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“(...) Sou o intervalo entre duas notas
Que a muito custo se afinam,

Porque a da morte quer ser mais alta...
Mas ambas, vibrando na obscura pausa,
Reconciliaram-se.

E ¢ lindo o cantico”.

Rainer Maria Rilke.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o postulado da razoabilidade como
um instrumento para a superacdo das normas juridicas nos casos concretos atipicos, estipular
as condicOes necessarias para a sua aplicacdo e investigar as suas possibilidades de aplicacédo
no direito tributdrio. O estudo, portanto, ndo pretende analisar profundamente todos os
significados da razoabilidade, limitando-se a estipular o significado de razoabilidade como
superacdo — significado a partir do qual serdo desenvolvidos os tdpicos seguintes.

No primeiro capitulo, apresentam-se as noc¢Ges gerais do postulado da razoabilidade
como superacgéo e as suas distingdes e aproximagdes com o postulado da proporcionalidade.
No segundo capitulo, busca-se delinear uma teoria constitucional da razoabilidade como
superabilidade. Para tanto, analisam-se as funcdes das regras, os modelos de decisdo e as suas
respostas a questdo da superabilidade das regras juridicas; analisam-se as dimensfes da
igualdade e a dimensdo normativa do postulado da razoabilidade, onde se busca a
sistematizacdo de critérios para a sua aplicacdo. No terceiro e Ultimo capitulo, examina-se a

aplicacdo do postulado da razoabilidade como superacéo no direito tributario.

Palavras-chave: Postulado da razoabilidade — superacdo de normas juridicas —
igualdade — critérios — direito tributario.



ABSTRACT

This paper aims to introduce the postulate of reasonableness as a tool to overcome the
legal rules in specific atypical cases, to stipulate the necessary conditions for their
implementation and to investigate their potential application in tax law. The study, therefore,
does not intend to analyze in depth all the meanings of reasonableness, but merely to state the
meaning of reasonableness as defeasible — meaning from which the following topics will be
developed.

In the first chapter it is presented the general concepts of the postulate of
reasonableness as defeasible and their distinctions and similarities with the postulate of
proportionality. The second chapter seeks to outline a theory of constitutional reasonableness
as defeasible. For this purpose, it is analyzed the dimensions of equality and normative
dimension of the postulate of reasonableness, which seeks to systematize criteria for its
application. In the third and final chapter examines the application of the postulate of

reasonableness as defeasible in tax law.

Keywords: Postulate of reasonableness — defeasibility of legal norms — equality —

criteria — tax law.
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INTRODUCAO

As leis tém de ser expressas em termos gerais, mas as condi¢des formuladas em geral
sdo sempre capazes de omitir referéncia a algum elemento que pode vir a ser o fato relevante
em determinado caso.! A partir dessa circunstancia, embora as condicdes da hip6tese de uma
regra juridica estejam preenchidas no caso concreto, a sua conclusdo pode ser superada em
raz&o de circunstancias particulares, nio predeterminadas abstratamente.”® ® A regra mantém-
se vdlida e aplicavel a generalidade dos casos. Todavia, para a solugdo do caso concreto
atipico, cria-se uma hipétese de excecao.

Partindo desse pressuposto tedrico, o objetivo do presente estudo € apresentar o
postulado da razoabilidade como um instrumento para essa superacdo das normas juridicas,
notadamente das regras, nos casos concretos atipicos. Assim, dentre os diversos sentidos
atribuidos a razoabilidade juridica, este estudo ird abordar apenas o sentido de razoabilidade
como postulado normativo que estabelece o dever de harmonizacéo do geral com o particular.
Trata-se da possibilidade de superacdo da norma quando ela € defeituosa em funcéo de sua
generalidade, ou seja, nos casos de subincluséo e de sobreincluséo, onde a aplicacdo da

norma ao caso concreto geraria uma consequéncia contraria a sua propria razao justificadora.

! MACCORMICK, Neil. Defeasibility in law and logic. In: Informatics and the Foundations of Legal Reasoning.
Law and Philosophy Library. Kluwer Academic Publishers: Dordrecht, p. 103, 1995.

? Esta caracteristica é intitulada “defeasibility of legal norms”. O termo “defeasibility” abrange uma variedade de
significacdes. Foi utilizado pela primeira vez por Herbert L. A Hart, no artigo “The Ascription of Responsability and
Rights”: “Quando um estudante aprende que (...) existem condi¢Oes positivas necessarias para a existéncia de um contrato
vélido, isto é (...), ele ainda tem que aprender o que pode derrotar a afirmacdo de que ha um contrato valido, mesmo que
todas estas condicOes estejam satisfeitas. 1sso significa que o estudante ainda tem que aprender o que pode seguir as
palavras “a menos que”, as quais devem acompanhar a indicagdo destas condi¢des. Nao existe uma palavra no inglés
ordindrio para esta caracteristica dos conceitos juridicos. As palavras ‘condicional’ e ‘negativo’ tém implicagdes erradas,
mas o direito tem uma palavra que com alguma hesitagio eu pego emprestada: é a palavra ‘defeasible’
(derrotabilidade/superabilidade), usada quando um interesse juridico na propriedade estd sujeito a ser ‘defeat’
(derrotado/superado) em um ndmero de diferentes contingéncias, mas permanece intacto se estas contingéncias ndo
ocorrem. Nesse sentido, contrato € um conceito superavel. Sobre o assunto ver, ainda: MACCORMICK, Defeasibility in
law and logic, op. cit,, p. 115: “Eu concluo que a superabilidade ¢ uma caracteristica extremamente importante da
argumentacdo juridica. Até mesmo as disposicdes legais sdo utilizaveis na argumentagao apenas se sujeitas a reconstrugéo
racional. Além disso, qualquer abordagem razoavel a interpretacdo de leis também ira tratar as disposi¢Ges legislativas
como efetivamente superdveis uma vez que apenas presumidamente fornecem as condigBes necessarias ou suficientes
(...).”” Ver também MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005;
SARTOR, Giovanni. Syllogism and Defeasibilty: A Comment on Neil MacCormick’s Rhetoric and the Rule of Law.
EUI LAW Working Paper. University Institute (EUI): Department of Law, n° 23, p. 1-12, 2006; SARTOR, Giovanni.
Defeasibility in legal reasoning. EUl LAW Working Paper. University Institute (EUI): Department of Law, 2009;
PRAKKEN, Henry. The three faces of defeasibility in Law. Ratio Juris 17:1 (2004), p. 118-139.

® Todas as traducdes realizadas nesse trabalho, salvo disposicdo em contrario, foram feitas por mim diretamente dos
originais.
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Estipular-se-8o as condigdes, materiais e formais, necessarias para a sua aplicacéo,
bem como se investigardo, ainda que superficialmente, algumas possibilidades de aplicacéo
na seara do direito tributario. Esse estudo ndo pretende esgotar o assunto; apenas dar alguns
passos no seu desenvolvimento.

O método adotado sera o analitico-funcional: analitico, porque visa examinar a
razoabilidade como superacdo de normas juridicas com o uso claro da linguagem e a
racionalidade da argumentacdo; funcional, porque busca analisar a razoabilidade com a
finalidade de fornecer critérios intersubjetivamente controlaveis para a superacdo das normas
juridicas, notadamente das regras, nos casos concretos atipicos.

Para a realizacdo desta analise dividiu-se o trabalho em trés capitulos. No primeiro,
apresentam-se as nogOes gerais do significado da razoabilidade como superacdo e as suas
distingdes e aproximacgdes com o postulado da proporcionalidade. No capitulo seguinte busca-
se delinear uma teoria constitucional do postulado da razoabilidade como superagdo. Para
tanto, analisam-se as fungfes das regras, os modelos de decisdo e as suas respostas a questdo
da superacdo das regras juridicas; analisam-se as dimensfes da igualdade e a dimensdo
normativa da razoabilidade-equidade, onde se busca a sistematizacdo de critérios para a
aplicacdo do postulado.

No terceiro e ultimo capitulo, examina-se a aplicacdo do postulado da razoabilidade
como superacdo no direito tributario. Apds breve introducdo acerca da generalidade inerente a
esse ambito do direito, analisam-se as solu¢des de equidade no direito alemdo. Passa-se em
seguida a investigacdo das caracteristicas peculiares ao direito tributéario brasileiro e das suas
implicagdes no postulado da razoabilidade. Por fim, apresentam-se alguns casos, com o
objetivo de se ilustrar a aplicagdo do postulado e testar os critérios desenvolvidos ao longo do
trabalho.



1. ARAZOABILIDADE COMO DEVER DE HARMONIZACAO DO GERAL COM O
INDIVIDUAL

1.1. Nogdes gerais de razoabilidade

O termo “razoabilidade”, relacionado a concepcédo de razoavel, sugere ambiguidade e
subjetividade porque fixa as suas proprias raizes num terreno linguistico inadequado para a
determinacéo de unidade de significado.* A etimologia da palavra remonta aos vocabulos em
latim rationabilitas e rationabilis, derivados de ratio, termo originado no verbo reor, que
significa pensar’ e possui grande abertura semantica.

