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RESUMO

Este paper trabalha com uma exposigdo critica da apresentagdo feita por
Virgilio Afonso da Silva sobre as teorias restritiva e ampliativa do supor-
te fatico abstrato dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This paper works on a critic exposition of the presentation made by Vir-
gilio Afonso da Silva on restrict and wide theories of the abstract factual
basis of the fundamental rights.
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INTRODUCAO

Em 2009 foi publicada obra de Virgilio Afonso da Silva, resultante
de trabalho feito para o concurso de professor titular da Universidade
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de Sao Paulo e intitulada Direitos fundamentais: conteiido essencial, res-
tricoes e eficdcia. O estudo que ora se apresenta, como deixa claro seu
titulo, elegeu como foco esta obra, em especial o capitulo que discute
as teorias do suporte fatico dos direitos fundamentais.

O que ora se oferta ¢ uma apresentagdo sistematizada das conclu-
sOes levantadas pelo proprio autor, aliada a tentativa de entendimento
de suas ponderagdes, além do acréscimo de critica com o fito de dialogar
com o jurista, contribuindo, entdo, para aprofundar as ideias sobre o
tema, bem como o debate acerca do mesmo. Dai que se optou por trazer
outras abordagens ndo assumidas pelo professor, mas que, sem duvida,
sdo relevantissimas para a compreensao cada vez maior do tema.

Tomando emprestada a estrutura desenvolvida por Virgilio Afon-
so da Silva, em seu livro, este paper encontra-se dividido, sucessivamen-
te, nos seguintes topicos: ideia sobre o suporte fatico, suporte fatico res-
trito, suporte fatico amplo e, por fim, a conclusao do trabalho.

IDEIA DE SUPORTE FATICO

A expressdo suporte fatico tem um tnico sentido que lhe é in-
tuitivo: refere-se ao fato que da suporte a alguma coisa. No entanto,
sdo utilizadas muitas expressdes em seu lugar como sinonimias, do
que se pode citar no direito penal o uso do termo tipo e no direito tri-
butédrio o emprego da expressao fato gerador, indicando, em ambos
0s casos, o evento concreto que se enquadra na hip6tese da norma, ou
seja, e aqui se reporta a critica contundente de Alfredo Augusto Be-
cker, o fato ou o tipo ndo geram coisa alguma sendo confusao'. Com
efeito, prestando-se atencdo, vé-se que tais expressdes representam,
muito mal, aquilo que se chama de suporte fatico, ou seja, fato ou
classe de fatos sobre que a norma juridica incide, de acordo com a
licdo de Pontes de Miranda?.

Ora, a norma juridica é formada por uma estrutura, em que, re-
sumidamente, ha uma hipétese e uma consequéncia, que sao separa-
das por um modal dedntico®; para que a consequéncia ocorra é preciso
que se verifique o preenchimento da hipotese, que, por sua vez, s6 se
dara se no mundo concreto ocorrer exatamente aquele evento juridico
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ou juridicizado. Dai que se separa o suporte fatico em duas categorias,
o suporte fatico abstrato e o suporte fatico concreto, de maneira que o
primeiro representa aquilo que vem previsto na hipétese normativa, ao
passo que o segundo representa o evento ocorrido no mundo concre-
to, dos fatos ou ontico*. Ou seja, fato gerador e tipo sdo expressdes que
abrangem duas situagdes distintas, mesmo que de coexisténcia necessa-
ria, porque se uma norma tem em sua hipétese fato que nunca vai ocor-
rer concretamente, entdo essa norma nao sera aplicada em caso algum,
ou se ndo ha norma que traga em sua hip6tese previsao de fato que tem
ocorréncia concreta comum, entdo ndo haverd consequéncias juridicas.

