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Resumo

O presente estudo consiste numa anélise do Imposto de Importagao brasi-
leiro e, especialmente sua base de calculo - o Valor Aduaneiro - a luz dos
principios constitucionais da legalidade e da tributaciao conforme a capa-
cidade contributiva. Aborda-se a previsao normativa do referido imposto
em relacao a legalidade como principio e como regra juridica. No que tan-
ge a capacidade contributiva, faz-se uma abordagem mais pormenorizada
deste principio, para conferir a submissao a ele dos seis métodos de apu-
ragao do valor da transacao (Valor Aduaneiro), previstos no Acordo de Va-
lora¢ao Aduaneira.

Abstract

The present study is an analysis of the Brazilian Customs Tax and, specially
its tax base - Customs Value - under the legality and the ability-to-pay
constitutional principles. The normative institution of the tax is approached
under the legality as a principle and as a rule of Law. Referred to the ability-
to-pay, its made a little deeper analysis, in order to inquire the submission
to it of the six methods of counting the value of transaction (Customs Value),
stated on the Customs Valuation Agreement.

Introducao

O crescimento no volume do comércio internacional, bem como, a existéncia
de um acordo entre Estados com objetivo exclusivo de implementar um especifico
dispositivo do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs and
Trade - GATT) relacionado ao valor aduaneiro, ja indica, por si s6 a importancia do
tema como objeto de estudo.

A valoragao aduaneira é, a grosso modo, procedimento que visa a defini¢iao
do valor em moeda das transacoes comerciais entre agentes de diferentes nagoes,
principalmente, para fins de tributagio pelos seus respectivos Estados soberanos.

Mas nem sempre foi assim, o valor dessas transagdes, posto como ponto de
partida para a tributagao do comércio internacional, ja teve outras formas de apu-
racao, sendo o valor aduaneiro uma tentativa de realizar, a0 mesmo tempo, a uni-
formizag¢do e a apuracao racional e objetiva da riqueza manifestada nas ditas tran-
sacoes comerciais.
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Com a defini¢ao da natureza juridica deste instituto busca-se sistematizar a
forma como ele se insere no ordenamento juridico, bem como a ele se submete.
Aqui, o foco sera primordialmente naquelas que, para nds, sao as principais nor-
mas do sistema tributario brasileiro, os principios da legalidade e da capacidade
contributiva.

Para tanto, é necessario fixar algumas premissas acerca da interpretagio e
aplicagdo do Direito, bem como das espécies normativas que o compdoem. Tratan-
do-se ambas as normas em questdo de principios, impoe-se analisar sua aplicagao
conjunta e ponderada.

Interessante notar que, via de regra, esses principios encontram-se em rota de
colisao, mas esse nao parece ser muito bem o caso no presente estudo. Tentar-se-a
demonstrar que na sistematica do valor aduaneiro atual a eficicia de ambos os prin-
cipios é bastante forte, sendo o nivel de restrigao de cada um muito menor do que
pode parecer em principio, especialmente, no que diz respeito a legalidade.

1. Valor Aduaneiro - Evolucao Histdrica e Natureza Juridica

O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT (General Agreement on Tariffs
and Trade) surgiu em meio aos impasses para formagao da OMC e foi instrumento
de flexibilizacao das relacoes do comércio internacional.!

Paulo Cesar Alves Rocha observa que a valoragao aduaneira nao foi referida
expressamente no primeiro GATT, mas os principios nele inseridos influenciariam
todos os aspetos referentes a disciplina do comércio internacional, inclusive esse.?

O valor da mercadoria era uma grandeza que precisava ser apreendida para
uma melhor operacionalidade do comércio internacional e é resultado de uma re-
lacao produto/moeda sujeito a flutuagoes, por conta de fatores como oferta e pro-
cura, custo de produgao, confiabilidade da marca, dentre outros, pelo que a base
de célculo dos tributos aduaneiros é muito variavel’.

Assim, em 1950 introduziu-se, com a Convencio de Valor Aduaneiro e a De-
claragao de Valor Aduaneiro de Bruxelas, o conceito de “pre¢o normal”, para ser-
vir de base de célculo para os tributos aduaneiros no ambito do Conselho de Coo-
peracdo de Aduanas, hoje substituido pela Organiza¢io Mundial de Aduanas.*

Tal definigao € citada por Rocha:

“entende-se por preco normal da mercadoria, o que ela, ou mercadoria, si-
milar alcangaria, ao tempo da importagdo, em venda efetivada em condi-
¢oes de livre concorréncia, para entrega no porto ou lugar de entrada no
pais”.?

Mas Roosevelt Sosa lembra que sistematicas de apuracao do preco da merca-
doria como o prego normal e o prego externo permitiam elevado grau de subjetivis-
mo, o que pode ser fator de entraves ao comércio entre os povos.”

ROCHA, Paulo Cesar Alves. A Valora¢ao Aduaneira e o Comércio Internacional. Sao Paulo: Aduanei-
ras, 2003, p. 23.

2 Ibidem, p. 24.

SOSA, Roosevelt Baldomir. Valor Aduaneiro: Comentdrios as Novas Normas de Valoragao Aduaneira no
Ambito do Mercosul. Sao Paulo: Aduaneiras, 1996, p- 19.

+  ROCHA, Paulo Cesar Alves. Idem.

5 Idem.

& SOSA, Roosevelt Baldomir. Obra citada, p. 20.
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Somente em 1979, e depois em 1994, celebrou-se Acordo de Valoragao Adua-
neira no ambito do GATT, sendo o prego normal substituido pelo valor aduaneiro.

Nos dizeres de Rocha:

“O Acordo define o Valor Aduaneiro como hoje o conhecemos, como o
Valor da Transacao, que pode ser definido resumidamente como ‘o prego
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias, em uma venda para ex-
portagdo para pais de importacao, ajustadas de acordo com as disposi¢oes
do art. 8° e desde que se atendam as condigdes preceituadas nos itens ‘a’ a
‘d’ do art. 1.7

O valor aduaneiro ¢é resultado de uma busca por um sistema unificado que
pudesse conjugar a realidade dos pregos internacionais com a fixacao adequada das
bases de calculo dos tributos aduaneiros.®

Segundo Sosa, esse conceito - Valor Aduaneiro -

“incorpora o principio de que o valor de uma mercadoria é funcao de seu
preco de venda, de modo que sua determinacao contemple as variaveis que
influenciaram a defini¢ao do pre¢o da mercadoria para uma venda em con-
dicoes de livre-concorréncia. Dito valor, ajustado por inclusées e exclusoes,
passa a ser utilizado com a implementagao do artigo VII do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (GATT), como base de célculo tributaria.”

Enquanto a defini¢ao de Bruxelas teria dado uma nogao predominantemen-
te tedrica, o novo Codigo de Valor Aduaneiro, daria uma nogdo positiva: “o prego de
venda da mercadoria, ou o preco de mercadoria idéntica ou similar aquela sob valo-
racao, quando demonstre que o preco da venda foi influenciado por relagdes en-
tre comprador e vendedor”. '

Interessante lembrar que a Lei n® 5.025/66 ¢ citada como o veiculo introdu-
tor do primeiro conceito legal de valor aduaneiro, expressando em seu artigo 15:

“No caso de dividas quanto aos precos a que se referem os item III do ar-
tigo 2°, da Lei n® 2.145/53, poderd a Cacex, solicitar do importador ou das
repartigdes governamentais no exterior, elementos comprobatérios do pre-
¢o de venda no mercado interno do pais exportador.”!!

Vale ressaltar que a Lei n® 3.244/57 continuou se referindo a valor externo,
sendo alterada pelo Decreto-lei n® 37/66, que se reportou aquele conceito de “pre-
¢o normal” ou Defini¢ao de Valor de Bruxelas - DVB, citado acima, ao falar-se da
Convencio de Valor Aduaneiro de 1950.2

Nessa trilha é que o artigo 2° do Decreto-lei n° 37/66 determinava, em rela-
¢do ao imposto de importagdo, que sua “base de cdlculo do imposto, quando a ali-
quota for ad valorem, sera o preco normal da mercadoria”, enquanto o artigo 3°,
complementava que “entende-se por preco normal da mercadoria, o que ela, ou
mercadoria similar, alcangaria, ao tempo da importagao, como definida no regula-

7 ROCHA, Paulo Cesar Alves. Obra citada, p. 26.
8 Idem.

9 Idem.

10 Idem.

1 Ibidem, p. 29.

12 Jbidem, p. 30.
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mento, em venda efetivada em condigdes de livre concorréncia, para entrega no
porto o lugar de entrada no pais”."

A definicao do pre¢o normal por regulamento nao ocorreu em 180 dias, con-
forme previsto no artigo 176 do Decreto-lei n® 37/66, pelo que se estabeleceu, por
Portaria do entao Ministro da Fazenda, uma remissao ao conceito de valor externo
da revogada Lei n® 3.244/57.