Aos poucos, 0 uso do termo “razoabilidade” propagou-se e adquiriu um forte carater
retorico.® Na linguagem coloquial, 0 vocébulo “razoével” assumiu os significados de: “...
conforme a razdo, que ndo é absurdo, que tem ldgica; sensato, prudente; que ndo é exagerado
ou excessivo, equilibrado”.” A multiplicidade de significados associados & razoabilidade e
ainda o seu uso retorico refletiram-se no discurso juridico. A razoabilidade é usada no direito
em diversos sentidos, em diferentes contextos e com vérias finalidades.?®®

Gino Scaccia identificou cinco principais sentidos em que se emprega a razoabilidade.
Em primeiro lugar, a razoabilidade relaciona-se com a igualdade, no sentido de proibir
disparidades de tratamento introduzidas por uma classificacdo legislativa. Nessa perspectiva,

“desarrazoada ¢ uma disciplina legislativa que dispde um tratamento diverso para situacoes

* SCACCIA, Gino. Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio constitucionale. Mildo: Giuffré, 2000, p.
1-2.

® Ibid., p. 2.
® Ibid.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa, 6° ed.
Curitiba: Positivo, 2004, p. 682.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 8° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 151.

% para um aprofundamento sobre a razoabilidade, ver: BONGIOVANNI, Giorgio; SARTOR, Giovanni;
VALENTINI, Chiara (Orgs.). Reasonableness and Law. Dordrecht: Springer, 2009; CORSO, Guido. The
principle of reasonableness in administrative law. In: Ars Interpretante: yearbook of legal hermeneutics, vol.
7 (2002): Vernunft und Interpretation. Muster: Lit, p. 385-399, 2003; RUGGERI, Antonio. The principle of
reasonableness and the distinctiveness of constitutional interpretation. In: Ars Interpretante: yearbook of legal
hermeneutics, vol. 7 (2002): Vernunft und Interpretation. Mster: Lit, p. 239-298, 2003; VIOLA, Francesco.
Reasonableness, cooperation and the golden rule. In: Ars Interpretante: yearbook of legal hermeneutics, vol.
7 (2002): Vernunft und Interpretation. Muster: Lit, p. 91-111, 2003.
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analogas ou analogo para situagdes diversas”.'® Em segundo lugar, a razoabilidade é
associada ao contetdo da disposi¢do em si considerada, colocando-se como um auténomo
parametro de legitimidade constitucional, proibindo a falta de fundamento racional da norma
ou a sua deformidade em relacdo a realidade.** Em terceiro lugar, a razoabilidade veda, de um
lado, a “incompatibilidade logica da norma com sua dimensdo sintatica ou a coeréncia da

»12 (contraddittorieta intrinseca®™). De outro

disposi¢do com outra do préprio ato normativo
lado, veda a desarmonia da lei com relacdo & légica do ordenamento'* (contraddittorieta
estrinsecalS). Em quarto lugar, a razoabilidade pode ser entendida como “um imperativo geral
que compara a legitimidade constitucional das leis a sua capacidade de corresponder a
expectativa de justica no caso concreto”.'® Finalmente, a razoabilidade é entendida como a
adequacao de um meio em relacdo ao fim pretendido.

Diante dessa multiplicidade de significados, a utilizacdo da razoabilidade juridica
numa pesquisa cientifica exige, antes de tudo, a explicitacdo da concepcdo a ela atribuida.” E
importante esclarecer-se, todavia, que o objetivo desse trabalho ndo consiste em investigar
criticamente todas as concepcdes da razoabilidade, nem fazer um estudo historico e descritivo
do assunto. O objetivo € apresentar o conceito de razoabilidade como um instrumento para a
superacdo da norma em razdo do caso particular atipico, estipular critérios para a sua
aplicacdo e investigar a sua utilizacdo no ambito do direito tributario. A partir dessa
circunstancia, limitar-se-a a estipular este significado de razoabilidade, a partir do qual serdo

desenvolvidos os tdpicos seguintes.

9 SCACCIA, op. cit., p. 3.
" 1pid., p. 4.

12 SCACCIA, Gino. Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio constitucionale. Mildo: Giuffré, 2000, p.
4,

3 Trata-se de uma incoeréncia interna a norma, a exemplo da incompatibilida entre a regra e a sua ratio
(Ibid., p. 202).

“Ibid., p. 4.

!> Trata-se de uma incoeréncia externa & norma, a exemplo da incompatibilidade entre normas derivadas de
atos normativos diversos (Ibid., p. 202).

' Ibid., p. 5.

7 CAVALLI, Cassio Machado. A compreensdo juridica do dever de razoabilidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 50, p. 224, jan.-mar., 2005.
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1.2. O conceito de razoabilidade como funcédo de referéncia ao caso isolado (teoria de
Rudiger Albrecht)

Com o objetivo de constatar uma autonomia do conceito de razoabilidade, Rudiger
Albrecht analisou a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Constatou que
muitas vezes ela é apresentada como parte da proporcionalidade em sentido amplo, seja
equiparando-a ao critério da idoneidade,'® seja ao da necessidade.® No entanto, segundo o
autor alemao, algumas vezes o Tribunal Constitucional Federal confere a razoabilidade um
sentido autbnomo em relacdo a proporcionalidade. Nesses casos, a razoabilidade pode
significar: a) a funcdo de remeter ao caso isolado para a compreensao metodica de hipdteses
excepcionais, em que sdo também considerados os interesses individuais do atingido em casos
atipicos; b) um conceito ndo-técnico que a jurisprudéncia usa para expressar casos
inadmissiveis (poder-se-ia aqui equiparar “irrazoavel” a “inconstitucional”); e C) estar
vinculada & igualdade no plano horizontal .

Apesar das diferentes concepgdes encontradas, todas tém em comum a ideia de que o
exame da razoabilidade sempre leva em consideracéo a restricdo individual a uma pessoa.! A
razoabilidade, portanto, é relacionada & pessoa.?

Pelos motivos j& mencionados, interessa-nos a analise da razoabilidade na sua “fungao
de referéncia ao caso isolado”. Nessa abordagem, a razoabilidade é apresentada como uma
norma metddica que serve para se considerar 0 aspecto individual dos casos — o que pode
levar a criacdo de hipOteses de excegdo a regra geral. A sua funcdo esgotar-se-ia na

adverténcia aos casos de severidade irrazoavel.”® A razoabilidade, afirma Rudiger Albrecht,

18 BVerfGE 17, 306; 16, 147.
¥ BVerfGE 50, 265.

20 ALBRECHT, Riidiger Konradin. Zumutbarkeit als verfassungsmapstab. Berlin: Dunker und Humblot,
1995, p. 98.

2! Sobre o assunto ver, ainda: Ossenbiihl, Fritz. Zumutbarkeit als VerfassungsmaBstab. In Riithers, Berndt e
Stern, Klaus (orgs.) Verantwortung in Verfassungstaat. Festgabe zum 10 jahrigen Jubildum der
Gesellschaft fir Rechtpolitik, Miinchen: Beck, p. 315-327, 1999.

22 |bid., p. 89.
% Ibid., p. 83.
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pode desenvolver o seu efeito de equilibrio no campo de tensdo entre individualidade e
sistema normativo, tendo, por isso, uma especial abrangéncia.**

O Tribunal Constitucional Federal Alemdo deixa claro o seu posicionamento: uma lei
até pode estar de acordo com a Constitui¢do (em abstrato), mas o exame da razoabilidade (em
concreto) pode indicar casos excepcionais que se afastem da hip6tese da regra.?> Trata-se do
reconhecimento da possibilidade de casos concretos atipicos em que as normas, ja
consideradas constitucionais em abstrato, ocasionem um sacrificio aos direitos do atingido.
Por conseguinte, no caso BVerfGE 51, 166, o Tribunal consentiu que o legislador, para evitar
irrazoéveis rigorismos, previsse excecdes ao provimento.?

Na Alemanha, essas “clausulas de excegdo”, previstas na propria regra, sdo vistas
como fundamentais para se realizar a justica particular e se evitarem situacdes de
inconstitucionalidade. Todavia, na hipotese de ndo existir a previsdo de clausulas de equidade
na propria regra, para abranger os casos atipicos irrazoaveis, a jurisprudéncia tende a enfrentar
a questdo pelo prisma da razoabilidade.

No caso BVerfGE 22, 275, o Tribunal entendeu que o advento de uma nova lei
disciplinando a consultoria tributaria — em razdo da incompatibilidade prevista por ela entre
as profissdes autorizadas a lidar com tributos e as func¢Ges desenvolvidas por empregados nao
qualificados — poderia provocar um rigor excessivo em determinados casos concretos.
Segundo o Tribunal: “Até onde este dispositivo atinge membros das profissdes especializadas
em tributos, que até agora exerceram func@es incontestadas e, daqui em diante, incompativeis,
podem resultar rigorismos normativos irrazoaveis”.?’

A lei nova impedia os consultores fiscais de ser empregados, atingindo de maneira
irrazoavel aqueles que, até 0 momento, exerciam as duas fungdes, 0 que exigia, portanto, um
regulamento de transicao.

