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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o postulado da proporcionalidade a partir das suas
maximas parciais ou sub-regras da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, demonstrando-o como instrumento de racionalizacdo da ponderacdo de
principios juridicos e como meio de auxiliar no controle substancial dos direitos fundamentais.
Por meio de uma andlise critico-bibliografica da Teoria dos Principios, formulada por Robert
Alexy, intenta identificar no que consiste o dever de proporcionalidade (se regra, principio ou
postulado) para, em seguida, verificar de que modo esta maxima — que se apresenta como um
elemento harmonizador do sistema juridico constitucional - pode ser utilizada como critério
para afericdo da confiscatoriedade das multas fiscais e para a identificacdo de limites a serem
observados na imposicdo destas san¢des, com base em uma teoria da argumentacao juridica, de
maneira a atingir com a menor intensidade possivel o nucleo intangivel de direitos dos
contribuintes.

Palavras-chave: Postulado da proporcionalidade. Maximas parciais. Colisdo entre principios.
Racionalidade. Multas tributarias.

ABSTRACT

This article aims to analyze the proportionality postulate from its partial subprinciples or
subrules of adequacy, necessity and strict sense proportionality, demonstrating it as an
instrument for rationalization the principles weighing and as a form of assisting the fundamental
rights’ control. Through a critical-bibliographical analysis of the Principles Theory, formulated
by Robert Alexy, it intends to verify what consists the duty of proportionality (if rule, principle
or postulate) and then verify how this maxim - which presents itself as a harmonizing element
of the constitutional legal system - can be used as a criterion for measuring the tax’s
confiscatority and for identifying limits to be observed in imposing these sanctions, based on a
theory of legal argumentation, in order to achieve with as low as possible the intangible core of
taxpayer rights.
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1 INTRODUCAO

Quando se esta diante de um caso dificil, em que ha a colisdo de direitos fundamentais,
0s tedricos da argumentacdo propdem a utilizacdo da ponderagcdo como técnica de solucdo do
conflito. O postulado da proporcionalidade, neste contexto, é utilizado com o intuito de
promover a maxima concordancia pratica entre os direitos em conflito.

E possivel afirmar que o sucesso de um Estado na busca do bem-estar social esta
intrinsecamente ligado a uma carga tributéria equilibrada e suportavel, que assegure tanto ao
contribuinte a protecao do direito de propriedade e da liberdade individual, quanto possibilite
ao ente estatal a manutencdo das suas atividades e o financiamento dos programas
constitucionais.

Todavia, muitas vezes, principios tributarios (como, por exemplo, o que proibe o
confisco) ndo sdo observados pelo ente publico, o que gera inUmeros prejuizos aos
destinatarios das normas, que se veem obrigados a suportar ndo s6 uma carga tributaria
elevada, em desconformidade com os preceitos da capacidade contributiva, mas também
multas escorchantes, que lhes avilta o patriménio e atentam com contra a sua dignidade.

No entanto, a definicdo do carater confiscatorio das multas ndo é tarefa simples,
cabendo ao legislador e ao intérprete do direito a ardua tarefa de identificar, no caso concreto,
a partir de quando uma penalidade fiscal deixou de atender as suas funcdes precipuas,
passando a violar garantias basicas do individuo.

Assim, a maxima da proporcionalidade releva-se de extrema importancia para
auxiliar de um lado o legislador ordinério, na institui¢do de leis justas e proporcionais, e, de
outro, a Administracdo Publica e o Poder Judiciario na aplicacdo dessas normas, de forma a
atingir com a menor intensidade possivel o nucleo intangivel de direitos dos contribuintes.

Nesse contexto, no presente trabalho buscaremos identificar no que consiste o dever
de proporcionalidade, verificando qual a sua estrutura normativa, a partir da classica distingdo

entre regras e principios.
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Em seguida, pretendemos demonstrar, a partir de uma teoria da argumentacao juridica,
que o postulado da proporcionalidade auxilia no controle substancial dos direitos fundamentais,
demonstrando a sua importancia nos processos de tomadas de decisdes para a resolucdo das
controvérsias juridicas.

Explicitaremos as trés subregras ou maximas parciais da proporcionalidade, que,
aplicadas em uma ordem de precedéncia, sdo capazes de identificar se o direito é adequado,
necessario e proporcional em sentido estrito, o que culminara na aplicacdo ou afastamento de
um dos direitos em conflito no caso concreto.