Somente em 5 de marco de 1985 positivou-se o Decreto n® 91.030, como
Regulamento Aduaneiro, para implementar a entrada em vigor, programada para
23 de julho de 1986, do conceito de Valor Aduaneiro, na forma estabelecida no
Acordo para Implementacao do artigo VII do GAT'T.

Para Rocha:

“A Rodada de Téquio das Negociagdes Multilaterais parte do conjunto de
iniciativas de politica comercial mais importante de nosso tempo, ocorri-
da em Genebra entre 1973 e 1979, deflagrou uma nova era na historia da
valoragao aduaneira, com a adogio do Acordo sobre a Implementagao do
artigo VII do GAT'T que veio a estabelecer um sistema positivo de valora-
¢ao baseado no preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias
importadas, denominado valor de transagao, proporcionando um sistema
justo, uniforme e neutro para a valora¢ao aduaneira: um sistema adequa-
do as realidades comerciais € que veda o uso de valores arbitrarios ou ficti-
cios.”!

O Brasil aderiu ao Acordo referido em 1979, sendo este instrumento aprova-
do pelo Congresso em 8 de maio de 1981, mas s6 foi promulgado em 16 de julho
de 1986 porque os paises em desenvolvimento tinham um prazo de caréncia para
implementagdo de 5 anos."

A Lei n® 2.472/88 é que veio alterar a redacdo do artigo 2° do Decreto-lei
n° 37/66, estabelecendo, como base de calculo para o imposto sobre importagoes,
quando as aliquotas forem ad valorem, o Valor Aduaneiro, apurado na forma do
artigo VII do GAT'T; ou seja, do Acordo de Valoragao Aduaneira, celebrado em
1979, mas realmente praticado a partir do novo Acordo, de 1994.1

Parece nao haver muitas davidas de que é o proprio ordenamento juridico
vigente que atribui ao valor aduaneiro a natureza de base de célculo, para o que
interessa aqui, do imposto sobre importagoes.

Ocorre que a lei (na verdade o Decreto-lei n® 37/66) nao define a forma de se
apurar o valor aduaneiro, ou seja, define a base de calculo sem, contudo, definir o
procedimento de valoragao aduaneira, isto é, da apuragao dessa base de calculo do
imposto.

Para Folloni, valora¢ido aduaneira “é o procedimento de aferi¢ao do valor
aduaneiro, que por sua vez consiste no valor atribuido ao produto para efeitos
de tributacio sobre a importa¢ao”.!” O autor menciona que se trata da base de

B Idem.

Y Ibidem, p. 31.

5 Ibidem, p. 32.

16 Ibidem, p. 33.

17 FOLLONTI, André Parmo. Tributagio sobre o Comércio Exterior. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 87.
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calculo (ou compoe essa base) “na maioria dos tributos incidentes sobre essa ope-
racao”.1%19

A forma dessa valoragao é dada pelo artigo VII do GATT e pelo Acordo para
Implementacao desse dispositivo, chamado de Acordo de Valoragao Aduaneira, por
sua vez, regulamentado pelo Decreto n® 2.498/98.%°

Como se v¢, a Unido Federal, no exercicio de sua competéncia tributaria ins-
tituiu a hipétese de incidéncia do Imposto sobre Importacoes, definindo como sua
base de calculo o valor aduaneiro.

Assim, parece ter se utilizado de um conceito, como categoria do raciocinio
juridico, o que ja é forte indicio de obediéncia ao principio da legalidade, mas isso
sera abordado mais a frente.

Mas a positivacao desse conceito como base de cdlculo do referido imposto nao
deve obediéncia somente a esse principio, mas também ao da tributagao segundo
a capacidade contributiva, principal critério de aplicacao do principio da igualda-
de, mormente em matéria de impostos, ainda que o imposto em questdo tenha forte
funcao extrafiscal, principalmente indutora.

2. Os Principios na Interpretacao e Aplicacao do Direito
2.1. Texto e norma juridica

O pensamento classico acerca da hermenéutica conduziu-nos a concepg¢ao de
que se interpretavam normas juridicas, para descobrir seu contetido e, conseqiien-
temente, tornar possivel sua aplicagao.

Mas parece que a norma juridica é fruto do raciocinio humano e, como tal,
nao poderia estar imanente em um texto sem que a produzisse o préprio homem.
Também nio parece muito conveniente falar que o legislador ja produzira, quan-
do da feitura do ato legislativo, esse contetido, ou seja, o contetido desse coman-
do, até porque, para se descobrir o conteddo dedntico dos textos legislativos pre-
viamente estabelecidos pelo legislador, seria necessario buscar-se a mens legislatoris,
expediente que a experiéncia nos mostra inalcangavel, provavelmente por ser ine-
xistente tal “intencao”.

Vale salientar que o que se busca aqui nio ¢ infirmar laboriosa construgao teé-
rica doutrindria e jurisprudencial criada ao longo dos anos, mas apenas expor ou-
tra forma de descrever o processo de interpretagio, ou, para nos, de produgao do
Direito, com vistas a uma melhor compreensao das proposic¢oes juridicas construi-
das, principalmente, a partir do paragrafo 1°, do artigo 145 e do inciso I, do arti-
go 150, ambos da Constitui¢ao da Republica (referidos normalmente como prin-
cipio da capacidade contributiva e da estrita legalidade tributéria, respectivamen-
te).

' Idem.

9 S6 nao podemos esquecer que isso s6 pode ser afirmado em relagio a impostos, mas nao a taxas,
informadas por outros critérios, principalmente, a referibilidade.

Folloni aponta as palavras de Adilson Rodrigues Pires, no sentido de que a OMC, administradora
do GATT, mantém um Comité de Valoragao Aduaneira, permanente, supervisor da implementa-
¢ao do acordo em cada um dos Estados signatdrios e respondendo as consultas por esses formula-
das, além do Comité Técnico de Valoragao Aduaneira, da Organizacao Mundial de Alfandegas, que
visa a uniformizac¢ao dos procedimentos a serem adotados pelos participantes do acordo. (Obra

citada, p. 87)

20
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Nesse sentido é que Helenilson Cunha Pontes, em publicagao decorrente de
brilhante tese de doutorado, faz questao de frisar a relevancia de se fixar como
premissa a concepcao que se tem de norma juridica, “seja como mera hipétese
abstrata inscrita em documento com cardter de fonte juridica formal, seja como
previsao objetivada, materializada no mundo fenoménico”.*!

Ele deixa clara sua concepcao do fendmeno interpretativo como construtivo
e nao revelador, afirmando que o sentido do texto deixa de ser algo a ser revelado
(“meramente descoberto”), mas sim “resultado construido pela interac¢ao que se
desenvolve entre intérprete e texto sempre no processo de compreender, sempre
diante de um caso concreto”.*

Nas suas palavras:

“O termo aplica¢do possui, nesta concepgdo, evidentemente um sentido am-
plo que ndo se resume as sentengas de um juiz ou mesmo a emanacao de
um ato administrativo. Aplicagao aqui é entendida como atividade relacio-
nada ao conhecimento prético do direito.”?

O autor frisa aqui a pequena diferenca entre o intérprete que visa a descrever
o texto normativo daquele que busca a solucao do caso concreto, pois ambos “dia-
logam com o texto, buscando um sentido atual para o mesmo”.?*

Frisa ainda que: “Esta concepg¢ao do processo hermenéutico nao desconhece,
contudo, que a interpretagdo comeca e termina no texto.”* Parece que os limites
do texto, a que ele se refere atuam muito fortemente nos planos semiéticos da sin-
taxe e da semantica.

No mesmo sentido ¢ a licdo do Professor Eros Grau que, ao explicar que todo
texto normativo requer interpretagao, salienta o fato de o intérprete auténtico in-
terpretar tanto os textos como os fatos, constitutivos do caso concreto.*

Assim € que a norma juridica nao € algo existente por si mesma, desde o tex-
to normativo previamente elaborado normalmente pelo 6rgao do Poder Legislati-
vo. E por isso que nio se interpretam normas, mas textos. Normas nio sio objeto
de interpretagdo, mas sim, resultado dessa atividade.

Nao se propoe aqui a descoberta do contetido normativo dos dispositivos cons-
titucionais acima mencionados, mas sua construcao, o que se faz interpretando-se
o Direito como unidade de sentido, pois, parafraseando o citado Ministro do Su-
premo Tribunal Federal e professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, “nao se
interpreta o direito em tiras”.?’

Com efeito, pretendemos a proposi¢io de alguns tragos do contetido norma-
tivo atribuivel ao dispositivo constitucional em questao, ja que um exato sentido
somente € possivel no caso concreto, mediante uma norma de decisdo, como pro-
curaremos demonstrar.