No caso BVerfGE 13, 97, fixou-se que, para o exercicio autdbnomo do oficio,

excepcionalmente, ndo seria necessario fazer-se a prova de habilitagdo.?® Os casos

2 1bid.

% bid.

% Ipid., p. 84.

" BVerfGE 22, 275.

%8 Meisterpriifung.
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excepcionais, segundo o Tribunal, ocorreriam “quando seria uma carga ndo razoavel obrigar o
candidato a fazer a prova de habilitagio”.*°

Ja no julgamento do caso BVerfGE 13, 237, o Tribunal rejeitou a criacdo de uma
hipdtese de excecdo a regra que regulava os horarios e os dias de fechamento das lojas, sob o
ponto de vista da razoabilidade, diante da objecdo de um proprietario de livraria, que
argumentava ser a lei suportavel para outros ramos de comércio, sendo, para o seu, irrazoavel.
O rigorismo, segundo o livreiro, era causado, sobretudo, pelo fechamento mais cedo das lojas
nos sabados a tarde. Segundo a perspectiva do Tribunal, a diferenca do comeércio de livros em
relacdo ao comércio dos bens essenciais ndo é tao significativa a ponto de obrigar o legislador
a estabelecer distintos horérios e dias de fechamento. Além disso, se fosse criada a hipotese de
excecao, outros ramos do comércio também poderiam reivindicar excecdes a regra geral.

Nos precedentes citados, a razoabilidade é o instrumento que possibilita corrigir-se a
generalidade inerente a regra na sua aplicacdo. Esse assunto estd muito ligado ao tema da
igualdade, porque sO se afasta a lei no caso concreto quando se apura uma desigualdade
juridicamente relevante entre os atingidos pela regra. A igualdade ¢ “um elemento essencial
de qualquer teoria da justica”.®® A partir desta circunstancia, na sua dimens&o de principio,
“instituindo um estado igualitario como fim a ser promovido”,*! e apoiada numa concepcao
particularista de justica, a igualdade atuara a favor da criagdo da hipdtese de excecdo a regra
sempre que, no caso isolado, se constatar uma desigualdade juridicamente relevante entre os
atingidos por tal regra.

Imagine-se a proibi¢do de um carro cruzar uma avenida quando o sinal esta vermelho.
Depois, imagine-se que cinco carros ultrapassaram o sinal e descumpriram a regra. Agora,
analise-se cada situagdo: o motorista do carro A viu o sinal vermelho, mas, em razdo da pressa
de chegar ao seu destino, assumiu o risco de cruzar a avenida; o do carro B ndo viu o sinal e
avancou distraido; o do carro C percebeu, de longe, o sinal amarelo, acelerou na tentativa de
cruzar antes que se transformasse em vermelho, mas ndo chegou a tempo e acabou cruzando
no momento proibido; o carro D era um motorista levando um senhor gravemente ferido ao

hospital e, por isso, avangou proposital e convictamente o sinal vermelho.

2 BVerfGE 13, 97.

%0 \VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 31.

3L AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 150.
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A razoabilidade enquanto norma metddica determina que se considere o aspecto
individual dos casos atipicos, a exemplo do motorista levando uma pessoa gravemente ferida
ao hospital, o que podera levar a criagdo de uma hipotese de excecdo a regra de que 0s
motoristas que ultrapassam o sinal vermelho devem sofrer sanc¢des. O principio da igualdade
atuard como uma das razbes que pesam a favor da ndo aplicacdo da regra ao caso isolado
atipico.

Todavia, segundo Rudiger Albrecht, o traco fundamental das exce¢des motivadas pela
razoabilidade ndo € uma mera concretizacdo do principio da igualdade. “Ndo é a
contemplacdo direta das hip6teses normativas semelhantes juridicamente que leva a uma regra
de excecdo, sendo o olhar individualizado e isolado, vertical, sobre a intensidade da carga
suportada pelo atingido pela norma”.*

Conquanto o Tribunal Constitucional Federal ndo tenha estabelecido parédmetros
objetivos para determinar a ocorréncia de casos atipicos, limitando-se a estabelecer que se
devem dar excecdes as regras e que estas sdo tratadas do ponto de vista da razoabilidade,* é
possivel observar-se que, ao ponderar sobre a possibilidade de dar exce¢des as regras, 0S
julgadores se perguntam: a) se a aplicacdo da norma ao caso concreto realiza ou ndo a razao
que fundamenta a propria regra;®* b) se ha ou ndo uma desigualdade juridicamente
significativa entre os atingidos pela norma;*> e c) se ha ou ndo a possibilidade de a
circunstancia do caso isolado ser alegada por outros atingidos pela regra.*

E possivel identificar nesta abordagem uma especial amplitude de aplicacdo para a
razoabilidade, onde ela ndo serve para a descoberta e a determinacdo da hipdtese da regra,

mas para uma determinada funcdo metédica: compreender os casos especiais atipicos.*’

%2 ALBRECHT, Riidiger Konradin. Zumutbarkeit als verfassungsmapstab. Berlin: Dunker und Humblot,
1995, p. 83.

% Ibid., p. 84.

% BVerfGE 71, 162.
% BVerfGE 13, 237.
% BVerfGE 13, 237.

3" ALBRECHT, Rudiger Konradin. Zumutbarkeit als verfassungsmafstab. Berlin: Dunker und Humblot,
1995, p. 86.
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1.3. O postulado da razoabilidade como equidade (teoria de Humberto Avila)

Humberto Avila, no seu artigo de 2001 intitulado “A distingdo entre principios e regras
e a redefinicdo do dever de proporcionalidade,® apresentou a categoria dos postulados
normativos aplicativos. Algumas normas, a exemplo da proporcionalidade e da razoabilidade,
antes classificadas como principios, foram enquadradas nesta nova categoria. A denominacao,
segundo o proprio autor, é secundaria, mas serve para dissociar um grupo de normas que
funciona de modo distinto das regras e dos principios. A diferenca reside no fato de que os
postulados normativos aplicativos sdo “normas metddicas, que estruturam a interpretacdo e
aplicacdo de principios e regras através da imposicéo de relagdes entre elementos com base em
determinados critérios.”*

Aprofundando o trabalho iniciado em 2001, o autor lancou o livro Teoria dos Principios
(2003), onde reconstruiu analiticamente decisdes dos tribunais superiores brasileiros e
identificou os principais sentidos atribuidos a razoabilidade, numa tentativa de individualizar
sentidos autbnomos em relacdo a outras normas, como a proporcionalidade. Estas acepc¢des
seriam: (a) razoabilidade como equidade; (b) razoabilidade como congruéncia; e (c)
razoabilidade como equivaléncia.*’

Dentre as principais acepcOes atribuidas a razoabilidade, interessa para esta pesquisa a
concepcéo de razoabilidade como equidade. Nessa acepgdo, o postulado “exige a harmonizagéo

1”*! e impdBe a realizacdo de duas consideracdes. Em

da norma geral como o caso individua
primeiro lugar, a razoabilidade exige, na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, a
presuncdo daquilo que normalmente acontece,*” sob pena de se levar & violagdo de algum

principio constitucional. O exemplo abaixo ilustra esta exigéncia.

% AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade.
Revista Dialogo Juridico. Salvador: CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n. 4, jul. 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 1 fev. 2011.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 181.

0 Devido & delimitacdo do objeto desta dissertacdo (apresentar o conceito de razoabilidade como superacéo,
estipular critérios para a sua aplicacéo e investigar a sua utilizacdo no &mbito do direito tributério), ndo convém
analisarmos todas as acepcdes de razoabilidade identificadas pelo autor. Todavia, sobre o assunto ver: AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 151-158.

* Ibid, p. 152.
“2 1bid.
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No julgamento do RE 192.553-1/SP, discutia-se a admissibilidade da representacédo da
Fazenda estadual por procurador que a integrasse, sem que se exigisse a prova de seu status.*?
No caso, um procurador do Estado havia interposto Agravo de Instrumento, sem juntar o titulo
de nomeagdo para 0 cargo ou outro documento que comprovasse ter ele poderes de representar
0 6rgdo que integrava. Entdo, o tribunal a quo conclui pela irregularidade da representacdo
processual, e a questdo foi levada a julgamento no Supremo Tribunal Federal. Levando-se em
consideracao que o agravo de instrumento foi protocolado em papel timbrado da Procuradoria
Geral do Estado e que o art. 132 da CF/88 dispde que a representacdo judicial das unidades
federativas é exercida pelos procuradores dos Estados, o Supremo Tribunal Federal entendeu
ser razoavel afastar a exigéncia de juntada de mandato e presumir a sua existéncia. Aqui, a
razoabilidade foi utilizada para impor a consideracdo daquilo que normalmente ocorre e evitar a
restricdo da ampla defesa.