Elucidaremos como a regra da proporcionalidade funciona como critério para a
afericdo do carater confiscatério das multas fiscais, destacando a sua importancia para a
racionalizacédo das decisdes e para a aplicagdo da justica ao caso concreto.

Para a andlise e discussdo do tema, faremos uma pesquisa descritiva e explicativa,
para, a partir de uma metodologia dialético-comparativa, analisar criticamente a doutrina, por
meio de pesquisa bibliografica de materiais publicados em livros, artigos, periddicos,
dissertacOes e teses, tendo como propdsito analisar o postulado da proporcionalidade como

critério racionalizador da interpretacdo do Direito.

2 NO QUE CONSISTE O DEVER DE PROPORCIONALIDADE?

A proporcionalidade, a partir de uma concepc¢do do senso comum, pressupde a ideia de
equilibrio, moderacéo, equidade, harmonia, medida justa e apropriada.

Nos dizeres de Pontes?, trata-se de um conceito relacional, porquanto diz-se que algo é
proporcional quando guarda uma adequada relagdo com alguma coisa a qual esta ligado®.

Antes de avancarmos no tema, contudo, é necessario, primeiramente, explicitar a
classica distincdo entre regras e principios, discutida pela doutrina, para que seja possivel

compreender a estrutura normativa do dever de proporcionalidade.

2.1 Regra, principio ou postulado?

2PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2000. p. 43.
31dem.
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Segundo Alexy, a distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do
edificio dos direitos fundamentais®, uma vez que constitui a estrutura de uma teoria normativo-
material desses direitos, sendo o ponto de partida para a resposta a pergunta sobre a
possibilidade e os limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais.

Para o autor, tanto regras quanto principios sdo reunidos sob o conceito de normas, uma
vez que ambos prescrevem o dever ser, podendo ser formulados por expressdes dednticas
bésicas do dever, da permisséo e da proibicdo. Assim, a distingdo entre regras e principios ¢,
pois, uma distingdo entre duas espécies de normas.>

O jurista sustenta que as regras expressam deveres definitivos e sdo sempre satisfeitas
ou nao satisfeitas, ja que contém determinacgdes, dentro daquilo que € fatica e juridicamente
possivel.

Os principios, por sua vez, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel®. S&o, portanto, mandamentos de otimizacio, caracterizados por poderem ser
satisfeitos em variados graus e em virtude de a medida devida de sua satisfagdo depender tanto
das possibilidades faticas quanto juridicas, determinadas pelas regras e principios colidentes’.

A realizacdo de um principio ndo se da de forma absoluta, mas apenas parcial,
considerando que encontra barreiras na protecdo de outro principio. Nesse sentido, podemos
dizer que os principios podem ser realizados em varios graus, possuindo um carater prima facie,
isto é, a primeira vista. Este dever prima facie contém uma obrigacdo que deve ser cumprida, a
menos que entre em conflito, em uma situacdo concreta, com outro dever de igual porte.

Diferentemente das regras, 0s principios ndo determinam absolutamente a decisdo, mas
contém fundamentos a ser conjugados com 0s decorrentes de outros principios, possuindo uma
dimensdo de peso: em caso de conflito, o principio com peso relativo maior se sobrepde ao
outro, sem, contudo, torna-lo invalido.

Com efeito, Alexy afirma que a solucdo da colisdo de principios ndo se da pela
determinacédo imediata da prevaléncia de um principio sobre outro, mas ocorre em decorréncia

da ponderacdo entre os principios colidentes, que, aplicados em circunstancias concretas,

“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 85.

SIbdem, p. 87.

SALEXY, Op. Cit., p. 87.

"Idem.
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recebem prevaléncia®. E dizer, a ponderagio dos principios conflitantes se da pela criacio de
regras de prevaléncia, fazendo com que, a eles, também seja aplicada a regra do tudo ou nada®.

A partir disso, prossegue afirmando que a diferenca entre regras e principios nao se
baseia no modelo all-or-nothing proposto por Dworkin®, devendo se resumir a dois fatores: 1)
diferenca quanto a colisdo, a medida que os principios colidentes apenas tém sua relativizacao
normativa limitada reciprocamente, ao passo que as regras tem a coliséo solucionada pela
declaracdo de invalidade de uma das regras ou com a abertura de uma excecdo que exclua a
antinomia; b) diferenca quanto a obrigacdo que instituem, haja vista que as regras instituem
obrigacGes absolutas, porquanto ndo superaveis por normas contrapostas, enquanto 0s
principios instituem obrigacGes prima facie, podendo ser superadas ou derrogadas em funcédo
dos principios colidentes!?.