Virgilio Afonso da Silva, ciente da distin¢do, revela que se preo-
cupard apenas com a categoria do suporte fatico abstrato, porquanto
“a verificacdo da ocorréncia do suporte fatico em sentido concreto” de-
penda “da sua configuracdo em abstrato®”, completa-se, para ter senti-
do juridico, isto é, para que seja juridicamente relevante. Assim, aquilo
a que se refere, doravante, por suporte fatico pertence, na verdade, a
classe dos suportes faticos em sentido abstrato.

Adotando-se o entendimento de que o suporte fatico abstrato
estd contido no que se denomina hipoétese de incidéncia normativa,
que incide sobre o fato concreto e que sofre a incidéncia da regra conti-
da no consequente normativo, e trazendo-se, mais uma vez, o exemplo
das normas penais, tem-se no art. 121 do CP a previsao de que se ve-
rificado concretamente a acdo de matar alguém, entdo, é possivel que
se aplique uma pena de reclusdo de seis a vinte anos. O que se tem ai
é a definicdo da amplitude do suporte fatico (abstrato) para o crime
denominado homicidio na modalidade simples.

As normas de direitos fundamentais, como todas as demais nor-
mas juridicas, inclusive as penais, tém essa estrutura dupla represen-
tada pelo ser e dever-ser, real e ideal, hipdtese e consequéncia, contam
com a definicao do primeiro fator (o suporte fatico), “decisiva no deba-
te acerca da eficacia das normas constitucionais que garantem direitos
fundamentais®”, embora “a definicdo do que seja suporte fatico a partir
da redacao dos dispositivos constitucionais que garantem direitos fun-
damentais [seja] algo bastante contra-intuitivo”™. Nisso, Virgilio afirma
que ha uma contraintuigdo porque a definicao ndo leva em conta s6 o
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ambito de protecao do direito fundamental, se amplo ou se restrito, que
é, alids, o que se discutird mais adiante; considera-se, também, contra
0 qué se efetua essa protegdo, e é ai que o suporte fatico caracteriza-se
pela contraintuitividade®, j& que para a formacao do suporte fatico faz-
se necessdria a intervencao estatal, ou seja, “o suporte fatico somente
é preenchido se o Estado intervier na esfera de liberdade protegida de
um individuo®”.

Mas a composicao do suporte fatico defendida pelo autor ndo se
esgota nesses dois elementos - ambito de protecdo e intervengao esta-
tal -, ela abrange um terceiro fator: a inexisténcia de fundamentacao
constitucional para a intervencao, ou seja, se existente essa fundamen-
tacdo o que se teria é uma restricdo constitucional, ndo uma violacdo
ao direito fundamental, impedindo-se a ocorréncia da consequéncia
juridica®. E preciso observar, contudo, que a intervencao estatal adqui-
re diferentes perspectivas dependendo do tipo de direito envolvido;
se for o caso das liberdades publicas, ndo deveria haver intervencao
estatal; e se for o caso dos direitos sociais, a intervencdo estatal é ne-
cessdria para sua promocao (agdo prestacional). Assim, traduzindo-se
esse entendimento em formula e utilizando os mesmos elementos',
para facilitar a compreensao tém-se:

(1) Para as liberdades ptublicas: APx(~FC.IEx)->CJx.
(2) Para os direitos sociais: APx(~FC.~IEx)=>CJx.

Assim, se uma liberdade ou uma acao estatal prestacional de de-
terminado direito social é garantida pelo &mbito de protecdo de um
direito fundamental, inexistindo uma fundamentacdo constitucional
para que, respectivamente, o Estado intervenha nessa agdo, ou per-
maneca infundadamente omisso ou atue com insuficiéncia, entdo é
possivel ocorrer o efeito juridico normativamente previsto, isto ¢, ou
a protecao da liberdade ptiblica ou a realizagao do direito social'>. Po-
de-se, nesse sentido, buscar em Alexy, embora seja preciso adaptar a
abordagem aos direitos sociais, a explicacdo de que o dmbito de prote-
¢do tem uma relagdo intima com as restri¢des constitucionais, dizendo
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“respeito aquilo que a norma de direito fundamental garante prima
facie, ou seja, sem levar em consideragdo as possiveis restricdes™®” em
relagdo a protecao de determinada liberdade publica, ou a realizagao
de certo direito social.