2l PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dia-
Iética, 2000. p. 11.

2 Ibidem, p. 16.

2 Ibidem, p. 17.

# Idem.

% Idem.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagao/Aplicacao do Direito. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006. pp. 70 e 71.

2 Ibidem, p. 131.
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Para tanto, é necessario identificar os enunciados normativos influentes na
questao, seja sob forma de regras, seja de principios, esbo¢ando-se a moldura juri-
dica com a qual tem de trabalhar o intérprete/aplicador do direito em um dado caso
concreto a isso relacionado.

2.2. A distingao entre principios e regras

Sendo o Direito objeto cultural,® as normas que o constituem se assentam mais
ou menos diretamente em valores, ideais compartilhados por uma ou mais socie-
dades, situadas historicamente.

Esses valores, como a Justi¢a, a Democracia, a Seguranca Juridica e Paz So-
cial sdo contemplados de diferentes formas pelos diversos ordenamentos nacionais.
Mas é possivel encontrar um nicleo comum entre essas diversas nogoes, principal-
mente, levando-se em consideragio Estados que, muito embora se situem em mo-
mentos de evolucio histdrica e politica muito distantes, tém textos normativos com
raizes muito préximas, como as constituigdes dos Estados latino-americanos e eu-
ropeus.

Assim, ndo obstante o carater moral desses valores, o Direito os contempla,
muitas vezes expressamente, em suas normas, sejam elas principios ou regras. Vale
observar que tal contemplacdo se da principal e mais diretamente por meio de
principios, por caracteristicas inerentes a sua constitui¢do como tal.

Para tanto, é importante, tratar, ainda que muito brevemente, da importan-
tissima distingdo entre esses dois tipos de normas juridicas.

Helenilson Cunha Pontes menciona a vagueza e ambigiiidade de significagido
do termo principio, iniciando assim um exemplificativo rol de nogoes a que o ter-
mo remete, sendo: a) normas juridicas de carater geral, sendo tal generalidade
objetiva (forte amplitude e indeterminagao de sua fattispecie) e subjetiva, imenso rol
de sujeitos abrangidos; b) norma programaética ou indirizzo, como norma tipica do
Wellfare State, com vistas a transformacao da realidade social; c) expressao de valo-
res supremos de todo um ordenamento ou de um determinado setor do ordena-
mento; d) norma juridica de essencial importancia para a ordem, nao obstante nao
possua uma fattispecie; e) norma juridica hierarquicamente superior que, por isso,
se constitui em pressuposto normativo de todas as demais normas juridicas; f) co-
mando, cuja preceptividade é por todos reconhecida, dirigido especialmente ao
intérprete, tanto como principio geral de interpretagdo (principio da razoabilida-
de), como principio aplicavel a apenas alguns setores da ordem juridica (principio
da instrumentalidade processual).®

O autor afirma que:

“A concepgao do Direito como sistema normativo alicer¢ado em principios
requer uma visdo de ordem juridica diferente daquela constituida no pas-
sado. Aceitar o fato de que a ordem juridico-positiva é articulada em torno
de principios, que conferem sistematicidade orgénica ao real funcionamen-

# CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2006, p. 10.
# PONTES, Helenilson Cunha. Obra citada, pp. 26 ¢ 27.
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to do Direito, tem como conseqiiéncia uma profunda altera¢io na forma de
pensar e de se aplicar o Direito.”*

Alude, assim, a busca de certeza e objetividade, bem como, simplicidade,
oriunda do movimento iluminista, por conta da qual a interpretagao e aplicagao
do Direito deveria se resumir a operagoes de silogismo. Nesse eixo que o autor
chama de “esvaziamento axiolégico do fenémeno juridico” é que Montesquieu afir-
maria ser o juiz a “boca de lei”.”!

O autor salienta ainda a vontade geral rosseuniana, como intrinsecamente ex-
pressa na generalidade das normas juridicas em relacao aos fendémenos da vida
social a serem regulados, falando em primado da generalidade.*

Ele registra a clareza com que aparece no pensamento de Montesquieu a idéia
de que as leis “consubstanciariam relagdes universais e imutaveis entre as coisas”.
Ter-se-iam, “relagoes necessarias que derivam da natureza das coisas”. Ainda, re-
mete a Rousseau no sentido de que a regra geral encerraria em si o “bem comum”,
parecendo afirmar que a “vontade geral” - fundamento de todo o poder estatal em
Rousseau - seria expressa pela generalidade das normas, manifestada por princi-
pios racionais e, portanto, “racionalizadora de todas as rela¢bes necessarias natu-
ralmente existente entre os seres”.**

A generalidade e abstracao, segundo Pontes, buscavam também, ainda que em
menor escala, a seguranca e a estabilidade das relagdes humanas. Mas pondera que
o Direito ontologicamente € constituido por expressoes vagas e ambiguas, é inter-
pretado por seres humanos, alberga inegavelmente principios e é, a0 mesmo tem-
po, “plano da realidade” e “manifestagao cultural historicamente situada”, o que
torna, para ele, irrealizavel o ideal iluminista de racionalidade e generalizagido.*

Com a consideragao da realidade dos principios passa-se do silogismo a cons-
tru¢do da norma juridica aplicavel ao caso concreto, nos esquadros das “possibili-
dades normativas permitidas pelo respectivo quadro juridico-positivo”. Numa
Constitui¢ao, sdo os principios que afirmam os valores fundamentais, objetivos e
aspiracoes de uma sociedade.”

Ronald Dworkin distingue diretrizes, principios e regras. As primeiras seriam
objetivos de natureza economica, social ou politica. Os principios nao visariam ao
atingimento desses objetivos, mas seriam exigéncias inafastaveis de “justica, leal-
dade ou qualquer outro aspecto moral”, prescrevendo direitos. Ja as regras, conte-
riam uma hipé6tese normativa diante de cuja realizagao, deveria a conseqiiéncia ser
necessariamente aplicada, enquanto os principios nao tém esse definigao, com suas
respectivas excegoes em tese, constituindo-se numa razao de decidir, a ser “ponde-
rada e sopesada com outras razoes derivadas de outros principios”.*® Dai viria a
distingao cldssica do autor norte-americano, no sentido de que as regras se aplica-

30 Ibidem, p. 28.

31 Idem.

32 Idem.

¥ Ibidem, p. 29.

M Idem.

% Ibidem, p. 30.

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge - Massachusetts: Harvard University Press,

1977, pp. 22 a 28.
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riam “tudo ou nada”, enquanto os principios possuiriam uma dimensio ou peso
em cada caso concreto.*

Dada a importancia da doutrina do professor norte-americano no pensamento
juridico atual, especialmente, na Teoria Geral do Direito e no Direito Constitucio-
nal, vale a pena uma pequena e especifica incursdo em sua obra.

Para ele, a distingao entre principios e regras juridicos é l6gica. Ambos se di-
rigem a decisoes particulares sobre obrigagoes juridicas (e aqui incluimos as obri-
gacoes do Legislador) sob certas circunstancias, mas o fazem de forma diferente,
em relagdo as dire¢oes que ddo para a solugio. As regras aplicar-se-iam de forma
tudo-ou-nada (@l or nothing), num modelo que chamamos de subsuntivo, afirman-
do que dado um fato previsto por uma regra, ou a regra ¢ valida e sua conseqiién-
cia deve ser implementada, ou ¢ invalida e ndo contribui em nada para decisao do
caso.”

As regras podem ter exce¢oes, mas o ideal seria que fossem todas elas previs-
tas. Ja os principios nao operam assim, mesmo aqueles mais semelhantes as regras
nao estabelecem as conseqiiéncias das hipéteses por eles previstas.*

Pareceria (concordassemos com esse ponto do autor) mais adequado dizer que
os principios ndo tém conseqiientes normativos. Entretanto, sua violacao culmina
em invalidade da mediada cogitada, pelo que preferimos, com todo o respeito, afir-
mar que os principios nao descrevem objetivamente condutas como conseqiiéncias
de outras condutas previstas também objetiva e hipoteticamente.

Assim, em rela¢do ao principio que proibe se tire proveito dos préprios ilici-
tos, afirma o autor que diversas condutas permitidas pelo ordenamento o contra-
dizem, sem contudo, fazer pensar-se que nao é um principio do sistema juridico
ou que ¢ incompleto e carece de previsido de excegdes. As razoes adversas ao prin-
cipio, que ele chama de counter-instances nao sao tratadas como excegoes a ele, pelo
fato de que nao poderiam ser previstas apenas com uma formulagao mais longa do
principio, ja que nio seriam sequer enumeraveis.*’

Principios, como o que proibe se tire proveito dos préprios delitos, nao esta-
belecem, sequer, as condigoes para sua aplicagido. Ao contrario, estabelecem razoes
argumentativas em uma dada dire¢do. A prevaléncia de um principio sobre o ou-
tro nao significa que este tltimo nao esteja no sistema, simplesmente porque, num
outro caso, envolvendo os mesmo principios, o maior peso de um sobre outro pode
se inverter. Assim, essa distin¢ao entre principios e regras (estas se aplicam tudo-
ou-nada) implicaria uma outra - principios teriam uma dimensio de peso ou de
importancia, que as regras nao tém.*'

As regras somente podem ser funcionalmente importantes ou nao, mas nao
podem ter essa dimensao de peso. Em um conflito entre regras, uma delas tem que
ser invalidada, o que se da por consideracdes que vao além das regras elas mesmas,
ja que o préprio ordenamento pode regular esses conflitos por outras regras, como

¥ PONTES, Helenilson Cunha. Obra citada, p. 32.
% DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 24.