Nesse contexto, o dever de proporcionalidade se apresenta como instrumento de solugédo
da colisdo de principios. Assim, a caracterizacdo dos principios como deveres de otimizacéo
implica no estabelecimento de regras de colisdo, cujo determinacio depende de ponderagéo®2.
Ou seja, as condi¢bes em funcdo das quais um principio se sobrepde ao outro, constituem a
hipdtese de incidéncia de uma regra, que corresponde a consequéncia do principio que se
sobrepde.

Em sentido diverso, Poscher? entende que uma analise do trato da ordem juridica com
colisBes de normas demonstraria que regras e principios sao estruturados de forma idéntica e
que se diferenciam ndo em sua estrutura, mas apenas no contetdo contingente de uma estrutura
unitaria.

Segundo o autor, a maneira como a aplicacdo juridica acontece ndo é uma questdo
relativa a norma que esta sendo aplicada (se regra ou principio), mas sim da situacdo que deve
ser julgada de acordo com a norma, isto €, se se trata de um caso facil, que demande simples

subsungao ou se é um caso dificil, que demanda reflexdes, argumentacGes e valoracdes'*.

81dem.

°Idem.

'DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 32 Ed. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2010,
p. 97.

BAVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. RDA 215, 1999. p. 61.

1ZAVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 112.

13 POSCHER, Ralf. Acertos, erros e equivocos de autocompreensao na teoria dos principios. Cadernos de Pos-
graduacgdo em Direito da UFRGS, vol. X, n. 3, p. 3— 38, 2015, p. 11.

14 Ibdem, p. 19.
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Por isso, considera que as técnicas previstas pela teoria dos principios encontram
aplicacdo normalmente em qualquer norma (toda a norma é tanto regra como principio), o que,
por conseguinte, ndo autoriza que as normas sejam classificadas a partir do esquema principio-
regra em diferentes categorias.

Seguindo essas premissas, defende que, da perspectiva de uma teoria da aplicacdo
juridica, constitui um erro de categoria da teoria dos principios ontologizar diferentes técnicas
de aplicagdo de uma norma e considera-las como diferentes tipos de normas®,

A despeito do interessante debate suscitado por Poscher, para os fins do presente
trabalho, utilizamo-nos da classica separacao entre principios e regras, nos moldes formulados
por Alexy.

Feitas essas consideragcfes, questionamos: o dever de proporcionalidade tem estrutura
normativa de regra ou de principio? A doutrina ndo € unissona sobre o assunto.

Parte dos juristas considera que a proporcionalidade tem estrutura de principio*®. Outros,
como Avilal’, defendem que o dever de proporcionalidade ndo tem estrutura principioldgica,
considerando que a sua descricao abstrata ndo permite uma concretizagdo em principio gradual,
de modo que a sua estrutura trifasica consiste na possibilidade de sua aplicacdo independente
das possibilidades faticas e normativas. A proporcionalidade, assim, ndo determina razdes as
quais a sua aplicacdo atribuird um peso, mas apenas uma estrutura formal de aplicacdo de outros
principios.

Alexy, posiciona-se na mesma linha, asseverando que a proporcionalidade nédo se trata
de um principio, pois ndo entra em conflito com outras normas-principios, de modo que é
concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de regras de prevaléncia no caso
concreto®,

O jurista acredita que tampouco se trata de uma regra juridica, visto que ndo estabelece
um conteudo relativamente a conduta humana ou a aplicagdo de outras normas, néao

funcionando sem a complementaco material de outras normas?®.

15 Ibdem, p. 20.

®Nesse sentido, Gilmar Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 32 Ed rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004) e Willis Santiago Guerra Fillho (GUERRA
FILHO, Willis Santigo. Principio da proporcionalidade e teoria do direto in Eros Roberto Grau/Guerra Filho,
Willis Santiago (org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros,
2001).

TAVILA, Op. Cit., 1999, p. 19.

BALEXY, Op. Cit., p. 71.

P1dem.
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Defende, assim, ser um postulado normativo aplicativo, impondo uma condicéo formal
ou estrutura de conhecimento concreto (aplicacdo) de outras normas. Trata-se de uma condicdo
normativa, criada pelo préprio Direito, para a sua devida aplicagio®.