Todavia, 0 objeto do presente estudo centra-se na segunda exigéncia imposta pela
razoabilidade como equidade.** Em segundo lugar, a razoabilidade ndo atua para mostrar sob
qual perspectiva a norma deve ser aplicada, mas “exige a consideracdo do aspecto individual do
caso nas hip6teses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizacdo legal™®.
Trabalha-se aqui com a constatacdo de que, para a elaboracdo das regras juridicas, se
selecionam algumas propriedades, que sdo generalizadas, e se ignoram outras. Por exemplo,
para se formular uma regra proibindo-se a entrada de cachorros nos meios de transporte, leva-se
em consideracdo o fato de que estes animais possuem algumas caracteristicas que, certamente,
irdo incomodar 0s passageiros. Ao mesmo tempo, todavia, ignoramos que alguns cachorros nao
incomodam os passageiros; alguns séo, inclusive, cdes-guia e indispensaveis para que pessoas
com deficiéncia visual possam ir de um lugar a outro.

Veja-se 0 exemplo apresentado por Humberto Avila para ilustrar este aspecto da
razoabilidade:*® uma pequena indUstria de mdveis estava incluida no Sistema Integrado de
Pagamentos de Impostos e Contribuicdes — SIMPLES. Foi excluida desta sistematica por ndo
ter respeitado o requisito legal de ndo importar produtos. A empresa realmente havia infringido

* STF, 22 Turma, RE 192.553-1/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 16.04.1999, p. 24.

* Nessa hip6tese, o postulado da razoabilidade é um instrumento que possibilita afastar ou superar uma regra
juridica nos casos concretos excepcionais. No entanto, no presente estudo adota-se a expressdo “razoabilidade
como superacao”, ao invés de “razoabilidade como equidade” para evitar que este postulado seja confundido
com uma concepgdo objetiva de equidade, ou seja, com a ideia de que essa harmonizacdo da regra geral com o
caso concreto seja feita com recurso a critérios externos ao direito.

* AVILA, op. cit., p. 154.
“6 Processo 13003.000021/99-14, 2° Conselho de Contribuintes, 22 Camara, sessio de 18.10.2000.
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a vedagdo legal ao importar produtos. Como explica o autor, no entanto, “a importagao foi a de
quatro pés de sofa, para um sofd, uma unica vez”.*’ No julgamento do recurso, a exclusdo foi
anulada, com fundamento na razoabilidade, porque a interpretagdo “tem que ser feita dentro do
razoavel, ou seja, em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum, seria aceitavel perante
alei”.*®

No caso acima, as condi¢Bes da regra que proibe a importacdo de produtos estrangeiros
foram satisfeitas (a empresa realizou a importacdo de quatro pés de sofa), mas a consequéncia
de sua aplicacdo (exclusdo do SIMPLES) foi excepcionada porque ndo comprometeria a razdo
motivadora da prdpria regra (estimulo da producdo nacional por pequenas empresas). Em suma,
no caso concreto mencionado, foi afastada a aplicagdo de uma regra juridica, porque em virtude
de determinadas caracteristicas (importacdo de quatro pés de sofa, para um sofa, uma Unica
vez), 0 caso era anormal e a aplicacdo da lei comprometeria excessivamente a justica individual
(ideia de que as pessoas devem ser consideradas com atencdo as suas particularidades).

Aqui € importante notar-se a diferenca entre a satisfacdo das condicdes da hipotese de
uma regra e a sua aplicacdo. No modelo de subsuncéo, a satisfacdo das condicdes da hipotese
de uma regra constitui uma razdo decisiva para a sua aplicacéo.*® Todavia, as condicdes de uma
regra podem ser satisfeitas, mas a sua aplicacdo ser excepcionada pela razdo motivadora da
propria regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razdo contraria.”® Esta
distincdo, essencial para o desenvolvimento da presente pesquisa, foi apresentada por Jaap
Hage.51 Humberto Avila, baseando-se nela, identifica a razoabilidade como “instrumento
metodolégico para demonstrar que a incidéncia®® da norma é condicdo necessaria, mas n&o
suficiente, para a sua aplicacdo. Para ser aplicAvel, o caso concreto deve adequar-se a
generalizacdo da norma geral. A razoabilidade atua na interpretagdo das regras como

decorréncia do principio de justica”.*®

*T AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 154.

*® Processo 13003.000021/99-14, 2° Conselho de Contribuintes, 22 Camara, sessao de 18.10.2000.
* HAGE, Jaap. Studies in legal logic. Dordrecht: Springer, 2005. p. 90.

%0 AVILA, op. cit., p. 154.

*! Sobre o assunto ver: HAGE, Jaap. Studies in legal logic. Holanda: Springer, 2005. p. 87-99 e AARNIO,
Aulis & PECZENIK, Aleksander. Law, Morals and Defeasibility. Ratio Juris 13.0Oxford: Blackwell Publishing
e University of Bologna, n. 2, p. 305-325, 2000.

%2 0 conceito juridico de incidéncia é controvertido. Sobre o assunto ver: VASCONCELLOS, Fernando
Andreoni. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurua, 2010, p. 90-98. Aqui ele é utilizado como
sindnimo de “satisfagdo das condi¢des da hipotese da regra”.

53 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 155.
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1.4. Caso concreto de aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal da razoabilidade para a

superacgdo de norma

Apo6s analisar duas teorias acerca da razoabilidade como um instrumento que
possibilita superar a lei na sua aplicagdo a casos atipicos, é relevante também analisarmos um
caso paradigmatico do Supremo Tribunal Federal.

O pedido de inscricdo definitiva de uma candidata, j& promotora estadual e que tinha o
objetivo de ingressar no Ministério Publico Federal, foi indeferido, sob o argumento de que
ela ndo preenchia o requisito legal de possuir trés anos de atividade juridica como advogada
ou em cargo, emprego ou funcédo privativa de bacharel em Direito. Como se sabe, a Emenda
Constitucional n° 45/04 alterou o art. 129 da Constituicdo Federal e passou a exigir trés anos
de atividade juridica para o ingresso na carreira do Ministério Pablico.>* A candidata obteve
aprovacao no exame da Ordem dos Advogados do Brasil em 2003, foi aprovada em concurso
para promotor estadual em 2004 e desde 2005 exercia as atividades de promotora estadual.
Sentindo-se prejudicada em seus direitos, impetrou mandado de seguranga contra ato do
procurador-geral da Republica, presidente da comissdo organizadora do concurso.

O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal aplicou a razoabilidade como
equidade para afastar no caso concreto excepcional a exigéncia constitucional que vedava o
ingresso na carreira do Ministério Publico para quem ndo comprovasse 0s trés anos de
atividade juridica. O ministro Eros Grau, relator do processo, destacou a necessidade de
“levar em consideracdo as particularidades do caso para proceder a correta construgdo da

norma concreta e individual”:>®

Estamos aqui, Senhor Presidente, diante daquilo que Vossa Exceléncia
mencionou, em um certo momento e ocasido, como um caso fronteirico, que
reclama uma anélise topica. Eu diria, ainda acrescentando alguns subsidios
ao meu voto escrito, que € numa situacdo como essa que fica muito clara a
beleza e a nobreza do oficio da interpretagdo do direito, interpretacdo do
direito como construcdo da norma. N6s ndo somos meros leitores de textos
normativos. FOssemos meros leitores de textos normativos, bastaria a nos a
alfabetizacdo. Nds fazemos muito mais do que isso porque aqui integramos o

> «Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) § 3° - O ingresso na carreira do Ministério
Plblico far-se-a mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em sua realizacéo, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade
juridica e observando-se, nas nomeagdes, a ordem de classifica¢do.”

> VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 344.
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ordenamento juridico. Trabalhamos no segundo momento normativo, no
espaco da dimensdo normativa, distinto do espaco da dimensdo legislativa.
Concedo a seguranca para que a exigéncia de trés anos de atividade juridica
ndo consubstancie Obice a sua habilitacdo ao cargo de Procurador da
Repblica, operando-se de imediato a sua posse nesse cargo.>®

O ministro Carlos Brito sublinhou que “é preciso atentar para o caso concreto; ¢ este
caso me parece dotado de peculiaridades que exigem também uma decisio peculiar”.>’ O
ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, recorreu expressamente a aplicagdo do principio

da razoabilidade:

Entendo que, se aplicarmos rigorosamente as exigéncias da Emenda
Constitucional 45, incidiria no caso o velho brocardo latino summus ius
summa iniuria. Estamos claramente, como mostrou o Min. Eros Grau, diante
de uma situacdo absolutamente excepcional, em que temos de aplicar o
principio da razoabilidade.*®

Ja o ministro Gilmar Mendes argumentou defendendo a aplicacdo do principio da
proporcionalidade in concreto, no sentido de que, em casos excepcionais, o Tribunal pode
criar uma hip6tese de excecdo para evitar uma aplicacdo absurda da norma. De um modo
geral, a solucdo do caso paradigmatico pelo Supremo Tribunal Federal foi criada por meio do
afastamento, para a situacdo particular, de uma exigéncia prevista pelo § 3° do art. 129 da
Constituicdo Federal, com fundamento em consideracdes de igualdade e razoabilidade, que
demandam “o estabelecimento de ressalvas ndo previstas pelo legislador, a fim de realizar a
justica no caso concreto”.>

Conquanto o Supremo Tribunal Federal ndo tenha estabelecido parametros objetivos
para determinar a aplicacdo da razoabilidade como superacdo, é possivel observar que, ao
ponderar sobre a possibilidade de superar a vedacgéo constitucional, os julgadores, ao que tudo
indica, levaram em consideragdo o seguinte: a) 0 caso concreto era atipico, de um lado, por se
estar diante da transicdo de um regime a outro, em razdo da alteracdo do texto da
Constituicdo, que modificou as regras atinentes ao ingresso na carreira do Ministério Publico.