Neste sentido, o embate entre as teorias sobre a amplitude ou ex-
tensao do suporte fatico dos direitos fundamentais, se amplo ou restrito,
a fim de que se possam estabelecer quais condutas sdao contempladas
por um determinado direito fundamental e quais sdo excluidas, além do
que revela grande importancia em relacdo a aplicacdo desses direitos, a
fundamentagdo das restrigdes que lhes sdo direcionadas e a escolha de
que direito deve sobressair ou prevalecer em situacdes de colisao™.

SUPORTE FATICO RESTRITO

A primeira teoria envolve o entendimento de que o suporte fati-
co dos direitos fundamentais ndo contempla todas as agdes, fatos, es-
tados ou posicdes juridicas referidas a esses direitos, vale dizer, deter-
minadas situagdes estdo excluidas, para os defensores dessa teoria, do
campo de atuagdo de um direito especifico. O que a teoria parece assim
preconizar é a existéncia de prévia exclusao do ambito de um direito
daquilo que é praticado, nado se tratando de fundamentagdo constitu-
cional que permita a restri¢ao'®, e sim de verdadeira auséncia de prote-
¢do pela norma constitucional®.

Tem-se, entdo, uma tentativa de justificar o ambito de protecao
AP de um direito fundamental garantido x, ou seja, qual a extensao de
Apx. Estabelecer quais sdo os limites dessa prote¢ao implica pesquisar o
modo como eles sdo estabelecidos, isto €, se eles sdo estabelecidos pela
Constituicao, caso das restrigdes (ou limita¢des constitucionais), pelo
legislador infraconstitucional, caso das limitagdes legais, ou previa-
mente a Constitui¢do, no que se poderia falar em limitagdes naturais,
ou até mesmo em limitacGes imanentes, intrinsecas. A teoria restritiva
do suporte fatico busca, entdo, determinar quais os limites daquilo que
é protegido por uma norma de direito fundamental®.

Utilizando-se de alguns exemplos, tem-se: (a) o direito a liberda-
de de expressao permite que o individuo divulgue aquilo que pensa,
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vedando-lhe, contudo, que se mantenha no anonimato; (b) o direito a
liberdade de expressdo torna possivel, também, que as pessoas divul-
guem suas ideologias, mas ndo serve para justificar praticas ilicitas de-
finidas em lei; (c) o direito a liberdade de expressao confere ao ser hu-
mano que exteriorize através da liberdade artistica seus anseios, mas
ndo lhe viabiliza pintar quadros em meio a cruzamentos movimen-
tados®. No primeiro dos exemplos, percebe-se uma limitagdo cons-
titucional, isto é, a Constituigdo restringe o anonimato. No exemplo
seguinte, hd uma limitacao legal decorrente, como ndo poderia ser di-
ferente, de uma definicdo legal de alguma pratica ilicita, exemplo gratia
o trafico de influéncia. Por fim, o terceiro exemplo traz uma limitacao
que é natural, j4 que a forma de exercicio da liberdade de expressao
artistica nao é tipica dessa liberdade®.

Portanto, a teoria restritiva do suporte fatico abstrato trabalha
com as limitagdes naturais que decorrem do préprio ambito de pro-
tecdo do direito, do que se pode lhe chamar essencial ou ndo®. Neste
sentido, a forma de exercicio da liberdade artistica do exemplo ¢ po-
deria ser (c1) pintar quadros em cruzamentos bloqueados, ou (c2) pin-
tar artisticamente o corpo nu para desfilar no carnaval, ou, ainda, (c3)
andar nu pelo centro da cidade. Em c1 a forma de exercicio é conside-
rada como plenamente possivel, enquanto que em c2 tal manifestacdo
é posta em duavida, embora seja praticada pelo menos anualmente no
Brasil, e ao passo que em ¢3 ndo se constitui como forma comum de
exercer essa liberdade.