Nesse sentido, esta contido nas dobras do proprio ordenamento juridico, de modo que a
sua aplicacdo depende do estabelecimento de uma medida limitada e orientada pela sua maxima
realizagdo?.

Nas palavras de Avila: “O dever de proporcionalidade decorre da estrutura do Direito e
de suas normas, mas ndo se esgota nela, na medida em que pressupde o conflito entre bens
juridicos materiais e o poder estruturador da relagdo meio-fim”?2,

Em sendo uma estrutura formal de relacdo de meios a fins, a utilizacdo do dever de
proporcionalidade depende da importancia e do poder estruturador da finalidade para
determinar o contetdo normativo de uma relacdo juridica, sendo justamente a sua estrutura
formal que revela a sua necessaria correlagdo com normas substanciais®.

Contudo, como bem elucida Guastini, o termo principio é polissémico, nao
comportando uma defini¢cdo unitaria, j& que possui tantas definicbes quanto sdo 0s autores que
0 conceituam?*,

Em razdo disso, embora consideremos mais adequadas, do ponto de vista ldgico-
estrutural, as posicdes adotadas por Avila e Alexy, neste trabalho adotaremos como correto o
termo principio para tratar da proporcionalidade, mesmo porque, consoante pondera Silva®,

este € a expressao € mais difundida entre os juristas brasileiros.

2.2 Proporcionalidade como instrumento de racionalizagéo das decisdes e como atividade
interpretativa do Direito

A ponderagdo é um critério metodologico béasico para a aplicacdo juridica, em especial

dos direitos fundamentais.

VAVILA, Op. Cit., 1999, p. 22.

2l1dem.

2]bdem, p. 22.

21dem.

2GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica dele fonti. Giuffe, Milano, 1998, p. 276.

BSILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais n° 798, 2002. p. 25.
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Como bem clucida Gadamer, “o conhecimento de um texto juridico e a sua aplicacdo a
um caso concreto ndo sdo dois atos separados, mas um processo unitario®®”. Nesta perspectiva,
quando se depara com uma norma juridica, o operador do direito dialoga com o texto, de modo
que o sentido deste deixa de ser um dado prévio apto a ser meramente descoberto, passando a
ser construido pelo intérprete?’.

A interpretagdo, portanto, se d4 de forma circular — o que é chamado de circulo
hermenéutico — segundo uma logica de perguntas e repostas: o jurista-intérprete pergunta e o
texto responde, em um relacionamento dialético de idas e vindas, o0 que permite, por fim, a
compreenséo.

Fato é que toda interpretacdo/aplicacdo do Direito implica, impde e reconhece uma
exigéncia de justica, haja vista a necessidade de haver conteudo substancial das decisdes
judiciais.

Para Atienza:

La dogmatica juridica y la técnica legislativa mantienen también una conexién
estrecha con la argumentacion: su funcién basica consiste, cabe decir, em suministrar
argumentos (...) para la toma de decisiones en esas dos instancias bésicas de todo
sistema juridico desarrollado: la produccion y la aplicacion de normas?.

Em um Estado democrético de Direito, as decisdes judiciais e 0s atos estatais, para serem
validos, precisam estar devidamente fundamentados, sob pena de serem considerados invalidos.

A argumentacdo juridica, neste contexto, ndo pode estar limitada a I6gica e a retdrica,
devendo p6r em primazia 0s argumentos como um meio fundamental para se chegar a concluséo
mais justa aos casos apresentados aos operadores do direito.

A partir da segunda metade do século XX, apds as atrocidades praticadas pelo regime
nazista e sua aplicacdo irrestrita ao principio da legalidade, o postulado da proporcionalidade
ganhou bastante relevo.

Doravante, passou a ser necessario por em evidéncia a dimenséo valorativa do Direito,
ndo se restringindo a aplicacéo fria da lei, bem como buscar em outras fontes, que ndo somente

a legislativa, os critérios para a sua correta aplicagdo. Logo, houve uma tendéncia de

%BGADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Revisdo da traducéo de Enio
Paulo Giachini. 3° Ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 87.

2'1dem.

BATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. 42 Ed. Barcelona: Ariel, 2014. p. 265-266.
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relativizacdo do positivismo juridico entdo dominante, dando lugar ao chamado pos-
positivismo.

Nas palavras de Miguel Carbonell, o principio da proporcionalidade:

(...)se trata de una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor
manera, expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo
que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible.
De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quizd el mas
conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y
en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de los
propios derechos?.