¥ Ibidem, p. 25.

O Idem.

- Ibidem, p. 26.
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aquelas baseadas em critérios de superioridade hierarquica, cronologia ou especia-
lidade.*

Robert Alexy também traga, de forma muito preciosa, os principais pontos em
relagao ao tema, de sorte que a distingido do autor entre regras e principios ¢ dou-
trina indispensdvel a tematica. Para o professor alemao, o direito expressa seus
comandos por meio de principios e regras, de forma muito semelhante a proposta
por Dworkin, apesar de refutar a generalidade como critério distintivo posto pelo
autor norte-americano.” Explica que Regras e principios sao espécies de norma,
pois dizem o que deve ser. Ambos podem ser razoes para juizos concretos de dever-ser**

Como mandados de otimizacao, principios sdo “normas que ordenan que algo
sea realizado en la maior medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes.” Assim, principios podem ser cumpridos em diferente grau e a
medida devida do seu cumprimento depende de possibilidades féticas e juridicas,
sendo essas os principios e regras opostos.*

Ja as regras, para ele, sdo cumpridas ou nao. Sao determinagdes também no
ambito do fatica e juridicamente possivel, mas ndo mandados de otimiza¢do. Am-
bas isoladamente colidem com outras da mesma espécie, produzem juicios de deber
ser juridico contradictorios. Distinguem-se por suas formas de solugio de conflitos.*

O Contlito entre regras se resolve ou com a introdu¢ao de uma cldusula de
excegdo ou por critério de validez (que, para Alexy, podem ser especialidade, cro-
nolégico e hierdrquico). *” Na colisao de principios um cede ao outro, sem relacao
de excepcionalidade nem invalidez de nenhum. Apenas sob certas circunstincias um
precede a outro (essas circunstancias parecem ser as possibilidades faticas e juridi-
cas). Nos casos concretos um principio prima sobre o outro, pesa mais que o outro
(por isso o sopesamento).*® Em relagao a isso, mencionam-se as ponderagoes de bens
realizadas pelo Tribunal Constitucional Federal na Alemanha (ponderam-se, na
verdade, os bens juridicos tutelados pelos principios em choque).

Para Dworkin, algumas vezes, uma regra e um principio podem cumprir o
mesmo papel e a diferenga entre elas estaria numa questao de forma apenas. Pare-
ce que nao - seus contetdos seriam diferentes, como pode ser observado em rela-
¢ao aregra da legalidade e o principio da legalidade.”

Humberto Avila, com a precisido que lhe é peculiar, explica que uma mesma
norma pode se apresentar tanto com fei¢ao de regra como de principio.*® Parece a
nés que a norma referente a legalidade é um dos excelentes exemplos dessa obser-
vagao, dados pelo professor gaticho.”! Nesse sentido, o mandamento dirigido a

2 Ibidem, p. 27.

# ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2001, p. 83.

o Idem.

 Ibidem, p. 86.

16 Ibidem, p. 87.

4 Ibidem, p. 88.

® Ibidem, p. 89.

49 DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 27.

% AVILA, Humberto. Obra citada, pp. 41 e 42.

U Idem.
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todos 6rgaos do Estado para que s6 instituam regras de incidéncia tributaria por
meio de lei em sentido formal é regra, que ndo se cumpre em maior ou menor
medida; ou o veiculo introdutor de norma é uma lei, ato normativo emanado do
6rgao do Poder Legislativo (ou tem forca de lei, mesmo emanando de outro 6rgio)
e aregra foi cumprida e, nesse quesito, o tributo é vilido, ou entdo, nio se tem uma
lei em sentido formal (nem ato com forca de lei, mesmo que emanado de outro
6rgao) e a regra foi descumprida e o tributo nao ¢ valido.

Ja o comando, dirigido diretamente ao Legislador, determinando que as re-
gras de incidéncia tributaria, vertidas por lei em sentido formal, contenham ao
maximo possivel todos os aspectos da hipdtese de incidéncia (aqui em sentido
amplo, contemplando-se antecedente e conseqiiente normativos)® é principio, ti-
pico mandado de otimizac¢ao, nao se cumpre objetivamente.

Esta fei¢ao (de principio) da norma visa a realizar o valor seguranga juridica.
Mas ela pode contflitar, na pratica, com a generalidade e abstragao das regras de
incidéncia, necessarias para tornd-las praticaveis e, assim, realizar-se outro valor, a
Justiga fiscal. Dai se falar em principio da praticabilidade.

A atual sistemdtica do imposto de importacao, com fixagao da sua base de
calculo - valor aduaneiro - pela lei (leia-se, Decreto-lei), bem como, do procedimen-
to (os métodos) da apuragao desse valor por tratado internacional, leia-se, o De-
creto que promulga os métodos previstos (no Acordo de Valoragio Aduaneira), nao
parece deixar muitas davidas em relagdo a essa praticabilidade.

Temos algumas dividas se a praticabilidade é um principio juridico em si, ou
se, na verdade, nao ¢ apenas um aspecto da tributagao conforme a capacidade con-
tributiva.

Ser o tributo praticavel nao ¢ um fim em si mesmo. A exagdo precisa ser fac-
tivel para que nao se comprometa a generalidade da norma, ou seja, para que ela
nao se aplique apenas a uma pequena parcela do espectro de contribuintes.

Se a norma se aplica a grande maioria dos contribuintes a quem ela teorica-
mente se dirige, tende a fazer com que, dessa forma, a distribui¢do do dnus seja
mais justa. Nao se pode esquecer que nao se atingindo os contribuintes cuja mani-
festacao de riqueza o direito visa, o 6nus fiscal tende a ser mais pesado em relacao
aos poucos sobre os quais a norma incide, sendo eles tributados, provavelmente,
acima de sua capacidade contributiva.

Além do que, ser a norma praticavel é ser passivel de aplicagao pelo 6rgao
encarregado, em termos de verificagao da capacidade contributiva manifestada por
cada contribuinte. Caso a regra de incidéncia seja excessivamente minuciosa, por
conta de uma suposta exigéncia do principio da legalidade, também nao se apli-
card a maioria e violard a tributagiao conforme a capacidade contributiva.

De uma forma ou de outra, a praticabilidade nos mostra um aspecto de ga-
rantia da tributagdo conforme a capacidade contributiva, esta sim, um fim em si
mesmo, um estado ideal de coisas, ou um mandado de otimiza¢ao, relacionado a reali-
zacao do valor justi¢a tributdria, por isso seu trato sera considerado dentro do trato
desse principio.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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3. O Principio da Legalidade

Como se viu, existe no sistema tributdrio brasileiro uma norma de legalida-
de, com feigao tanto de principio quanto de regra. A institui¢io do imposto de
importacao, sob este ultimo aspecto da legalidade (regra), referente a forma da
institui¢ao da hipétese de incidéncia por meio de lei, resta cuamprido, inclusive, no
que toca a base de célculo.

Primeiro que o Decreto-lei, a época de sua existéncia, sob a vigéncia da Cons-
tituicao excepcional de 1967, com as alteracoes da Emenda de n° 1, de 1969, ti-
nha, na pritica, a mesma atribui¢ao material da lei ordindria, sendo, como tal, re-
cepcionado o Decreto-lei n® 37 de 1966. Segundo, que o dispositivo que prevé a
base de calculo do imposto de importagao, o valor aduaneiro, foi introduzido ja por
Let ordindria (a de n® 2.472/88) alterando o Decreto-lei, ja que se estava sob a vi-
géncia da Constitui¢ido de 1988.

Entretanto, como se disse, ndo basta ao Legislador praticar a conduta previs-
ta na regra de legalidade e determinar a base de calculo do imposto por meio de
uma lei ordinaria - e ai vem o principio - é preciso que ele descreva com a maior
determinacao possivel essa previsao normativa, o que leva muitos estudiosos a falar
ndo em mera legalidade, mas estrita legalidade e até em tipicidade fechada.