De outro, por se tratar de candidata que ja havia ingressado no Ministério Publico, embora no

*® STF, Tribunal Pleno, MS 26.690/DF, Rel. Min. Eros Grau, v.m., DJe-241 Divulg. 18.12.2008.

> (Voto do Min. Carlos Brito) STF, Tribunal Pleno, MS 26.690/DF, Rel. Min. Eros Grau, v.m., DJe-241
Divulg. 18.12.2008.

%% (Voto do Min. Ricardo Lewandowski) STF, Tribunal Pleno, MS 26.690/DF, Rel. Min. Eros Grau, v.m.,
DJe-241 Divulg. 18.12.2008.

¥ VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 344.
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ambito estadual; b) esta situacdo fatica excepcional criava uma desigualdade juridicamente
significativa entre os atingidos pela norma, exigindo um tratamento distinto da candidata
promotora estadual em relacdo aqueles candidatos que néo integravam o Ministério Publico; e
c) a aplicacdo da vedacdo constitucional ao caso concreto ndo prejudicaria a finalidade
subjacente especifica da regra (ter maturidade e técnica juridicas para o exercicio do cargo),
inclusive porque a candidata, como promotora estadual, ja exercia fungdes delegadas do
Ministério Publico Federal.

Com a analise desse caso paradigmatico, foi possivel identificar-se uma especial
amplitude de aplicacdo para a razoabilidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
em que ela, ainda que implicitamente,® é utilizada para se compreenderem os casos especiais
atipicos e se “tutelar a justica no caso concreto, mediante o estabelecimento de diferenciagdes

~ . 61
que a norma geral ndo previu”.

1.5. Distingbes entre o exame da razoabilidade para a superacdo da norma e da

proporcionalidade

Até aqui, estipulou-se, grosso modo, que uma das acepc¢des da razoabilidade, com
base nas teses de Riidiger Albrecht e Humberto Avila, é aquela que a utiliza como um
instrumento que possibilita superar-se a lei em razdo da existéncia de casos atipicos. Em
outras palavras, a razoabilidade, nesta concepg¢do, constitui uma norma metodica, que serve
para se considerar o aspecto individual dos casos, 0 que pode levar a criacdo de hipoteses de
excecdo a regra geral.

Tendo-se em vista que doutrina e jurisprudéncia costumam apresentar a razoabilidade
e a proporcionalidade como sindnimos, cabe agora delimitar-se 0 ponto em que o exame de
razoabilidade para a superacdo de normas se aproxima e o ponto em que se distancia do
exame da proporcionalidade.®®> Pode-se perceber que tanto a proporcionalidade quanto a

razoabilidade sdo normas metodicas, que estruturam a interpretacdo e a aplicacdo de

% vale lembrar que apenas o ministro Ricardo Lewandowiski usou expressamente a razoabilidade como
fundamento de seu voto.

1 \VELLOSO, op. cit., p. 344.

%2 Em razdo da delimitacdo do objeto da pesquisa, ndo se abordaré a diferenca entre a proporcionalidade e os
demais conceitos de razoabilidade.
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principios e regras através da imposicdo de relacGes entre elementos com base em
determinados critérios,®® encaixando-se, portanto, na categoria de postulados normativos
aplicativos apresentada por Humberto Avila.®*

Apesar desta semelhanca, ndo ha uma identidade absoluta entre o modo pelo qual os
dois exames estruturam a interpretacdo e a aplicacdo das demais normas. A
proporcionalidade é empregada especialmente nos casos em que se avalia em que medida um
ato estatal pode destinar-se a concretizacdo de determinados fins (por exemplo: a realizacdo
de um direito fundamental ou de um interesse coletivo) que impliguem numa restricdo no
ambito de protecdo de outros direitos fundamentais.®® Portanto, esse exame aplica-se nas
situacBes em que ha uma relacio entre uma medida concreta e uma finalidade,*® notadamente,
como um instrumento para a aplicacdo de principios que colidem diretamente em torno desta
relacdo. Além disso, “na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema, tem ela
uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes — a analise da
adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — que sdo aplicados
em uma ordem pré-definida”.®’

Em primeiro lugar, analisa-se se a medida € adequada para a realizacdo ou o fomento
do objetivo.?® Se a medida for considerada adequada, passa-se & avaliacdo da necessidade da
medida, definida pela exigéncia de que “o objetivo ndo possa ser igualmente realizado (ou
fomentado) por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo”.®® Segundo Rudiger

Albrecht, eles se distinguem do exame da razoabilidade como funcdo de referéncia ao caso

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 181.

% Importante ressaltar que a denominagao, do ponto de vista deste trabalho, é secundaria (se postulado, dever
ou outra); relevante é distinguir os exames. No entanto, opta-se por adotar a classificacdo tripartite de norma
(regra, principio e postulado normativo) e por enquadrar os exames da proporcionalidade e da razoabilidade na
categoria de postulados normativos aplicativos. Em primeiro lugar, porque estas normas, tecnicamente, ndo se
encaixam nem na nocdo de regra nem na nocao de principio; entdo, ndo ha porque as classificar em categorias
que, ao invés de contribuir para a clareza do Direito, irdo fomentar e perpetuar equivocos. Em segundo lugar,
porque, tendo-se em vista que ja existe uma nova categoria (postulados normativos) formulada por autor
prestigiado e que abarca o conceito chave “instrumentos, metanormas, que estruturam a aplicagdo de principios e
regras”, ndo ha motivo para a formulagdo de outro nome para se abarcar o mesmo conceito nem para utilizar o
conceito sem se adotar 0 nome da nova categoria normativa.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, v. 798,
p. 24, 2002.

% SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha. Revista da AJURIS. Porto Alegre: Ajuris, v. 75, p. 272, 1999.

7 SILVA, O proporcional e o razoével, op. cit., p. 30.

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 120.

% Ibid., p. 118.
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isolado (equidade), pelas seguintes razdes: a) enquanto a idoneidade € apreciada sem se levar
em conta a situacdo pessoal de um cidad&o atingido pela medida, constituindo uma avaliagéo
abstrata entre meio e fim, aprecia-se a razoabilidade de uma medida estatal com respeito a
situacdo pessoal do atingido;’® e b) a razoabilidade aprecia a proporcio de uma medida (ja
considerada proporcional) com relacéo a situacéo pessoal do atingido,” enquanto o critério da
necessidade é utilizado para, tendo-se em vista uma medida adequada, se compararem
isoladamente meios e se determinar qual € o0 mais suave.

Se for constatada a adequacdo e a necessidade da medida, passa-se ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste numa comparagédo entre a intensidade da
restricdo ao direito fundamental atingido (efeito adverso da promocdo da finalidade) e a
importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adocdo da medida restritiva (importancia da promocdo da finalidade).”> Caso a relevancia da
promocdo da finalidade justifique o grau de restricdo causado aos direitos fundamentais
colidentes, a medida concreta sera considerada proporcional.”

Se a proporcionalidade em sentido estrito compreender apenas uma comparacao entre
as vantagens causadas pela promoc¢édo do fim e as desvantagens normalmente causadas pela
ado¢do de determinado meio, sem se avaliarem os interesses do atingido, que, devido as
particularidades derivadas de uma situacdo atipica, possa vir a sofrer uma restricdo mais
intensa em seus direitos fundamentais, este exame sera distinto do exame da razoabilidade.

Presume-se que todos os fatos relevantes sobre 0s casos aos quais a norma € aplicavel
foram devidamente considerados nas condic@es das regras. Todavia, as hormas sdo elaboradas
para um conjunto de casos gerais.”* E possivel supor-se, entdo, que, na discussdo sobre a
proporcionalidade de uma medida estatal, desconsideremos eventual restricdo com respeito a
situacdo pessoal de um atingido num caso anormal. Por conseguinte, o exame da

proporcionalidade é realizado, na perspectiva adotada por esta pesquisa, tomando-se em

"® ALBRECHT, Riidiger Konradin. Zumutbarkeit als verfassungsmapstab. Berlin: Dunker und Humblot,
1995, p. 89.

™ Ibid., p. 90.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, v. 798,
p. 40, 2002.

" A proporcionalidade é aqui apresentada de forma sucinta, apenas para se delimitar a diferenca deste exame
em relagdo a razoabilidade como instrumento para se expressar que a aplicabilidade da regra geral depende do
enquadramento do caso concreto. O exame da proporcionalidade, todavia, apresenta inimeras complexidades,
que fogem ao objeto desta pesquisa. Para um aprofundamento do assunto v. CLERICO, Laura. El examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 2009.

™ No mesmo sentido, ver: CLERICO, El examen de proporcionalidad..., op. cit., p. 271.
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consideracdo as desvantagens concretas normalmente causadas pela adogéo de determinado
meio.