No mesmo sentido, Pontes aduz que o principio da proporcionalidade constitui
importante instrumento no controle da atividade estatal, no que tange a néo interferéncia no
nacleo essencial das posi¢Oes subjetivas individuais protegidas constitucionalmente (status
negativus), bem como na concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais devem passar da
declaracéo constitucional formal & efetiva realizacio prética (status positivus)®.

Todavia, de acordo com o entendimento do autor, ndo obstante o principio tenha sua
origem ligada a afirmagdo dos direitos fundamentais, ndo resume seu &mbito de aplicacdo a
esses direitos, sendo concebido, na verdade, como exigéncia de adequada da relacdo de meio-
fim entre a ingeréncia estatal sobre as liberdades individuais e os motivos que a justificam3!.

Assim, se de um lado maximiza a busca do interesse publico dentro dos limites e
determinacbes constitucionais, de outro, garante a eficicia e a observancia dos direitos
fundamentais, haja vista estar relacionado a afirmacéo dos principios diretores e fundamentais
do Estado de Direito.

Portanto, podemos afirmar que o principio da proporcionalidade tem por objetivo
instituir a relagdo entre fim e meio, confrontando o fim que se busca e o fundamento de uma
intervencdo estatal, para que seja possivel um controle do excesso.

Para Pontes, a proporcionalidade “(..) representa, a rigor, uma dimensao concretizadora
da supremacia do interesse primario (da coletividade), verdadeiro interesse publico, sobre o

interesse secundario (proprio Estado)®?". E, portanto, corolario de uma ordem juridica na qual

PCARBONELL, Miguel. El principio de proporcionalidad e los derechos fundamentales in El principio de la
proporcionalidad y la interpretacién constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos humanos, 2008.
p.10.

%PONTES, Op. Cit., p. 67.

3L Idem.

2PONTES, Op. Cit., p. 50.
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a Constituicdo Federal assume o cume do sistema normativo, impondo um limite juridico a agdo

normativa estatal.

3 AS MAXIMAS PARCIAIS E O TRIPLICE CONTROLE

Segundo a teoria formulada por Alexy, o postulado da proporcionalidade é constituido
por trés subprincipios ou maximas parciais - a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito -, possuindo uma estrutura de aplicacdo segundo uma ordem predeterminada:
a analise da adequacdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito3,

Sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade, devemos
analisar as possibilidades de tal medida levar a realizacdo deste fim e de ser a menos restritiva
aos diretos envolvidos, dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir o fim
pretendido.

A anélise de cada uma dessas sub regras deve ocorrer independentemente uma da outra;
é dizer, a analise da regra da proporcionalidade ndo necessita que sejam analisadas e aplicadas
todas as maximas parciais, havendo casos em que somente a analise da adequacdo far-se-a
suficiente para solucionar conflitos mais simples, enquanto conflitos mais complexos (os
chamados hard cases) geralmente demandardo a analise de todas as sub regras.

Destarte, analisar a adequacao significa entender que o meio devera levar a realizagédo
de um fim. Quando uma medida estatal implicar na intervencdo do ambito de protecdo de
determinado direito fundamental, de forma obrigatdria, essa medida deve objetivar um fim
constitucionalmente legitimo, que, geralmente, consiste na realizacdo de outro direito
fundamental. Entdo, “uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo
ndo contribuir em nada para fomentar a realizacio do objetivo pretendido”3*,

O exame da necessidade diz respeito a verificacdo de meios alternativos aquele
incialmente escolhido pelo legislador, capazes de promover igualmente o fim pretendido, sem

restringir direitos fundamentais afetados. A necessidade, portanto, € um exame comparativo,

BALEXY, Op. Cit., p. 84.
#AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 122 ed.
ampl. Malheiros: S&o Paulo, 2011. p. 37
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entre qual medida sera mais eficiente na realizacdo de determinado fim e se tal medida é menos
gravosa ao direito atingido.

Segundo Alexy, “pode ser conceituada como a impossibilidade de promogéo do
objetivo pretendido, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor
medida, o direito fundamental atingido®”.

Uma formula de otimizacédo, conhecida como eficiéncia de Pareto, ilustra com clareza
o referido subprincipio: Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adota a medida
M1, que limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto quanto M1, seja
adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limita o direito fundamental D
em menor intensidade, entdo a medida M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria.

Com efeito, Alexy constata que os exames da adequacédo e da necessidade se referem
aos pressupostos faticos de aplicagdo da norma, ou seja, “decorrem da natureza dos principios
como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades faticas”.

