuinte ndo decorre uma
sang¢ao, mas, apenas, um agravamento de aliquota, que pode
ser progressiva no tempo.

A progressividade extrafiscal do IPTU tem como fim atender os interesses
locais sobre o uso adequado da propriedade urbana. A edigdo de um plano
diretor que disponha sobre o planejamento e a instituicdo da politica de
desenvolvimento urbano do municipio € condicdo para a utilizacdo desta
progressividade. Com a edicao do Estatuto da Cidade pelo legislador federal (Lei
n. 10.257/2001), foram disciplinadas as diretrizes gerais da politica urbana e
estruturados os aspectos gerais desta progressividade. Evitando discutir a
constitucionalidade do Estatuto da Cidade e a invasdo em matéria da
competéncia dos municipios, registre-se que a Lein. 10.257/2001 trouxe em seu

art. 7° os parametros de aplicagao da progressividade e a aliquota limite de 15%.

A progressividade € um mecanismo apto a garantir o cumprimento da
funcao social da propriedade e, portanto, preenche o critério da adequacéao. Ja
para a analise do critério da necessidade, a eleigao da aliquota limite ou de um
percentual proximo revelaria, sem maiores rodeios, ndo apenas a sua
desnecessidade como a afronta ao principio da proibicdo do confisco. Das
inumeras e possiveis situagcdes que se pode idealizar, ndo ha um cenario sequer
em que a subtracdo de 15% da propriedade de um imodvel a titulo de IPTU

progressivo se sustentaria frente a vedacao ao confisco.

Por tais motivos, a aliquota de 15% da progressividade extrafiscal do IPTU
nao € o meio de menor onerosidade apto a atingir os fins daquela norma,

dispensando a analise do terceiro critério da proporcionalidade. Até mesmo a

38 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e Progressividade: Igualdade e Capacidade Contributiva. 3* Ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 194.



desapropriacdo com base no art. 8° do Estatuto da Cidade se apresentaria, de
acordo com as circunstancias previstas naquele enunciado, como uma
alternativa mais coerente com a fungédo social da propriedade, pois seria

acompanhada da justa indenizagao do contribuinte.

Por outro lado, a delimitacdo de uma aliquota inferior ao teto de 15%
poderia, a depender da sua magnitude, se tornar compativel com os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, especialmente quando se considera a
importancia da funcéo social da propriedade num pais com elevadas taxas de

desemprego e de pessoas sem qualquer tipo de moradia.

Um quarto exemplo envolve a progressividade extrafiscal do ITR,
disciplinada pelo art. 11 da Lei n. 9.393/1996. O legislador federal estruturou um
sistema para a elei¢gao da aliquota do imposto de acordo com o grau de utilizagcéo
do imével rural, baseado na relacdo entre a area aproveitavel e a area
efetivamente utilizada pelo contribuinte. Quanto menor for a extensédo da area
utilizada pelo contribuinte, maior sera a aliquota do ITR, de modo que o limite
maximo também podera aumentar de acordo com o tamanho da area

aproveitavel.

Da mesma forma como alertado para a progressividade do IPTU, convém
registrar que, embora a medida eleita pelo legislador federal seja apta a alcancar
e garantir o cumprimento da fungao social da propriedade rural, a utilizagdo da
aliquota progressiva do ITR em seu patamar maximo, que podera resultar numa
aliquota de até 20%, resulta numa medida desnecessaria (configurando a sua
desproporcionalidade) e incompativel com a proibicdo ao confisco. Pela mesma
Optica, a referida medida também n&o se revela compativel com a razoabilidade
— conclusao que poderia ser alterada com a eleicdo de percentual inferior ao teto
de 20%, especialmente em atenc¢ao a fungao social da propriedade e aos direitos
de moradia e de subsisténcia dentro dos contextos econémico e social

brasileiros.

O fato de o critério da proporcionalidade em sentido estrito ser dispensado
em inumeras situagdes demonstra ndo apenas a consisténcia estrutural do

principio como a sua utilidade, especialmente no campo da tributacéo extrafiscal.



Ainda este terceiro critério seja dotado de elevado nivel de abstragao, vislumbra-
se nos exemplos propostos que o principio da proporcionalidade é uma
ferramenta efetiva para a analise das normas tributarias preponderantemente
extrafiscais, de observancia obrigatéria no processo de construgéo de sentido do
intérprete do direito, que devera estruturar uma fundamentacédo consistente,

pesando os valores envolvidos num dado contexto.

8 CONCLUSAO

A norma tributaria, como toda e qualquer norma juridica, se apresenta
como o resultado de um processo intelectual e valorativo desenvolvido pelo
homem, de modo que a sua construcao ¢é influenciada ndao apenas pela formagao
do intérprete como pelo proprio sistema normativo, especialmente pelos
principios constitucionais tributarios — normas de importancia fundamental para
o funcionamento do sistema, se responsabilizando por orientar a construcao das

demais normas juridicas.

Ainda que as normas extrafiscais também se relacionem com a instituigéo,
a cobranga e a arrecadagao de tributos aos cofres publicos, tais almejam, de
forma imediata, um fim diverso do mero custeio do Estado. Por outro lado, essas
normas demandam, da mesma forma como as normas tributarias com fins
meramente arrecadatorios, uma relagdo de congruéncia entre o fato juridico e a
correspondente relagao juridica tributaria, de modo que o critério quantitativo da

norma deve ser compativel com a sua materialidade.

A congruéncia entre os critérios material e quantitativo pode ser orientada
por principios diversos e, concretamente, pode ainda variar de acordo com o
intérprete que construira a norma. No caso das normas extrafiscais, os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade se apresentam como as normas que

mais se aproximam do tema proposto.



A razoabilidade consiste num principio de elevada abstracdo e carga
valorativa, intimamente conectado a inumeros outros principios, como a
isonomia, a capacidade contributiva, a justica, e a propria proporcionalidade,
sem o0s quais esta ndo se perfectibilizaria. Por outro angulo, o principio da
proporcionalidade se apresenta como um instrumento de relevo para o fim
proposto neste trabalho, fornecendo, por seus critérios, ferramentas

indispensaveis para se distinguir o proporcional do desproporcional.

Ainda que a doutrina se desencontre no estudo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, € possivel concluir que a estrutura deste
ultimo o torna apto para orientar a construgao das normas extrafiscais, enquanto
a razoabilidade assumiria maior relevancia para a solugcéo de controvérsias no
ambito jurisdicional e para demandas de maior complexidade. Com a premissa
de que as normas tributarias com fins predominantemente extrafiscais tenham o
seu critério quantitativo mensurado de acordo com os fins buscados por estas
normas, foram demonstrados, com exemplos concretos, a efetividade dos
critérios da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito no campo da extrafiscalidade.
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