Schoueri faz minuciosa critica a vinculagao entre as idéias de tipicidade e de-
terminacao normativa.”* A determinacao normativa estaria ligada a idéia de Tatbes-
tand, traduzido como tipo normativo.”* Nesse ponto, lembra-se a li¢do de Strache,
no sentido de que tipo é categoria aberta e, exatamente por isso, oposta ao concei-
to. A clareza dos ensinamentos vale a transcri¢ao:

“Conforme ensina Strache, enquanto um conceito juridico permite uma de-
finigdo exata, com contornos precisos, no tipo nao cabe falar em definicao,
mas em descri¢do; o conceito se define a partir de seus contornos, i.e., afir-
mando-se quais os pontos que ele nao pode ultrapassar sob pena de fugir
do conceito que se procura, enquanto o tipo se descreve a partir de seu
cerne, i.e., daquilo que ele deve preferencialmente possuir. Sua descrigdo
nao apresenta os elementos necessarios para uma diferenciagdo, mas aque-
les caracteristicos segundo um determinado ponto de vista, ou os ‘tipicos’.”*

Defini¢do, como se extrai das palavras de Schoueri, seria o processo pelo qual
se conceituam, ou seja, pelo qual se elegem as caracteristicas (e ndo precisam ser
todas) que permitirao a diferenciagao em relacao a outros conceitos.”

Aincompatibilidade entre a determinagio normativa e o tipo reside exatamen-
te na caracteristica desse de ndo apresentar limites em sua descri¢ao, permitindo
assim uma evolucao em seu contetido, em suas caracteristicas.’”

Note-se que o tipo é categoria correspondente ao nicleo de determinado gru-
po de objetos, de forma que todos que tiverem esse nicleo, nao importa o que te-

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengio Econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 242 a 247.

- Ibidem, p. 244.

% Idem.

% Ibidem, p. 245.

5 Idem.
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nham além, se enquadrardo na moldura posta pelo tipo. Com esse movimento de
constante encaixe de objetos nesse quadro é que ele vai se modificando, passando
a conter sempre caracteristicas diferentes, constantes dos diversos objetos tipicos
que nele vao se enquadrando ao longo do tempo. Assim, quanto mais se agregam
objetos ao tipo, mais vai se modificando, ou, as vezes, alargando o espectro de ca-
racteristicas que pode ser verificado como acessério ao ntcleo que define essa no-
¢do (tipo).

O atual Professor Titular da Universidade de Sao Paulo assinala que, enquanto
o tipo se relaciona com os seus objetos por meio de inclusao, ou seja, os objetos
enquadram-se ou nao ao tipo, o conceito se relaciona com seus objetos por meio
de subsuncao, subsumindo-se esses aquele ou nao. Neste fendémeno é possivel a
exata identidade entre o objeto e a categoria (conceito). Ja naquele, no maximo uma
semelhanca. Destarte, a determinagdo normativa s6 pode ser traco caracteristico dos
conceitos, nao dos tipos, inviabilizando-se a vinculacio entre tipo e determinagao
normativa.”®

Vale salientar que nao se estd aqui negando a necessidade de a lei instituir a
hipétese de incidéncia com determinagdo. Ela deve ser instrumento completo em
relagio a isso, como ensina o préprio Professor Schoueri®, mas essa “completude”
deve ocorrer dentro do possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas, como
ocorre com a eficacia de qualquer principio, conforme se explicou acima.

Birk ainda explica que a interven¢io no patriménio do individuo deve ser
precisamente reconhecivel pelo contribuinte, por meio da lei que lhe da base. Ele
especifica o principio da certeza como principio da certeza do estado de fato, provavel-
mente se referindo a hipétese de incidéncia como um todo (antecedente e conse-
quente, inclusive, base de cdlculo), esclarecendo que a situagio de fato tributavel
(Stato di fatto impositivo) deve ser determinada em termos de contetdo, objeto, es-
copo e dimensdes, além de ser acessivel aos cidadaos.®

E muito dificil determinar se a nogio de valor aduaneiro vazada pelo Legis-
lador se encaixa na categoria de tipo ou de conceito, mas nos arriscamos em dizer
que tende a se tratar de conceito, cujas notas caracteristicas, os seus limites, sao
tracados pelo Acordo de Valoragdo Aduaneira, por exemplo, determinando ser o
valor aduaneiro o valor da transacao, apurado segundo procedimento estabeleci-
do nesse mesmo corpo de normas.

Embora a lei tenha contemplado um conceito e nao um tipo, os limites dele
nao podem ficar a seu encargo, sob pena, como se disse, de a tornar por demais
casuistica no caso especifico desse tributo, até porque esses contornos conceituais,
na verdade, sdo procedimentos tendentes a apuragiao da grandeza prevista pelo
Legislador como base de calculo. E assim deve ser, pois as normas devem se adap-
tar a realidade de cada tributo, como parece ser também a opinido de Enrico de
Mita."!

% Ibidem, p. 246.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2006, p. 41.

% BIRK, Dieter. Diritto Tributario Tedesco. Milao: Giuffre, 2006, p. 46.

8 MITA, Enrico de. Principi di Diritto Tributario. Milao: Giuftre, 2004, p. 107.
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Tipke nos ensina que para o alcance da Justica ndo se pode eleger um princi-
pio (critério) qualquer, mas somente um principio adequado a realidade. Assim expli-
ca que entre os diferentes aspectos da Justi¢a, como a penal, a social e a tributaria,
a distingdo esta no fato de que a Justiga se aplica a um campo concreto, dai porque
um s6 principio ndo pode ser adequado a todas as parcelas da realidade.®

A Justica garante-se principalmente pela igualdade na lei e no Direito Tribu-
tario especificamente na igualdade da reparticao da carga tributéria. E a obedién-
cia ao principio da igualdade requer um critério de comparagio adequado a reali-
dade, que s6 pode ser obtido a partir dos principios adequados a realidade, nos
quais idealmente deve se fundar o Direito Positivo.%

As ligoes do professor emérito da Universidade de Colonia a respeito dos
principios parecem ser aplicaveis as normas de incidéncia também.

Ademais, Larenz explica que o objetivo da lei € classificar da forma mais cla-
ra possivel diversos fendmenos, alguns dotados de grande complexidade, e preci-
sa fazé-lo por meio de notas facilmente identificaveis, ordenando-as com relagao
de identidade entre si, para que se lhes possam atribuir iguais conseqiiéncias juri-
dicas.** Assim:

“Para levar a cabo esta missdo, o caminho mais curto parece ser se formar,
a partir de conceitos abstratos previsoes as quais possam ser subsumidos
sem esforco todos os fendmenos da vida que apresentam as notas distinti-
vas do conceito. Ndo s6 sdo caracterizaveis mediante conceitos abstratos as
situagoes de facto a regular, mas também as conseqiiéncias juridicas e con-
tetdos de regulacio a elas associados.”®

Adiciona ainda que a construgdo juridica tem por objetivo apresentar o conted-
do regulador a uma norma por meio de conceitos abstratos ja pertencentes ao sis-
tema (externo) ou que, embora nao pertencentes, se devem inserir sem ruptura.®
Para o professor alemao, que lembra que a linguagem do legislador raramente atin-
ge um nivel de precisio compativel com uma defini¢io conceitual:

“E impossivel repartir a multiplicidade dos processos da vida significativos
sob pontos de vista de valoragao juridicos num sistema tao minuciosamen-
te pensado de compartimentos estanques e imutaveis, por forma a que bas-
tasse destacd-los para os encontrar um a um em cada um desses comparti-
mentos.”’

Voltando a mencionada exigéncia de “conformidade da tributacao com o fato
gerador”, nas palavras de Gerd Rothmann,* ou de “determinagdo conceitual”,
como menciona Luis Eduardo Schoueri,* ela realiza o valor seguranga juridica, mas

% TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Madri: Marcial Pons, 2002, p. 30.
8 Idem.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbekian, 2005, p. 626.
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% ROTHMANN, Gerd Willi. “O Principio da Legalidade Tributaria”. Temas Fundamentais de Direito
Tributdrio Atual. Antonio Roberto Sampaio Déria e Gerd Willi Rothmann. Belém: Cejup. 1983, pp.
96 a 99.
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tende a conflitar, na pratica, com a generalidade e abstragao das regras de incidén-
cia, necessarias para torna-la praticaveis e, assim, realizar-se outro valor, a justica
fiscal. Dai se falar em principio da praticabilidade que, como dissemos acima, parece
mais ser uma das faces da generalidade das normas juridicas.

Sobre os principios fundamentais do ordenamento tributério italiano, Enri-
co de Mita, fala, dentre outros, da tributacio segundo a capacidade contributiva e
da legalidade, definindo como conteddo dessa norma a necessidade de o imposto
ser suficientemente determinado pela lei, que deve prever seus elementos essen-
ciais (para ele, suporte fatico, sujeitos e aliquota), mas aqui nio deixa claro se in-
clui na previsao do suporte fético a base de cédlculo.”