Isto porque, consoante vimos, tais analises sempre exigirdo apreciacdo das
circunstancias de fato, a fim de aferir as consequéncias e custos da decisdo e das potenciais
alternativas.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito impde “um sopesamento entre a
intensidade da restri¢do ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogio da medida restritiva™®’,

Dito de outra forma, “o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a
comparagdo entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais”®®. Para que uma medida seja considerada desproporcional em sentido estrito,
basta que os motivos que fundamentam a ado¢do da medida ndo tenham peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental atingido.

O exame da proporcionalidade em sentido estrito decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Ou seja, envolve uma analise da norma (principio) que fundamenta a

deciséo em face das normas (principios) colidentes, num exame tipicamente deontologico.

BALEXY, Op. cit., p. 177.
BALEXY, Op. cit., p. 117.
$"1bdem, p. 40.

Blbdem, p. 177.
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Feitas essas consideracdes, passemos a analisar de que forma a aplicacdo das maximas
parciais da proporcionalidade se prestam a racionalizar o processo de ponderagdo e atuam no
controle de atos estatais.

4 O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE
RACIONALIZACAO DA PONDERACAO E DE IDENTIFICACAO DA
CONFISCATORIEDADE DAS MULTAS TRIBUTARIAS

Embora a tributacdo seja inerente a propria existéncia do Estado enquanto institui¢éo
politica organizada, a cobranca de tributos (e de san¢es tributarias) ndo pode se dar de forma
desarrazoada, sem a observéncia a limites previstos no texto constitucional, sob pena de n&o ser
valida.

Assim, muitos aspectos devem ser avaliados na dosimetria das multas fiscais, entre 0s
quais chamamos atenc¢do para a sua proporcionalidade. Ou seja, para a analise, no caso concreto,
se as multas instituidas pelos entes estatais atendem as maximas parciais da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Como é cedico, a seara tributaria é campo fértil para a previsdo de san¢des negativas.
No entanto, estas devem ser controladas pela maxima da proporcionalidade, tendo em vista que
o alcance de uma finalidade de interesse publico ndo pode ser tdo extremo ao ponto de
comprometer a eficacia dos demais interesses protegidos pelo ordenamento constitucional.

Os principios juridicos possuem um papel estruturante da ordem juridica e da
organizacdo estatal, estabelecendo os pensamentos diretores do ordenamento juridico, bem
como conferindo aos individuos posi¢des subjetivas em face do Estado.

A proporcionalidade, nesse sentido, enquanto postulado normativo aplicativo,
racionaliza a ponderacdo entre principios colidentes no caso concreto, apresentando critérios
para solucionar o conflito da forma mais conveniente.

Em razdo disso, faz-se mister demonstrar de que forma a maxima da proporcionalidade
pode ser utilizada como critério de delimitacdo do efeito confiscatdrio das multas fiscais.

O principio do néo confisco, previsto no artigo 150, inciso IV, da Carta Maior, prescreve
ser vedado aos entes federativos utilizar tributo com efeito de confisco. Em verdade, tal

principio é norma dirigida ao Estado com o objetivo de garantir ao contribuinte limites & atuacéo
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estatal, impedindo o livre arbitrio do legislador na instituicdo de tributos e coibindo qualquer
intencdo estatal que possa levar a injusta apropriacdo do patrimdnio do contribuinte.

Carrazza®® afirma que, a principio, é impossivel precisar a partir de que ponto o tributo
assume viés confiscatorio. Todavia, segundo o autor, a analise de cada caso concreto, com base
nos principios da igualdade, da capacidade contributiva, da funcéo social da propriedade e da
dignidade humana, é capaz de revelar se o tributo atingiu as raias do confisco, hipotese em que
o Poder Judiciério devera declarar inconstitucional a lei irrazodvel que o criou.

Nesse sentido, percebe-se que 0s principios da capacidade contributiva e do nédo
confisco estdo ligados de forma intrinseca a ideia de proporcionalidade, tendo em vista ndo ser
adequado, necessario e ndo-excessivo instituir tributos com carater confiscatério e que nao
respeitem a capacidade econdmica do contribuinte.

Conforme o ensinamento de Cretton:

Os valores metajuridicos e os principios gerais de direito — dentre eles os da
razoabilidade e proporcionalidade, devem necessariamente presidir o pensamento do
intérprete e coadjuvar a aplicacéo balanceada dos principios da legalidade e tipicidade
(seguranga juridica), da isonomia e capacidade contributiva (justica) e tantos outros
aplicaveis ao terreno tributavel.