Essa teoria, conforme avisa Virgilio, trabalha com a desnecessi-
dade de que as normas de direitos fundamentais prima facie sejam so-
pesadas, isto é, que direitos fundamentais enquanto principios sejam
sopesados®. Embora ndo se acredite que o constituinte e nem mesmo o
legislador tenham almejado estabelecer direitos nao definitivo (provi-
sOrios ou prima facie), e sim direitos definitivos, suponha-se, para nao
fugir a analise desenvolvida neste paper, que eles podem ser tratados
como se fossem principios. Voltando a vaca fria, para ilustrar, com um
exemplo retirado da jurisprudéncia brasileira, o autor reporta-se ao
“caso Doca Street”, em que Raul Fernando do Amaral Street, conde-
nado em 1981 a 15 anos de reclusdao por um homicidio cometido em
1976, foi personagem de um programa de TV transmitido pela Rede
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Globo sobre o caso em 2003, ndo tendo conseguido, a época, proibir a
transmissao, pleiteando com sucesso indenizagdo pelo ocorrido, ja que
0 juiz para o caso entendeu que “o programa em questdo ndo é, em ab-
soluto, o que se pode chamar de informacao jornalistica”, afastando, assim,
qualquer ponderacao que se pudesse pretender “entre a liberdade de
informar, assegurada pela Constituicdo, e o direito a privacidade do
individuo, também assegurado pela Constituicao®”.

A argumentacdo utilizada pelo juiz para conferir o direito a in-
denizagdo respalda-se no entendimento de que nédo se constitui como
forma usual de exercicio da liberdade de expressao jornalistica violar o
direito a privacidade de individuos. Na mesma linha, o “caso Lebach”,
em que a emissora televisiva ZDF pretendia exibir documentario sobre
o0 assassinato de soldados em Lebach na mesma época em que um dos
camplices do crime, nominalmente citado e apresentado por fotogra-
fias no programa, seria libertado da prisdao. Depois de ter negado seu
pedido, tanto pelo Tribunal Estadual quanto pelo Tribunal Superior
Estadual, ele resolveu ajuizar, entdo, uma reclamacao constitucional,
tendo o Tribunal Constitucional Federal alemao entendido que como
o individuo ja havia sido condenado e ndo havia mais interesse atual
nas informagdes do programa, para que nao ficasse prejudicada a sua
ressocializagdao, o documentério nao poderia ser transmitido®.

Em sintese, a limitagdo natural de um direito fundamental, por
essa teoria, parte de limitacdo intrinseca ou implicita no ordenamento
juridico: a proibicdo de que as acdes ou omissdes, dos individuos ou
do Estado, intervenham na situacao juridica de terceiros, tendo-se por
terceiros tanto os individuos isoladamente considerados, quanto toda
a sociedade ou coletividade. Limitacdo esta que nao é de natureza nem
constitucional nem legal, tratando-se, verdadeiramente, de limitacao
natural dos direitos fundamentais. Portanto, poder-se-ia dizer que os
direitos fundamentais se limitam entre si, ou ainda, que o ambito de
protecdo de cada um desses direitos tem como limite o &mbito de pro-
tecdo de outro desses direitos.

Constituindo-se dessa forma tal limitacao do ambito de protegao
sustenta-se, pois, que direitos fundamentais nao colidem, e que, assim,
desnecessario que se fale em sopesamento entre dois ou mais direitos
fundamentais. Garante-se, dessa forma, o contetido essencial de cada
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direito, independente da influéncia dos demais, e ainda se confere a pos-
sibilidade de que sejam restringidos (limitagdo constitucional) e regula-
mentados (limitacao legal), sem prejudicar essa sua extensdo minima.