No entanto, se a proporcionalidade em sentido estrito abranger também a ponderacao
dos interesses pessoais dos titulares dos direitos fundamentais que, em casos anormais,
sofram uma restricdo, o0 exame da razoabilidade serd incluido no exame da
proporcionalidade.” Laura Clérico propde esta abordagem, argumentando que uma disting&o
clara entre os exames da proporcionalidade em sentido estrito e da razoabilidade sé poderia
ser feita se fixada como um limite absoluto do que fosse insuportavel. Nesta circunstancia, o
nacleo do exame da proporcionalidade seria uma ponderagdo, enquanto ficaria a cargo da
razoabilidade um limite absoluto acerca da restricéo suportada pelos atingidos.”

Do ponto de vista dessa pesquisa, contudo, uma distincdo entre os exames da
proporcionalidade e da razoabilidade pode ser realizada, sim, ainda que em ambos ocorra uma
ponderacdo de razdes. A ponderagdo’’ ndo é uma caracteristica exclusiva do conflito de
principios e do exame da proporcionalidade; € simplesmente um instrumento “destinado a
atribuir peso a elementos que se entrelacam sem referéncia a pontos de vista materiais que
orientem este sopesamento”.78

Segundo Humberto Avila, a diferenca entre os exames é a seguinte:

... a razoabilidade como dever de harmonizagdo do geral com o individual
(dever de equidade) atua como instrumento para determinar que as
circunstancias de fato devam ser consideradas com a presuncao de estarem
dentro da normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da regra geral
depende do enquadramento do caso concreto. Nessas hipéteses, principios
constitucionais ~ subjacentes  impdem  verticalmente  determinada
interpretacdo. N&o ha, no entanto, nem entrecruzamento de principios, nem
relagdo de causalidade entre um meio e um fim. N&o ha espacgo para afirmar
gue uma acdo promove a realizacdo de um estado de coisas.”

> No mesmo sentido, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
160.

® CLERICO, op. cit., p. 272.

" Nesta pesquisa, adota-se um conceito amplo de ponderagdo, ou seja, defende-se que a ponderagédo de
razdes ndo ¢ exclusiva dos principios, mas “¢ qualidade geral de qualquer aplicagdo de normas”. A partir desta
circunstancia, ndo € correto “afirmar que os principios, em contraposicdo as regras, sdo carecedores de
ponderacdo. A ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que qualquer norma
possui um carater provisorio que podera ser ultrapassado por razfes havidas como mais relevantes pelo aplicador
diante do caso concreto. O tipo de ponderacio é que sera diverso” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios.
8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 58). Para um aprofundamento acerca da possibilidade de ponderacéo das
regras ver: PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Springer: Lexington, 2010, p. 66-67.

® AVILA, Teoria dos principios, op. cit., p. 143.
™ Ibid., p. 159.
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Esse estudo aborda a razoabilidade como instrumento para se expressar que a
aplicabilidade da regra geral depende do enquadramento do caso concreto e defende que,
neste exame, embora 0 centro seja a avaliacdo das particularidades do sujeito atingido pela
regra no caso atipico, para evitar uma restricdo contraria ao Direito, ndo ha apenas uma
imposicdo vertical no sentido de determinada interpretacdo. Ha em todas as regras uma
incompatibilidade potencial com a realidade e, por conseguinte, a possibilidade de em casos
anormais serem afetados a justica particular e os direitos fundamentais do atingido. Todavia,
isto ndo significa que a razoabilidade estruture verticalmente a superacgéo. Para se atribuir a
regra, originalmente insuperavel, um carater relativo, tornando-a superavel no caso
isolado, é preciso ponderar as razdes a favor e contra a sua aplicacdo. A superacdo da
regra afetard, por exemplo, o principio da seguranca juridica, que pesa contra a
flexibilizacdo. Logo, a razoabilidade como equidade é instrumento que possibilita superar a
lei em razdo da existéncia de casos especiais atipicos; no entanto, esta “decisdo de equidade”
ird depender de uma ponderacdo, tendo-se em vista as razbes (contra e a favor da
aplicabilidade) gue se entrelagam.

Por conseguinte, na analise acerca da razoabilidade (avaliagdo da superacdo de uma
regra), também € preciso se perguntar se a aplicagdo da regra ao caso isolado, em face da
situacdo pessoal do atingido, promove a sua finalidade. Se ndo promover, tal fato configurara
uma das razdes que pesardo contra a aplicabilidade da regra ao caso — razdo que sera
ponderada com outras razdes que pesam a favor da aplicabilidade. Porém, ndo é porque
existem esta analise da finalidade da regra e a ponderacao de razfes que se esta fazendo uma
analise da proporcionalidade. A verificacdo de um caso atipico ndo faz da regra uma lei
errada, pois “o erro ndo reside na lei nem no legislador, mas na natureza da coisa (...)”.%

Em suma, até o momento podemos comparar 0s exames da razoabilidade e da

proporcionalidade a partir das seguintes consideragoes:

POSTULADO DA RAZOABILIDADE COMO

~ POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE
INSTRUMENTO PARA A SUPERACAO DAS NORMAS

- este exame € realizado quando se constata a | - este exame é realizado quando ha um conflito direto
existéncia de casos atipicos; de principios;

- relacionado a pessoa atingida; - relacionado as situacfes em que ha uma relagdo entre

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo do grego de Anténio de Castro Carneiro. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 125 (1137b1).
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- possibilita a criagdo de clausulas de excegdo as regras
(superabilidade);

- efeito de equilibrio no campo de tensédo entre o geral
e o individual;

- ndo ha uma pretensdo de controle da atividade
legislativa, pois, como explicou Aristoteles, “o erro
n&o reside na lei nem no legislador, mas na natureza da
coisa (...)”.2" A generalidade é uma contingéncia das
regras, 0 que pode gerar casos de severidade;

- ha uma ponderacdo de razbes contra e a favor da
aplicabilidade da regra ao caso;

- indaga-se se 0 caso isolado é substancialmente
diferente dos casos tipicos;

- indaga-se se a aplicabilidade ao caso atipico ird
contra o propdsito da regra;

- indaga-se o grau de comprometimento da seguranga
juridica no caso de se criar uma hipotese de excecdo
para abranger o caso isolado.

uma medida concreta e uma finalidade, notadamente,
como um instrumento para a aplicagcdo de principios
que colidem em torno desta relacéo;

- ha uma pretensdo de controle da atividade legislativa,
evitando-se a criacdo de leis desproporcionais;

- ndo é simples andlise meio x fim, pois tem uma
estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes (adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) que séo
aplicados numa ordem predefinida;

- 0 critério da idoneidade é apreciado sem se levar em
conta a situacdo pessoal de um cidaddo atingido pela
medida, constituindo uma avaliacdo abstrata entre
meio e fim;

- 0 critério da necessidade é utilizado para, tendo-se
em vista uma medida adequada, comparar
isoladamente meios e determinar qual é o mais suave;

- se a proporcionalidade em sentido estrito abranger
também a ponderacdo dos interesses pessoais dos
titulares dos direitos fundamentais que, em casos
anormais, sofram uma restricdo, o exame da
razoabilidade-equidade sera incluido no exame da
proporcionalidade.

1.6. Apreciacdo critica da razoabilidade como instrumento de superagéo: a falta de critérios

para a sua aplicacéo

O postulado da razoabilidade, conforme a definicdo aqui apresentada, € um

instrumento que pode ser utilizado para se explicar que a aplicabilidade da regra geral

depende do enquadramento do caso concreto.®

2 Com efeito, possibilita a superacdo da norma

juridica no caso particular — notadamente, nas situacdes em que a aplicacdo da norma ao

caso leve & ndo promogdo do seu propdsito ou a uma restricdo nos direitos do atingido. E,

portanto, um instrumento para se questionar — ainda que uma norma tenha sido declarada

constitucional, em controle concentrado — uma eventual aplicagdo inconstitucional no caso

concreto.

% 1bid.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 159.
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Todavia, € necessario estabelecerem-se critérios para a aplicacdo da razoabilidade, ou,
ao menos, as diretrizes metodicas para se determinar quando pode ocorrer a superabilidade da
norma no caso isolado. Para cumprir a sua funcédo de equilibrio no campo de tensdo entre o
individual e o geral, este postulado ndo pode constituir meio habil para se fazer com que a
justica particular sempre prevalega perante as regras gerais e abstratas. N&do pode ter ele uma
aplicacdo ampla, fazendo com que a justificacdo subjacente a regra guie sempre a decisdo.
Nessa hipotese, as regras passam a ter o0 mesmo carater prima facie dos principios, e perde-se
em seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade. Além disso, retira-se a eficacia minima
do principio da separacdo dos poderes, pois o Poder Judiciario podera ndo conferir peso
nenhum ao decidido pelos outros Poderes. O apego demasiado as particularidades do caso
concreto e a aplicacdo ampla e sem critérios do postulado da razoabilidade pode resultar numa
flexibilizacdo irresponsavel das leis, bem como no reenvio a um cénone de “justica” a
descambar para um caréter de absoluta discricionariedade.®

Com efeito, a falta de critérios para a aplicacdo da razoabilidade é a principal causa
para o fato de o seu uso ter sido submetido a um segundo plano. Como diz Wilson Anténio
Steinmetz, “os principios parciais de adequacdo, da exigibilidade e da proporcionalidade em
sentido estrito funcionam como indicadores de ‘mensuracdo’, de controle. Quais seriam 0s
indicadores de ‘mensuracao’ do principio da razoabilidade?” 3

A partir de agora, portanto, a pesquisa vai delinear uma teoria constitucional da
razoabilidade como instrumento de superacdo de normas — iniciando-se com uma
investigacdo sobre a fungdo das regras juridicas, passando pela tensdo que estabelecem entre a
justica geral e a particular e culminando com o estudo dos modelos de decisdo e das suas
respostas a possibilidade de superacdo de regras. O objetivo € encontrar critérios para a
aplicacdo do postulado, viabilizando-se uma superacdo restrita e intersubjetivamente

controlavel.