Com efeito, as sanc¢des tributarias sdo instrumentos de que se vale o legislador para
buscar o atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento juridico, de modo que a
analise da sua constitucionalidade deve se dar sempre considerando o objetivo visado pela
criacdo legislativa.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade atua como elemento de controle dos
excessos cometidos pelo legislador e pelas autoridades estatais na definicdo das sangdes. Assim,
segundo preleciona Pontes*, o primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma
sangdo, atraveés do principio da proporcionalidade, consiste na perquiricdo dos objetivos
imediatos visados com a previsdo abstrata e/ou com a imposic¢ao concreta das sangdes. Ou seja,

deve-se analisar o interesse publico validador da previsao e imposicao da sangéo.

¥CARRAZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 292 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 375.
4CRETTON, Ricardo Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sua aplicagdo no direito
tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.

“ PONTES, Op. Cit., p. 94.
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Fato é que, embora possuam diversas fun¢des no ordenamento, pode-se afirmar que uma
das principais finalidades das sances tributérias é realizar o interesse publico consistente na
arrecadacdo de receitas indispensaveis ao custeio dos servigos e investimentos publicos.

Atuam, portanto, como instrumentos para a concretizacdo do principio da capacidade
contributiva, consubstanciado no postulado segundo o qual todos devem concorrer para 0
custeio dos gastos publicos na medida de suas respectivas possibilidades*?. Seguindo este
raciocinio, o poder sancionador do Estado decorre justamente do postulado da capacidade
contributiva.

Nesse sentido, Pontes considera que a maior contribuicdo da méaxima da
proporcionalidade para o controle do poder estatal e afirmacdo das liberdades individuais néo
€ a mera consideracdo da adequacdo da pena imposta e 0 objetivo perseguido pela regra
inobservada, mas é, na verdade, possibilitar um juizo de compatibilidade entre o grau de
limitag&o sofrido pela esfera juridica do infrator®.

Segundo o autor:

A abstrata previsdo legal de uma multa pecuniaria pode observar o principio da
proporcionalidade quando exista razoavel compatibilidade entre o que se busca com
a regra tributéria que tenha sido inobservada e a sancéo prevista como consequéncia
para essa violagdo. Contudo, a aplicacdo desta san¢do pode afigurar-se invalida, por
ofensa ao principio da proporcionalidade, se, considerando as caracteristicas
peculiares do individuo infrator, a efetiva imposi¢do daquela san¢do acaba resultando,
por exemplo, no completo aniquilamento da sua atividade econdmica®.

Em consonancia com o entendimento do jurista, consideramos que o0 postulado da
proporcionalidade deve ser observado ndo apenas pelo legislador ordinério, mas também pelas
autoridades administrativas encarregadas de aplicar as sancOes tributarias. Isto porque essas
autoridades devem, dentro dos limites permitidos pela lei, buscar a maxima concretizacdo do
objetivo legal sancionatdrio, impondo a menor restri¢éo possivel a esfera de direitos do infrator.

Ademais disso, como ja salientado, a utilizagcdo da maxima da proporcionalidade deve
sempre levar em consideracdo as suas trés maximas parciais, haja vista que uma sancao pode

atender a um ou dois aspectos e descumprir o terceiro, denotando, portanto, a sua invalidade.

42|bdem p.135.
Sldem
“pONTES, Op. Cit., p.136
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Para exemplificar esta imprescindibilidade, citemos a teoria de Cléve®, que considera
inconstitucional, por ofensa a maxima da proporcionalidade, a norma legal que tipifica como
crime o ndo recolhimento de tributo devido, pois esta previséo legal imporia uma restrigdo
desnecessaria e desproporcional em sentido estrito ao direito fundamental da ndo privagédo da
liberdade por divida, conforme disposicdo do artigo 5°, LXVII da CF.

Esta norma, embora seja adequada a finalidade pretendida — que é garantir a arrecadacéao
estatal- mostra-se desnecessaria, haja vista existirem outros meios menos gravosos a esfera de
direitos dos individuos, bem como é desproporcional em sentido estrito, na medida em que
aniquila por completo o direito fundamental de ndo sujeicao a privacao da liberdade por divida.