Entretanto o autor defende que a lei tributaria nao pode utilizar conceitos
cientificos, pena de se tornar inacessivel aos cidadaos, mas ressalta que a simplifi-
cagao dos conceitos nao pode atingir a irracionalidade, nao pode fazer perder de
vista a fung¢ao da lei tributdria, sendo preciso conciliar exigéncias de racionalidade
e de aplicabilidade, o que parece remeter a proporcionalidade da aplicagdo dos
principios da legalidade e da praticabilidade.”

Explica ainda que um imposto por demais rigoroso nas suas defini¢des seria
inaplicavel porquanto dificilmente relacionavel a fatos concretos da vida, mas um
outro, por demais aplicavel, de forma muito mais casuistica que por definicoes, faria
perder de vista a prépria justificacio econdmica do tributo.” Assim:

“Una imposta soltanto rigorosa nelle sue definizioni sarebbe inapplicabile
in quanto difficilmente riferibile a fatti concreti della vita. Ma uma impos-
ta soltanto applicabile, fatta cio¢, come non di rado avviene, di casistiche
pit que definizioni, farebbe perdere di vista la giustificazione economica
del tributo.””

Entender o valor aduaneiro como um tipo lhe conferiria excessiva abertura,
desnecessaria no caso em tela, em que € possivel a previsao minuciosa de apura-
¢do dessa grandeza. Entretanto, parece desproporcional exigir do Legislador tama-
nha mintcia, de prever todas as formas de apuracgao do montante, até porque, como
se vera, h4 hipéteses em que tal apuracao se mostra impossivel, restando recorrer-
se ao arbitramento razodvel.

Assim, ndo parece haver qualquer violagdao ao principio da legalidade em se
prever em lei o valor aduaneiro como base de cdlculo para o imposto de importa-
¢do e se deixar o procedimento de apuragao desse valor as normas estabelecidas
no ambito do GAT'T, foro extremamente afeito as mintcias da pratica do comércio
internacional.

4. O Principio da Capacidade Contributiva
4.1. Aspectos gerais

A justica € valor inerente a todos os ordenamentos juridicos ocidentais e o
principio da isonomia é a norma que o positiva. Zilveti explica que Justica social é

S
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finalidade extrafiscal, ja que promovida por politicas sociais decorrentes da feicao
do modelo de Estado Social.”* A redistribui¢io de riqueza é uma dessas politicas
sociais propostas pelo ideal de justiga social.” Ja a justiga tributdria, que ele chama
de fiscal, se implementa pela tributacao conforme a capacidade contributiva.” E
essa justica fiscal é o que deveria ser observada através do tributo com finalidade
arrecadadora.”

Birk segue a mesma linha afirmando que a igualdade na tributagao se realiza
pelo critério da capacidade contributiva, mas vai mais longe, se referindo a capaci-
dade contributiva individual.™

Para noés, essa € a capacidade contributiva subjetiva, que niao necessariamen-
te é o Ginico critério, mas apenas um de justi¢a individual. Entretanto, ndo se pode
esquecer que outros aspectos da justica fiscal, como a praticabilidade, podem exi-
gir certa mitigacao da justi¢a individual, em prol da justi¢a geral, o que ndo torna
a tributagao antiisonémica, desde que tais valores sejam ponderados de forma pro-
porcional, como nos ensina Avila.”™

Apés vincular as idéias de justica social e extrafiscalidade de um lado e justi-
¢a fiscal e fiscalidade de outro, Zilveti explicita a necessidade de sistematizagio entre
ambos os fins, igualmente legitimos, de forma que esse preceda aquele, embora nao
necessariamente no aspecto temporal. A proposta se da no plano da légica juridi-
ca, nos seguintes termos:

“Nao se quer propor uma seqiiéncia temporal entre justiga fiscal e justica
social, mas uma precedéncia sistemdtica. O Estado deve criar normas tri-
butarias com finalidade financeira (de arrecadacdo), com o respeito a ca-
pacidade contributiva e, garantida a justica fiscal, criar normas com finali-
dade social, de acordo com os interesses econdmicos e sociais intervencio-
nistas do Estado, diante das necessidades de amparo a sociedade.”™

Para Uckmar, a igualdade em matéria fiscal tem dois aspectos, juridico e eco-
némico, sendo esse a contribuigio para o financiamento do Estado em igual me-
dida de sacrificio, conforme a capacidade contributiva, e aquele a paridade de po-
sicao, a inexisténcia de privilégio e o tratamento idéntico a quem em idéntica si-
tuacao se encontre. 52

™ ZILVETI, Fernando. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 122.

™ Ibidem, p. 123.

" Ibidem, p. 127.

7 Ibidem, p. 129.

 BIRK, Dieter. Obra citada, p. 48.

™ AVILA, Humberto. “Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias - ICMS. Substitui¢io Tributaria.
Base de Calculo. Pauta Fiscal. Preco Maximo ao Consumidor. Diferen¢a Constante entre o Preco
usualmente praticado e o Preco constante da Pauta ou o Preco Médximo ao Consumidor Final Su-
gerido pelo Fabricante. Exame de Constitucionalidade”. Parecer publicado na Revista Dialética de
Direito Tributdrio n°® 123, Sao Paulo, 2005, pp. 122 a 134 (124 a 127).

80 Ibidem, p. 129.

8 UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
p.- 67.

8 Aqui se percebe que somente a tributagao com base na capacidade contributiva é economicamente
igualitaria. Mas fica a davida se determinadas normas indutoras, que tributam por critérios distin-
tos da capacidade contributiva, seriam economicamente desiguais, como as normas que incentivam
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O professor italiano distingue dois aspectos da capacidade contributiva, sen-
do eles a forga econdmica do sujeito e da situagao prevista na norma de um lado e
a aptidao desse sujeito para pagar o tributo de outro.*

No mesmo sentido, Schoueri afirma que serd economicamente capaz aquele que
disponha de alguma riqueza ou que possa obté-la, sendo que, a capacidade contributiva,
por seu turno, implica a possibilidade do sujeito pagar impostos.®*

Tipke explica que os tributaristas alemaes, diversamente dos seus compatrio-
tas economistas, distinguem capacidade contributiva da econdémica, de forma se-
melhante a Uckmar, quando esse diferencia em for¢a econémica e aptidao para
pagar impostos. Para Tipke, a capacidade contributiva pressupoe a econoémica, mas
s6 comega a se manifestar depois de satisfeitas as necessidades essenciais, ou seja,
apos satisfeito o minimo existencial.»-%

Nao se pretende aqui abordar a questido pelo dngulo da justi¢a social, mas
apenas fiscal. Igualdade na tributagio é tratar contribuintes em situacoes equiva-
lentes da mesma maneira e tratar aqueles que se distinguem de maneira distinta,
na propor¢ao, dessa diferenciagio.

Os critérios de verificagdo de igualdade, ou seja, aqueles que nos permitem
afirmar quem estd em situacao equivalente e quem nao estd, podem variar de acor-
do com a finalidade da norma tributaria. Independentemente da forte fungao ex-
trafiscal exercida pelo imposto em questao, ou seja, de outros critérios para verifi-
car em relagdo “a que” os contribuintes sdo equivalentes, a capacidade contributi-
va continua influenciado essa decisao.

Objetivamente falando, verifica-se a aptidao para pagar impostos nas situagdes
abstratamente eleitas pelo legislador para compor as normas de incidéncia. Assim,
como mandado de otimizagao, esse principio determina que o legislador, ao pre-
ver uma situag¢ao de contetido econdmico, como pressuposto fatico do nascimento

a atividade econémica em regides com menor infra-estrutura, ja que, sendo menor essa, talvez a
desigualdade da tributa¢ao iguale economicamente agentes econdmicos localizados em locais de
distintas condigoes de produgio.

De qualquer forma, sendo isonémica por critérios econdmicos ou nao, é por outros, como todos os
que cumprem fungao extrafiscal. Uckmar afirma isso expressamente, mencionando que diferengas
naturais justificam distintos tratamentos tributarios, em esquema muito parecido com o de Bandeira
de Mello (Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 2004): a) todos na
mesma categoria devem receber igual tratamento; b) o critério de categorizacao deve ser racional
e fundamentados em diferengas reais; c) essa mesma categorizagdo deve excluir toda discrimina-
¢ao arbitrdria, injusta ou hostil, contra pessoas ou grupos; d) diferenciacao que comporte justa igual-
dade, sob aspecto eqiiitativo; e) a diferenciacio deve respeitar a universalidade e generalidade do
tributo (Ibidem, p. 69).

8 Ibidem, p. 74.

# SCHOUERI, Luis Eduardo. “Direito Tributdrio Internacional. Acordos de Bitributagio. Imposto
de Renda: Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior. Disponibilidade. Efeitos do
Artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35”. Parecer publicado em Direito Tributdrio Atual n° 16.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 182.