8 SCACCIA, Gino. Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio constitucionale. Mildo: Giuffre,
2000, p. 253.

8 Nesse sentido, ver: STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 188.



2. DELINEAMENTO DE UMA TEORIA CONSTITUCIONAL DA RAZOABILIDADE
COMO INSTRUMENTO DE SUPERACAO DE NORMAS

O sistema juridico, além de se formar por regras, se compde também de principios,
que sdo uma exigéncia de justica e o ponto de contato entre o Direito e a Moral. O Direito é
visto como uma pratica interpretativa, como algo reconstruido pelo intérprete a partir da
prépria ordem juridica.

Com o tempo, os principios passaram a ser cada vez mais prestigiados, e as regras
foram relegadas a um segundo plano. Movendo-se de um extremo ao outro, as regras
comecaram a ser vistas como ilimitadamente maleaveis em face das suas finalidades. Ganhou
foros de unanimidade a ideia de que os principios sdo normas superiores do ordenamento
juridico, justamente, porque estes incorporam valores.

Em consequéncia, na préatica jurisprudencial, algumas vezes, ao invés de aplicar a
regra, o intérprete, sem qualquer fundamentacdo sobre a questdo da superabilidade, salta para
o0 plano dos principios, construindo solucgdes de acordo com o que entende ser 0 mais correto.
Perde-se em seguranca juridica. Perde-se, sobretudo, em racionalidade. Além disso, como
alerta Humberto Avila, “a mera desconsideracdo da regra geral, culmina com a
desconsideracdo do prdprio principio democratico e, por consequéncia, do principio da
separacdo dos poderes”.®®

Em contrapartida, alega-se que a ndo aplicacdo da regra geral ao caso particular por
meio do postulado da razoabilidade ndo violaria o principio democratico nem o principio da
separagdo dos poderes. No entanto, como visto no capitulo anterior, para que o postulado da
razoabilidade estruture a interpretacdo das demais normas de modo compativel com a
Constituicdo, é preciso que sejam estabelecidos critérios para a sua aplicacdo, de modo a que
a superabilidade de uma regra seja intersubjetivamente controlavel.

Essa pesquisa entende que, em razdo de as regras e 0s principios desempenharem
fungbes complementares e diferentes, se existe uma regra a regular determinada conduta, o

intérprete ndo podera despreza-la e saltar diretamente do plano legal para o nivel dos

8 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da ciéncia’. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p. 8,
jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br.rede.asp>. Acesso em: 15 fev. 2011.
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principios, de modo a realizar uma ponderacéo direta entre os principios colidentes.®® A partir
de agora, explicitam-se alguns esclarecimentos sobre as regras, a fim de se fundamentar a

necessidade de uma aplicacdo restrita do postulado da razoabilidade como equidade.

2.1. Alguns esclarecimentos sobre as regras

2.1.1. As razbes para as regras

Nos ultimos anos estabeleceu-se 0 pensamento de que 0s principios sdo normas
superiores do ordenamento juridico, porque a sua utilizacdo é moralmente “boa”. Desse
modo, é importante demonstrar-se que as regras também asseguram beneficios morais e
atuam em funcdes distintas dos principios, porém complementares a eles.

Embora exista numa sociedade um acordo sobre determinados valores morais e
principios juridicos, os individuos (ainda que bem intencionados) podem discordar sobre
aplicacdes especificas de tais valores morais, ou podem ndo estar certos acerca da melhor
maneira de realizar os valores compartilhados.®’

A argumentacdo com principios, portanto, gera muitas incertezas, pois estes
estabelecem a promoc¢do de um estado ideal de coisas, mas a sua aplicacdo demanda uma
avaliacdo de correcdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promog¢do. Em menos palavras, hd muitas vezes
dividas quanto ao contelido do comportamento a ser adotado.®® Além disso, frente a um caso
concreto podem incidir diversos principios, o que cria razdes conflituantes e duvidas acerca

de como estas razdes devem ser ponderadas.®® Por fim, junto com a falta de clareza sobre o

% AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da ciéncia’. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p. 7,
jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br.rede.asp>. Acesso em: 15 fev. 2011.

8 ALEXANDER, Larry & SHERWIN, Emily. Demystifying legal reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 9-10.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 78-79.
% AARNIO & PECZENICK, Law, Morals and Defeasibility, op. cit., p. 305-325.
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peso das razdes, ha falta de clareza a respeito de quais fatos concretos contam como razdes
para a aplicacio de um principio.*

Tendo-se em vista que um dos objetivos do Direito € criar clareza sobre o que as
pessoas podem esperar umas das outras, estas fontes de falta de clareza fazem com que seja
preferivel que o ordenamento juridico ndo se construa apenas com principios.”* Assim, é
possivel reduzirem-se os custos morais da divergéncia e da incerteza, elaborando-se regras
juridicas. O objetivo dessa espécie de norma € diminuir o erro na aplicacdo do Direito, pois,
por meio delas, se limita a capacidade do intérprete de levar em conta uma variedade de
consideracdes potencialmente dificeis e complexas.”

As regras servem para resolver problemas de coordenacdo, deliberacdo, custo e

conhecimento:

De coordenacdo, porque cada destinatario iria sustentar que as suas
particularidades e o seu caso demandariam um tratamento diferenciado; de
deliberacdo, porque cada novo caso reclamaria uma decisdo especifica,
provocando um aumento consideravel de tempo para a tomada de decisdes,
pela necessidade de uma fundamentag&o especifica para cada novo caso; de
custo, dada a exigéncia de maior estrutura humana e fisica para continuas
deliberacbes; e de conhecimento, porque, inexistindo padrdes legais, 0s
destinatarios se sentiriam legitimados a considerar como relevantes
diferencas que, mediante uma apreciacdo técnica apurada, talvez nem
devessem ser objeto de analise.”

Imagine-se, como exemplo, que a sociedade esteja de acordo com o seguinte: dirigir
embriagado ndo é bom. Por conseguinte, poder-se-ia formular a seguinte norma: as pessoas
devem evitar dirigir embriagadas. No entanto, cada individuo tem uma percepcao sobre se
esta ou ndao embriagado, e, ao ser parado numa operacdo policial, pode sustentar, e de fato
acreditar, que esta sdbrio. Do mesmo modo, cada autoridade pode ter uma percepcdo diferente
do que é estar embriagado. Estes dois fatores resultardo na falta de uniformidade de resposta
para cada individuo afetado, criando-se um problema de coordenagdo. Além disso, cada
autoridade tera de ponderar, diante de cada nova situacdo, se 0 motorista estd ou néo

embriagado e fundamentar a sua deciséo, provocando uma deliberacdo mais lenta e complexa.

% AARNIO, Aulis & PECZENIK, Aleksander. Law, Morals and Defeasibility. Ratio Juris 13.0xford:
Blackwell Publishing e University of Bologna, n. 2, p. 309, 2000.

*! 1bid.

% SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 151.

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 82.
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Tal complexidade na deliberacdo acarretara, por conseguinte, um aumento de custo, na
medida em que exigird um 6érgdo com estrutura e capacidade para, a cada momento, tomar
novas decisfes. Finalmente, cria-se um problema de conhecimento, porque, inexistindo um
padrdo legal definindo o que significa estar embriagado para fins legais, motoristas e
autoridades de trénsito podem tirar conclusdes erradas gracas a sua falta de técnica no
assunto.

Com efeito, para que se assegurem os beneficios morais ligados a seguranca juridica, a
sociedade pode optar por formular a seguinte regra: considera-se embriagado quem estiver
acima do limite de dois decigramas de alcool por litro de sangue. Estardo resolvidos (ou ao
menos substancialmente reduzidos) os problemas de coordenagdo, deliberagdo, custo e
conhecimento, pois a maioria dos individuos (motoristas e autoridades) entendera a regra de
modo uniforme, de maneira que esta podera ser aplicada sem considera¢do ao seu proposito
sobrejacente (evitar que as pessoas dirijam quando a sua capacidade de conduzir veiculos
esteja afetada pelo alcool).