Por outro lado, clara viola¢do ao principio da proporcionalidade (por desatendimento
em seu sentido estrito) é a interdicdo de estabelecimento comercial ou industrial por
impontualidade ao cumprimento de deveres tributarios por parte do sujeito passivo de
obrigacdo. Tal medida, pela gravidade que impGe a livre iniciativa econdmica, desvirtua por
completo o papel da tributacdo no Estado Democrético de Direito.

Sob outro aspecto, faz-se mister destacar que o principio da proporcionalidade constitui
instrumento de controle da constitucionalidade dos atos estatais. E dizer, em havendo o
descumprimento de qualquer dos aspectos da proporcionalidade por um ato do Poder Publico,
cabe ao Poder Judiciario declarar a sua inconstitucionalidade.

Cumpre destacar, porém, ndo ser funcdo do Judiciario substituir este ato por outro que
Ihe pareca melhor atender aos postulados legais. Assim o &, pois o Poder Judiciario realiza
apenas um juizo de exclusdo ou manutencdo do ato com a sua consequente anulacdo, e nao
substituicdo. Contudo, nas hip6teses em que o legislador ordinario prevé uma gradacao
sancionatoria (considerando, por exemplo, o grau de inadimpléncia), € permitido ao julgador
reduzir a san¢do administrativamente aplicada, dentro do marco legalmente tracado.

Como ensina Pontes, “0 Poder Judiciario afirma concretamente quais sdo as sangdes
desproporcionais, jamais quais sdo as san¢des proporcionais ou a san¢des que melhor atende a
necessidade de regulagio do caso™*.

A partir do exposto, é possivel perceber a relevancia do principio da proporcionalidade
para a interpretacdo e aplicacdo justa do direito, notadamente no ambito das multas tributarias,

devendo ser aplicado em diversas outras situagdes em que os direitos fundamentais dos

“SCLEVE, Clémerson Merlin. Contribuicdes previdenciérias. N&o recolhimento. Art. 95, d, da Lei 8.212/91,
Inconstitucionalidade. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Vol. 736. p. 524-525.
“PONTES, Op. Cit. p. 150.
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contribuintes colidem com o interesse publico, a fim de que prevaleca o principio mais

adequado, necessério e proporcional no caso concreto

5 CONCLUSAO

A tributagdo, em que pese seja 0 meio para a realizagdo dos direitos fundamentais
previstos na Carta Maior, ndo pode ser entendida de forma absoluta e irrestrita, devendo, pois,
encontrar baliza e fundamento na norma constitucional.

Assim, os direitos fundamentais, além de estruturas fundantes do chamado Estado de
Direito, influenciam o modo de interpretar e aplicar toda e qualquer norma juridica,
posicionando-se como eixo central do ordenamento e apresentando-se como limites ao Estado,
além de metas e objetivos a concretizar.

A partir da evidéncia a dimensdo valorativa do Direito, aos juristas ndo mais cabe
restringir-se a aplicagdo fria da lei, devendo, pois, buscar em outras fontes, que ndo somente a
legislativa, os critérios para a sua correta aplicacdo, seara na qual a teoria da argumentacédo
juridica possibilita que se alcance a solugdo mais justa aos casos dificeis, com os quais tém que
lidar os operadores do direito.

Nesse contexto, o postulado da proporcionalidade mostra-se instrumento imprescindivel
para que seja possivel o sopesamento entre principios colidentes, porquanto tem por escopo
instituir uma relacdo entre fim o que se busca e meio utilizado, de modo que visa a concretizar
0 ideal segundo o qual o direito ndo se esgota na lei, devendo esta ser produzida em
conformidade com a Constituicdo, considerada como o nucleo legitimador do Estado
Democrético de Direito.

Assim, por meio de suas maximas da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito auxilia o intérprete na aplicacdo do direito, primando pela aplicacdo do principio
mais adequado, necessario e restrinja o0 minimo possivel os direitos dos individuos.

O postulado da proporcionalidade, portanto, atua no controle do poder estatal e da
afirmacéo das liberdades individuais ndo apenas considerando a adequagdo da pena imposta e
0 objetivo perseguido pela regra inobservada, mas, primordialmente, possibilita um juizo de
compatibilidade entre o grau de limitagéo sofrido pela esfera juridica do infrator.

Destarte, este postulado deve ser seguido ndo apenas pelo legislador ordinario, mas
também pela Administracdo Publica, buscando a maxima concretizacdo do objetivo legal

sancionatorio, impondo a menor restricdo possivel a esfera de direitos do infrator.
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