% TIPKE, Klaus. “Fundamentos da Justiga Fiscal”. Justica Fiscal e Capacidade Contributiva. Klaus Tipke
e Douglas Yamashita, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 30.

% No mesmo sentido, da distin¢ao entre capacidade contributiva e econdmica, de forma a essa s6 se
iniciar ap6s o suprimento do minimo existencial, Moscheti e Manfezoni apud ZILVETI, Fernando.
Obra citada, pp. 134 e 135.
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de obrigacao tributaria, deve perseguir, na maior medida possivel, eleger situagoes
que, objetivamente, externem capacidade de pagar impostos. Fala-se aqui de cir-
cunstancia que, considerada por um observador médio, faga pressupor racional-
mente a dita habilidade.

Diverso € o dngulo subjetivo, pelo qual a capacidade contributiva é de muito
mais dificil observacio e, portanto, mais dificil ainda é a implementagao desse prin-
cipio na pratica. Trata-se da aptiddo, para pagar impostos, revelada pelo contribuin-
te concretamente sujeito a incidéncia.

A capacidade contributiva objetiva refere-se a situacao econdmica prevista pela
norma. Parece-nos que ela limita especificamente o poder impositivo do Estado,
exercido por meio da lei em sentido formal.

Mas nao se pode esquecer que o critério em questido nao funciona s6 para elei-
¢ao das situagdes econdmicas eleitas para compor a hipétese de incidéncia, mas
também para graduar o montante da obrigacao tributaria que daf surge, pelo que,
se fala em vinculatividade.’” E dizer, a relagao juridica obrigacional prevista no con-
seqiiente da norma de incidéncia deve necessariamente ser quantificada em pro-
porcao aquela situagdo economica.

Outro aspecto importante ¢ a distinta perspectiva que se pode adotar para
observar a justi¢a e o tratamento isonémico, segundo a capacidade contributiva.
Como explica Humberto Avila, a tributacio pode se guiar pela justica individual
ou pela geral. Aquela considera o que realmente acontece, enquanto esta, o que nor-
malmente acontece.™

O ideal é que a tributagao busque o atingimento da justica individual no que
diz respeito a reparti¢ao da carga tributaria. Mas isso s6 pode ser feito na medida
em que ndo se comprometa de forma desproporcional a generalidade da norma,
que em matéria tributaria é chamada de praticabilidade.

Nao se pode, com vistas a atingir a capacidade contributiva individual, tor-
nar a regra de incidéncia impraticavel e, portanto, inaplicavel a maior parte dos
casos. A justi¢a individual pode ser buscada, desde que nao comprometida a gene-
ralidade da norma, o que parece ocorrer perfeitamente no imposto de importacao
com base no valor aduaneiro, apurado segundo as normas do GAT'T.

4.2. Os métodos de valoracao aduaneira

O Acordo de Valoragdo Aduaneira prevé seis métodos de se apurar o valor
aduaneiro, sendo eles seqiiencialmente exclusivos, ¢ dizer, apenas se frustrada a
aplicagdo de um método, previsto como primordial, é que se passa ao seguinte.

A esse respeito, Folloni cita Baldomir Sosa, no sentido de que a sucessao de
métodos sao alternativas metodoldgicas para se chegar o mais perto possivel do
valor que seria obtido com a aplicagao do primeiro método.

Ainda que brevemente, a abordagem de tais ferramentas postas a disposicao
do aplicador de lei precisa ser feita para que se possa aferir sua consonincia com
o principio da capacidade contributiva.

8 AVILA, Humberto. Obra citada a nota 80, pp. 122 e 123.
8 Ibidem, p. 124.
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4.2.1. O primeiro método - o valor da transagao

Trata-se do valor da transacao (artigo 1, do Acordo de Valora¢ao Aduaneira -
AVA), referido como valor efetivamente pago, ou a pagar, pelo bem importado, em
relagao a que, Folloni cita a observagio de Adilson Rodrigues Pires de que se abate
o eventual desconto por pagamento anterior ao vencimento.*

Esse valor de transacao inclui, além do valor da mercadoria: frete, seguro,
gastos com manuseio, royalties, comissoes, despesas com embalagens, materiais in-
corporados ao bem importado, matrizes, ferramentas e moldes fornecidos pelo
importador etc. Logicamente, se diz isso em rela¢ao ao valor da mercadoria que
nao incluir essas somas.”

Excluem-se: custo de eventual transporte interno, gastos relativos a constru-
¢do, instalagao, montagem, manutengdo ou assisténcia técnica suportados pelo ex-
portador etc.”!

Sao requisitos a aplicacao do primeiro método:*

- operacao de venda, e nao doagdo;

- inexisténcia de vedagdo ao uso do produto que lhe acarrete diminuicao
do valor de mercado;

- inexisténcia de contraprestagio entre importador e exportador cujo va-
lor ndo se possa apurar e da qual dependa a operacdo ou o seu preco;

- inexisténcia de qualquer reversdo direta ou indireta de valores ao expor-
tador, referentes a revenda, cessdo ou utilizagio pelo importador;

- inexisténcia de qualquer vinculagao entre as partes, salvo se comprovado
que tal circunstancia nao causou mudanca (subfaturamento) no prego da
operagao.

A vinculagdo, para Roosevelt Baldomir Sosa, ocorre:

“Quando uma pessoa ocupar cargo de confianca ou de dire¢ao em empre-
sa de outra; quando as pessoas forem legalmente reconhecidas como asso-
ciadas em negécios; quando uma pessoa tiver, direta ou indiretamente, a
propriedade, o controle, ou possua 5% ou mais de a¢des com direito a voto
ou de titulos, ou de ambos; quando uma das pessoas controlar a outra in-
diretamente, através de uma terceira pessoa; quando o importador e o ex-
portador forem controlador direta ou indiretamente, por uma terceira pes-
soa; quando as pessoas forem membros de uma mesma familia.”?

4.2.2. O segundo método - mercadoria idéntica
Nao sendo possivel determinar-se o valor da transagao sob valoragao, utiliza-
se o valor de transagdo com mercadoria importada idéntica, vendida ao Brasil, na
mesma época da transacao que se pretende valorar (artigo 2, do AVA).
Entende-se por idéntica a mercadoria:*

% FOLLONI, André Parmo. Obra citada, p. 88.

O Idem.

o Ibidem, p. 89.

2 Idem.

% Apud FOLLONI, André Parmo. Obra citada, p. 89.
% Ibidem, p. 90.
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- de mesma origem (mesmo pais exportador);

- com mesmas caracteristicas fisicas;

- vendidas em mesma quantidade;

- com reputagao comercial equivalente, admitida a diferenca de produtor
(fabricante em outro pafs), se necessario.

Admitem-se, ainda, para efeitos de comparacao, ajustes de nivel comercial, de-
correntes da consideracao da etapa do ciclo econémico do bem, ou seja, da venda
realizada por atacadista, varejista ou consumidor.®

Se puderem ser aferidos na prépria operagio o valor das despesas, nao se
aplica a ele o segundo método, restrito, assim a mercadoria em si. Ademais, haven-
do discrepancia de valores, prevalece como aduaneiro o menor.”

4.2.3. Terceiro método - mercadoria similar

Caso ndo seja possivel a aplicagdo do segundo método, utiliza-se o valor de
transagido com produto similar efetuada na mesma época em se pretende valorar
(artigo 3, do AVA).

Similar é a mercadoria®”:

- com caracteristicas fisicas semelhantes;
- aplicavel as mesmas fungbes;

- comercialmente permutavel;

- vendida em mesma quantidade.

Salvo inexistente, o paradigma deve ser fabricado no mesmo pais e os ajustes
de nivel comercial sao admitidos de mesma forma que no método anterior.”

O mesmo se diga em relagio ao valor das despesas - se puder ser aferido em
relacdo a propria operacao valorada, nao se usa o método e, havendo divergéncia,
prevalece o mais baixo.”

Folloni cita a informacao de Adilson Rodrigues Pires, de que “a maioria dos
paises que adota os métodos de valoragao do GATT nao ultrapassa o limites de
verificagao para além deste terceiro método”.'"”

4.2.4. O quarto método - valor de revenda menos acréscimos apds entrada

Verificando-se a impossibilidade de apuracio do valor aduaneiro com base nos
trés métodos anteriores se utiliza o valor unitario de revenda da mercadoria no
mercado interno do pais importador menos as dedugbes de despesas usualmente
incorridas ap6s a importagdo, previstas nos itens I a IV, da letra a do artigo 5 do
AVA.

Trata-se de comissoes, lucros, despesas com vendas, com transporte, seguro,
direitos aduaneiros, dentre outros.