SUPORTE FATICO AMPLO

Como os proprios adjetivos dados as duas teorias permitem en-
trever, a restricdo do suporte fatico contribui para a necessidade de se
fundamentar o motivo pelo qual determinada conduta, estado, fato ou
situacdo juridica ndo é circunscrita por um direito determinado, en-
quanto que a ampliacdo desse suporte fatico direciona para a desne-
cessidade de se procurar e apresentar esse tipo de motivacao.

A teoria ampliativa do suporte fatico também trabalha com a ex-
tensdo do ambito de protecao AP de um direito fundamental garantido
x. S6 que, e como € intuitivo perceber a partir da contraposicao entre o
termo “restrito” e o termo “amplo”, a segunda teoria, que seré a seguir
apresentada, amplia ou abre o campo protetivo de cada um dos direi-
tos fundamentais. Neste modelo, o &mbito de protecdo ndo é o ponto
nevralgico e sim a argumentagdo utilizada em relagdo a fundamenta-
¢do constitucional sobre a intervencao estatal nos direitos ou sobre a
inércia estatal na realizacao desses direitos*. Assim, o autor alega que
a diferenca entre o primeiro modelo (restritivo) e o segundo (ampliati-
vo) é de que naquele basta apenas definir o que é protegido - ou seja:
o que a classe do direito a liberdade de locomogao abrange; o que a
classe do direito a liberdade de expressdao engloba, e assim por diante
- enquanto nesta, além de se ter que definir o que é protegido é preciso
que haja “um sopesamento em situagdes concretas” com outros direi-
tos “antes de se decidir pela sua protegao definitiva, ou nao*”.

Virgilio Afonso da Silva aponta algumas criticas a teoria do su-
porte fatico restrito: (a) a delimitagdo do ambito de protecao de um di-
reito fundamental determinado ndo sofre atualizagdes®; (b) a exclusdo
prévia de condutas?; (c) a distingdo entre regulacdo (regulamentagao)
e restricao®.

Como a teoria ampliativa é a que o autor claramente adota, para
que se possa contribuir com um aprofundamento do debate é interessante
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- ou pelo menos se entende dessa maneira - que cada uma das criticas
acima postas seja devidamente analisada.

A primeira critica de Virgilio tem a ver com um conservadorismo
em relagdo ao rol de acdes, fatos, estados e posicoes juridicas incluidos
no ambito de protecdo de um direito fundamental especifico. O autor
pontua que essa lista ndo sofre ou nao pode sofrer (“impossibilidade
de atualizacdo®”) atualizacdes em seu contetdo, ou seja, restringe-se
a extensao da protecdo conferida pelo direito “aquilo que, na época da
promulgacdo da constituigdo, se queria proteger®”. A critica do pro-
fessor centra-se no fato de que os autores restritivistas trabalham com
a ideia de que cada direito fundamental possui um conjunto de agdes,
fatos, estados ou situacdes que lhes sdo tipicos, e que, fora isso, a que
ele chama de “tradicional”, “empedernido” e “convencional”, nao ha
uma abertura para o novo®. Discorda-se do jurista, pois, mesmo que
se utilize de termos como “conduta tipica” ou mesmo “forma tipica de
exercicio do direito”, isso ndo implica necessariamente na falta de atu-
alizagdes do rol de condutas, estados, fatos e situagdes juridicas prote-
gidos. Sem abandonar a teoria restritiva é plenamente possivel falar-se
em abertura do ambito de protecdo de um direito para proteger deter-
minadas situagdes que ha vinte ou cinquenta anos ndo poderiam ser
antevistas ou previstas pelo constituinte ou pelo legislador. E preciso,
alids, observar que, ao que parece os tedricos do restritivismo defen-
dem a ndo-invasao pelo ambito de protecao de um direito no ambito
de protecdo de outro direito. Portanto, se essa atualizagdo viabilizar
essa invasdo, entao o rol protetivo nao permitird, por essa teoria, a in-
sercao da nova situacao.

A segunda critica refere-se a exclusdo prévia de condutas, ou me-
lhor, com base em que critérios os restritivistas excluem determinadas
condutas, fatos, estados ou situagdes juridicas®. A critica de Virgilio
procede em certo ponto, isto é, quando ele argui que a maioria dos
autores ndo desenvolve um método para excluir tais condutas, em-
pregando exemplos meramente retéricos para contestar um suporte
fatico amplo®. Na verdade, o que se pode extrair de todos os exemplos
que o autor chama “absurdos” ou “estapaftirdios” é que a ampliacdao
do suporte fatico de um direito especifico ndo pode incluir, de forma
alguma, aquilo que normalmente ele ndo envolve. Para ndo incidir em
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argumentos que possam ser ou parecerem absurdos, cita-se, assim, o
seguinte: a liberdade religiosa protege a discriminacao social pelo fato
de um determinado individuo ndo pertencer a uma religido ou nao
aceitar as mesmas explicacdes para a ocorréncia dos fendmenos? Os
exemplos que ilustram essa pergunta sao tanto histéricos quanto atu-
ais, bastando observar o desenvolver da vida quotidiana que nao se
verificard qualquer absurdo nessa colocacao. O que se pode argumen-
tar contra essa exclusdo aprioristica é - e nisso se aproveita a licao de
Amartya Sen - que “o problema nao estd em listar capacidades que se-
jam importantes, mas insistir em uma lista pré-determinada e canénica
de capacidades, escolhidas por tedricos sem haver qualquer discussao
social geral ou uma justificativa publica®”. Volta-se, portanto, a pri-
meira critica, de maneira que estabelecer uma lista fixa e imutavel ou
que se pretenda completa ndo é de bom alvitre, porque em cada tempo
e espago é preciso considerar diversos aspectos de relevo para formar
uma lista, e, especialmente, estabelecendo-se em que contextos tal rol é
vélido e em quais ndo o é.

Ainda nessa segunda critica, Virgilio aponta que, para aqueles
que adotam a teoria ampliativa, a resposta para perguntas “meramente
retéricas”, como “a liberdade religiosa protege o sacrificio humano em
rituais de alguma religido?”, ou “a liberdade artistica protege o pintor
que quer montar seu cavalete de pintura no meio de um cruzamento
movimentado?”, ou “a liberdade cientifica ou a artistica garantem o
uso da propriedade alheia para a realizagdo de experiéncias ou obras
de arte?”, dentre as outras que ele cita, seria uma e tnica, que, sim,
situacOes desse tipo sao protegidas®. No entanto, o autor parece se es-
quecer que a resposta so € afirmativa se numa determinada sociedade,
em certos espaco e tempo, admitir-se, seja moral ou juridicamente, o
especifico tipo de conduta em tela. Podem-se citar exemplos encon-
trados tanto na histéria quanto na jurisprudéncia, sejam cruzadas ou
inquisi¢des, sejam entendimentos de que dentro de um 6nibus ptblico
negros tém de ceder lugar a brancos ou de que o racismo se refere ape-
nas aos negros, mas nao as minorias étnicas.

A questdo tange, entdo, mais certeiramente outro ponto: se na
sociedade brasileira, juridicamente falando, a liberdade cientifica pro-
tege os que usam a propriedade alheia para realizar experiéncias e que
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se beneficiem sozinhos com os ganhos obtidos. Além do que, deve-se
lembrar, as duas teorias se referem ao suporte fatico abstrato, ou seja, a
uma conduta juridicamente relevante, ou, por outra, se o ordenamen-
to juridico nacional ndo proibe determinada conduta, classificando-a
como criminosa, entdo ela podera ser considerada dentro do &mbito de
protecdo de certo direito fundamental. Neste sentido, Virgilio Afonso
da Silva faz remissdo ao “caso Gerald Thomas” julgado pelo STF no
HC 83.996, em que se entendeu que o ato obsceno praticado pelo pa-
ciente seria atipico, apesar de ser uma demonstracdo inadequada ou
deseducada em relacdo ao comportamento, também deseducado do
publico que vaiou seu trabalho, justificando-se a atipicidade pelo fato
de a propria peca, apresentada de madrugada, conter simulacoes de
atos sexuais e ser exibida para publico adulto®*. O Supremo parece,
nesse caso, dar azo ao brocardo “volenti non fit iniuria”, ou aquilo so-
bre que se consente de livre vontade nao é possivel reclamar: o ptblico
ao ir ver, de madrugada, peca de contetido adulto por ter vaiado o
trabalho do diretor submeteu-se, de livre vontade, ao ato obsceno. To-
davia, neste caso, ndo ha nenhum consentimento volitivo do publico
em ver as nddegas daquele diretor, e, mesmo assim, simulagao de ato
sexual ndo é ato sexual, e ato obsceno ndo é simulacdo de ato obsceno.
Logo, basear-se em uma decisao de duvidoso acerto ndo é muito segu-
ro para uma teoria.