S Idem.
% Idem.
7 Idem.
B Idem.
9 Idem.
100 Idem.
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4.2.5. O quinto método - custo mais lucro

Como alternativa a impossibilidade de se apurar o valor aduaneiro com base
nos pregos unitarios ou globais da mercadoria no mercado interno, utiliza-se a soma
dos custos ou valor dos insumos mais lucros, despesas gerais de vendas da mesma
classe de mercadoria daquela que for objeto de valoracao em venda para o mesmo
pais, dentre outros (artigo 6, 1, do AVA).

4.2.6. O sexto método - arbitramento

Restando impraticdveis todas as alternativas anteriores, o artigo 7 do AVA
permite a autoridade fiscal utilizar qualquer método, desde que, sob critérios razod-
vels.

4.3. A valoragao aduaneira e a capacidade contributiva

Aigualdade é sempre relativa, no sentido de que, verificar o cumprimento ao
principio da isonomia por uma norma requer um critério de comparagio, ou seja,
saber em relacdo a que se consideram as situagdes como equivalentes, conforme nos
ensina Tipke.'

Em matéria tributdria, a capacidade contributiva, seja em sua feicao subjeti-
va, seja objetiva, seja de forma mais geral, seja de forma mais individualizada, é
critério por exceléncia, ainda que se trate de tributos com finalidade extrafiscal,
como parece ser o entendimento de Schoueri.'”™

A escolha do evento econémico a compor a hipétese de incidéncia do tribu-
to, especialmente, de um imposto (nao se discutird o tema aqui sob o enfoque das
demais espécies tributarias, ainda que reputemos geral a implicagao da capacida-
de contributiva), deve ser indicio de habilidade para contribuir com as despesas
gerais do Estado (capacidade contributiva objetiva), bem como, critério de gradua-
¢do das referidas “exacdes” para cobertura de despesas gerais (impostos).

Isso parece se dirigir especificamente a base de cdlculo. O montante do im-
posto a ser pago por cada contribuinte é determinado pela conjuncao de dois fa-
tores, base de calculo e aliquota. Essa parece ser o instrumento a disposi¢ao da
extrafiscalidade, como a func¢ao indutora fortemente presente no imposto de im-
portagao, de que tratamos aqui. Mas a base de calculo, como expressao em moeda
da riqueza que se quer ver tributada, deve ser informada pela capacidade contri-
butiva, ainda que conjugada com outros “critérios de comparagdo”, tanto que é
aspecto nao disponivel ao 6rgdo do Poder Executivo para indugao de comporta-
mentos como € a aliquota (artigo 153, paragrafo 1°, da CR/88).

Desta feita, o valor aduaneiro ¢ indice muito razoavel da riqueza manifesta-
da em uma importacgao, sendo acorde com o principio da capacidade contributiva
em seu cardter objetivo. Subjetivamente, as normas referentes a apuragao desse
indice se mostram direcionadas a verificar o mais concreta e individualmente pos-
sivel essa riqueza, dando fiel cuamprimento a capacidade contributiva.

11 TIPKE, Klaus. “Principio da Igualdade e Idéia de Sistema no Direito Tributdrio”. Direito Tributdrio
- Estudos em Homenagem a Ruy Barbosa Nogueira. Brandao Machado (coord.). Sao Paulo: Saraiva,
1984, pp. 515 a 527 (520).

12 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengio Econdomica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 280.
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O procedimento de valoragao aduaneira prestigia fortemente a individuali-
zagao da tributagdo e, portanto, da Justica fiscal. Busca-se por ele sempre se atin-
gir o valor da transagao e todos os métodos sequencialmente a disposigao do apli-
cador visam ao atingimento de valores o mais préximos possivel daquele, o que
demonstra a sintonia da sistematica desse imposto em relacao a capacidade con-
tributiva subjetiva e, o que é melhor, em seu aspecto individual.

Nao se pode esquecer que a justiga geral pode fazer a justica individual ceder
lugar a ela, de forma proporcional, quando a perseguicao da individualizagio se
mostrar comprometedora da generalidade das normas. Mas a individualizagao da
justica nao deixa de ser um ideal perseguido, sendo esse um exemplo de que nem
sempre ela se mostra comprometida em func¢ao da generalidade das normas
(praticabilidade), realizando-se ambas de forma muito proporcional, como ocorre
com a valoracdo aduaneira.

O que se percebe é que a colisao de valores, tema ja classico na teoria dos prin-
cipios, é o pano de fundo da questdo aqui tratada. A justica geral, muitas vezes,
mitiga a individual em favor da praticabilidade, pois, como se disse, o apego ex-
cessivo a individualiza¢ao das normas tende a um desproporcional comprometi-
mento daquela (praticabilidade).

Na maioria das vezes esse conflito é posto diante do operador do direito, que
precisa sopesar esses dois aspectos da justica fiscal (geral e individual) no caso con-
creto. Mas o caso em questdo é daqueles raros em que ambos aspectos convivem
muito bem, sem grandes mitiga¢des de um em favor do outro, ou seja, a valoracao
aduaneira, em regra, respeita em boa proporgao a capacidade contributiva objeti-
va e subjetiva, realizando um equilibrio entre justica geral e justica individual.

Isso porque, o procedimento de apuracao dessa base de calculo € aplicavel sem
grandes transtornos a maioria dos casos e, assim, o objetivo de generalidade da
norma € atingido. Por outro lado, nessa mesma maioria de casos se apura, com
razoavel grau de precisao o valor da transagao, ou seja, se capta razoavelmente a
manifestacao de capacidade contributiva individual externada.

A capacidade contributiva, portanto, tem seus aspectos geral e individual bem
balanceados, até porque, sempre que nao forem proporcionalmente respeitados,
pode e deve haver questionamento pelo contribuinte, ou seja, na apuragao do va-
lor da transagao devem ser proporcionalmente levados em conta os aspectos da
capacidade contributiva relacionados a justi¢a geral e individual.

Isso significa que a determinagao do valor aduaneiro deve tentar, na medida
do possivel, atingir o valor da transac¢do, que é a manifestagao de capacidade con-
tributiva objeto do imposto de importacao. E a medida do possivel tem como li-
mite exatamente a praticabilidade da tributacdo, ou seja, a individualizagao deve
ser buscada até o ponto em que isso ndo comprometa a aplicagdo da norma nos
casos concretos a todos os potenciais contribuintes.

Assim, em tese, o procedimento atual de valora¢ao aduaneira respeita tran-
quilamente os principios da legalidade e da tributaciao conforme a capacidade con-
tributiva, mas, se no caso concreto houver desproporcional mitigacao de um dos
aspectos da capacidade contributiva, deve ser corrigido administrativamente, ou,
se for preciso, pelo 6rgio do Poder Judiciario.



368 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 22

Conclusao

O crescimento do comércio internacional e a disposi¢ao dos Estados em eli-
minar seus entraves fazem necessario se busque a maior coeréncia e racionalidade
possivel no que tange aos tributos aduaneiros, dentre eles, o imposto de importa-
cao.

As dificuldades na elei¢ao de critérios para essa tributagio levaram a celebra-
¢30, no ambito do GATT, de norma convencional prevendo o valor aduaneiro como
base de calculo dos referidos tributos, bem como uma outra prevendo as formas de
apuracio dessa base de calculo.

Tendo o valor aduaneiro essa natureza juridica (base de calculo), é necessario
verificar a forma como ele se insere no ordenamento, construindo-se sistematica-
mente as normas referentes a matéria, o que s6 pode ser feito sob as balizas dos
principios da legalidade e da capacidade contributiva.

A andlise do contetido normativo de tais principios leva a conclusio de que
ambos restam muito bem realizados pela sistematica do imposto de importagio, em
que uma lei ordinaria instituiu a hipétese de incidéncia, prevendo como base de
calculo o valor aduaneiro.

Esse, por sua vez, é conceito cujos limites sdo tragados em seu procedimento
de apuracio, previstos em acordo internacional positivado por um Decreto do Pre-
sidente da Republica.

A regra de legalidade resta cumprida, ja que a base de calculo do referido
imposto foi positivada por uma Lei ordinaria, que alterou o Decreto-lei que rege a
matéria.

O principio da legalidade também tem aqui sua eficacia proporcionalmente
prestigiada, ja que a base de calculo é um conceito passivel de determinagao bem
razoavel, quando da apuragao de sua expressao quantitativa.

O principio da capacidade contributiva, que normalmente entra em colisdo
com o da legalidade, aqui, diferentemente, se mostra bem afinado com a eficacia
daquele. Sendo critério de realizagao da justica, o principio da capacidade contri-
butiva é cumprido objetivamente pela base de cdlculo eleita pelo Legislador.

Por outro lado, o procedimento previsto para sua apuragio parece muito ade-
quado a verificagao da capacidade contributiva subjetiva, aqui nao comprometedora
da generalidade que deve revestir as normas juridicas tributarias, realizando-se,
assim, o valor justica, tanto em seu carater geral, como individual.