A terceira critica parece ser a mais acertada de todas as trés, ndo
pela distingdo em si entre regulacao e restricdo, mas porque os direitos
fundamentais podem ser restringidos constitucionalmente - como se
pode conferir na leitura de algumas das proprias normas constitucio-
nais, ou na andlise do sistema -, restringidos legalmente - quando as
normas constitucionais, por exemplo, conferem tal poder ao legislador
- e restringidos naturalmente - quando uma forma de exercicio nao é
tipica em relagdo ao direito. Note-se que ai ndo se fala em regulamenta-
¢do ou emregulacdo, mas em restricao. Restricdes podem ser definidas,
neste sentido, como cerceamentos insitos ou permitidos pelo sistema a
um direito especifico. Por sua vez, regula¢des ou regulamentagdes po-
dem ser definidas como limitacdes que sdo apostas ao direito sem lhes
prejudicar o contetido ou o exercicio. Portanto, ndo ha que se dizer que
regulamentacdes se referem a forma do exercicio dos direitos, ao passo
que restricoes se referem ao seu conteado®.
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Um exemplo, a essa altura, pode esclarecer: ha a liberdade de
exercicio de profissdo legalmente reconhecida, todavia, aquele que
exerce tal profissdo deve pagar imposto sobre servico prestado (ISS),
trata-se de mera regulamentacdo. Nao ha, como acredita Virgilio Afon-
so da Silva, a “impossibilidade” de distinguir os dois conceitos®, o
que existe é uma dificuldade de fazé-lo, porque nao basta, para ficar
no exemplo do ISS, estabelecer o imposto, é preciso observar regras
constitucionais como aquelas referidas como limitagcdes ao poder de
tributar ou referentes ao préprio gravame, de modo que nao se pode
estabelecer um valor fixo para o ISS, obrigando, por exemplo, tanto o
advogado que esteja comecando quanto aquele que ja possui muitos
clientes a pagar mesmo valor de ISS, violando-se, entdo, direitos e ga-
rantias fundamentais do contribuinte em clara desvantagem®.

CONCLUSAO

Portanto, a teoria do suporte fatico abstrato amplo trabalha com
a ideia de direitos prima facie (ou provisorios) e direitos definitivos.
Direitos provisorios sdo o meio para atingir direitos definitivos, mas,
para que esse objetivo seja alcangado, deve-se passar por uma “relacdo
de preferéncia”, como explica Alexy, que consiste, pois, na “definicao
de uma regra”, isto é, direitos prima facie sao principios®, conforme
a teoria do jurista alemao. Diante desse quadro e de tudo o que foi
exposto, pode-se afirmar, entdo, que a teoria ampliativa e a teoria res-
tritiva tém o mesmo escopo: estabelecer direitos definitivos ou direitos
cujo ambito de protecdo seja definitivo. O que muda para atingir esse
objetivo é o meio empregado: no caso da teoria do suporte fatico res-
trito, o meio é completamente abstrato, e no caso da teoria do suporte
fatico amplo, o meio pode ser tanto abstrato quanto concreto.
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