As regras também operam como ferramentas para a reducdo da arbitrariedade. Uma
autoridade ndo limitada por regras tem o poder de levar tudo em consideracéo, antes de tomar
a sua decisdo, o que pode gerar abusos. Em contrapartida, uma autoridade limitada por regras
perde ao menos parte do poder. No exemplo da autoridade de trénsito, se esta ndo estiver
limitada por regras determinadas, pode levar tudo em consideracdo; pode, por exemplo,
decidir que um motorista esta embriagado baseado no fato de estar sonolento e com os olhos
levemente caidos. No entanto, estes sintomas podem ser o resultado de horas sem dormir e
ndo ter ligacdo nenhuma com a ingestdo de alcool. Uma autoridade limitada pela regra de que
se considera embriagado quem estiver acima do limite de dois decigramas de alcool por litro
de sangue, ao contrario, ndo podera levar em consideracdo a aparéncia dos olhos do motorista,
devendo ater-se ao critério objetivo da quantidade de alcool no sangue.

Finalmente, pode-se afirmar que as regras trazem beneficios morais, porque
julgadores imperfeitos, que atuam num mundo real onde as capacidades e as informagdes sao
limitadas, de um modo geral, tomardo melhores decises se forem restringidos por regras.**

Nesta perspectiva, as regras sdo uma solugdo para as nossas imperfeices enquanto

% Sobre a capacidade das instituicdes e dos intérpretes num mundo real, de informacdes limitadas, ver:
VERMEULE, Adrian. Judging under Uncertainty. An Institutional Theory of Legal Interpretation.
London: Harvard University Press, 2006, p. 6.
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julgadores,® destinando-se, pois, a que, quando sejam satisfeitas as suas condicdes de
aplicacdo, os julgadores excluam o seu juizo pessoal acerca da ponderacdo de razbes
aplicaveis ao caso e adotem o contetido da regra.®

Por todo o exposto, constata-se que as regras, além de moralmente “boas”, “nio
expressam um Unico valor, mas uma conciliacdo entre muitos valores (e 0s principios
correspondentes)”.”” Grosso modo, uma regra, além de promover o valor que Ihe é subjacente,

promove também os valores relacionados a seguranca juridica.

2.1.2. A generalizagdo inerente as regras e suas consequéncias: sobreincluséo e subinclusao

Frederick Schauer escreveu o livro Playing by the Rules: A Philosophical Examination
of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life (1998) a partir da ideia central de que as
regras sdo generalizacbes probabilisticas e, como consequéncia, sobreinclusivas ou
subinclusivas® em face de seus propésitos. As regras, para dirimir conflitos, devem
prescrever uma dada resposta a uma determinada variedade de circunstancias.*® “Para fazé-lo,
porém, elas precisam selecionar os fatos que serdo juridicamente relevantes, incluindo-os na
sua descri¢do legal”.!® No entanto, ao se afirmar que a resposta fornecida pela regra, do
ponto de vista da sua finalidade subjacente, é adequada para alguns ou para a maioria dos
casos, também se esta dizendo que ela ndo é necessariamente adequada para todos os casos.'%*

Antes de se investigarem especificamente as regras, cumpre destacar-se que essa

“equiparacdo do que ndo é idéntico” nao ¢ exclusividade das regras, mas inerente a qualquer

% ALEXANDER, Larry & SHERWIN, Emily. The rules of rules — morality, rules and the dilemmas of
law. Durham and London: Duke University Press, 2001, p. 223.

% ATIENZA, Manuel & RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del Derecho, 4. ed. Barcelona: Ariel, 2007, p.
35.

% PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Nova York: Springer, 2010, p. 66
% Traducdes livres dos termos em inglés: over inclusiveness e under inclusiveness.

% ALEXANDER, Larry & SHERWIN, Emily. Demystifying legal reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 11.

100 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da ciéncia’. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p. 13,
jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br.rede.asp>. Acesso em; 15 fev. 2011.

101 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1999, p. 31.
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inicio de raciocinio. Embora generalizar ndo seja a totalidade do raciocinio humano, pode-se
dizer que a capacidade de esquecer as diferencas e formar conceitos € uma condicdo para que
se dé inicio a formacéo do pensamento. Quem enxerga uma pluralidade de seres isolados ndo
vé identidade nem relacdo entre as coisas, fica perdido nas diferencas e se mostra incapaz de
raciocinar. Portanto, apesar da insuficiéncia da abstracdo, é exatamente a abstracdo que
possibilita o pensar e a construcdo de relacdes entre as coisas. Em especial, a capacidade de
abstrair e generalizar permitiu a criacdo dos sistemas juridicos e das leis.

O Direito trabalha, entdo, com “a forca criadora da palavra”,'® que se transforma

imediatamente num conceito®®

e é feito para ser interpretado.’® Conceitos séo unidades
abstratas criadas a partir de uma combinacdo Unica de caracteristicas, que permitem, pelo
estabelecimento de tracos comuns, abstraidos de sua factualidade, abarcar uma generalidade
de objetos, coisas ou significaces, que ndo sio, todavia, idénticos.®®

Na elaboracdo das regras juridicas, a exemplo do que ocorre na formulacdo dos
conceitos, como j& se sublinhou, selecionam-se algumas propriedades consideradas
juridicamente relevantes e ignoram-se outras. E a omissdo do particular que nos da a regra.
Por exemplo, ao fixar-se a idade de 18 anos como inicio da maioridade legal, seleciona-se um
padrdo geral para estabelecer o momento em que as pessoas adquirem condic¢des de contrair
responsabilidades, direitos e obrigacGes por conta prdpria, sem precisar de representacdo ou
assisténcia. No entanto, ndo se indaga a maturidade de cada individuo; ao contréario, opta-se
por abstrair as diferencas que — sabemos — existem entre as pessoas; diferencas que podem
significar o seguinte: algumas pessoas abaixo de 18 anos teriam condicBes de contrair
responsabilidades, direitos e obrigacGes por conta propria e de forma responsavel; algumas
pessoas acima de 18 anos nédo deveriam ter esta capacidade. Compreender que essa “falha”,
potencial ou real, é uma caracteristica inerente a qualquer generalizacdo e as regras

juridicas em particular mostra-se imprescindivel para o operador do Direito.

192 Expressdo utilizada pela Professora Judith Martins-Costa na aula inaugural da disciplina “Fundamentos
Culturais do Direito Privado”, no Mestrado da UFRGS, no segundo semestre de 2009.

103 para uma vis&o sobre o papel dos conceitos no Direito ver: HAGE, Jaap & PFORDTEN, Dietmar Von
der. Concepts in Law. Dordrecht: Springer, 2009.

104 \/er: RAZ, Joseph. Between Authority and Interpretation. Oxford: University Press, 2009, p. 232.

105 Karl Larenz, ao explicar a formagéo dos conceitos, define-os como unidades abstratas, na medida em que
“sao formados de notas distintivas que sdo desligadas, abstraidas dos objetos em que aparecem e, na sua
generalizacdo, sdo isoladas, separadas, tanto umas das outras como em relacdo aos objetos a que sempre estéo
ligadas de um modo determinado”. Posteriormente, destas notas distintivas “formam-se de imediato conceitos
que tornam possivel subsumir a elas todos aqueles objetos que apresentem todas as notas recolhidas na definicéo
do conceito”. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 624-625.
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Em decorréncia do fato de as regras serem elaboradas a partir da “omissdao do
particular”, elas naturalmente incorporam mais casos do que deveriam, ou deixam de
incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar as suas justificacées subjacentes. %
Assim, a sua aplicacdo produz, em algumas situacdes, resultados que se situam abaixo da
condicdo de 6timos, os resultados sub-6timos.'®” Esses resultados s&o uma contingéncia da
generalidade e podem manifestar-se das seguintes formas: sobreincluséo e subincluséo.

Vejamos a sobreinclusdo. Como as regras sao feitas com antecedéncia em relacdo a
sua aplicacdo, incorporam caracteristicas que podem, em casos particulares, nao produzir a
consequéncia representada pela sua finalidade, ainda que essas caracteristicas, como um tipo,
sejam relacionadas a finalidade.'® No exemplo citado no tépico anterior, imaginou-se uma
sociedade em que as autoridades legislativas formularam a seguinte regra: “N&o pode dirigir
quem estiver acima do limite de dois decigramas de alcool por litro de sangue”. A finalidade
imediata subjacente a esta regra € evitar que pessoas embriagadas dirijam, em razéo de estas
terem a sua capacidade de conduzir reduzida momentaneamente, 0 que pode provocar
acidentes. Todavia, ao formular esta regra, a autoridade legislativa omitiu o fato de que as
pessoas podem apresentar diferentes niveis de tolerancia em relacdo ao alcool. Dessa maneira,
se 0 organismo de algumas pessoas suporta uma quantidade de &lcool acima do estabelecido
na lei, sem que isso afete a sua capacidade de conduzir,'® a regra sera sobreinclusiva em
relagdo a estas pessoas. A sobreinclusdo manifesta-se, portanto, quando a regra engloba casos
que ndo sdo relevantes para a concretizacdo do seu propdsito.

Quanto a subinclusdo, temos 0 seguinte raciocinio: como as regras sdo feitas com
antecedéncia em relacdo a sua aplicacdo, ndo incorporam caracteristicas que podem, em casos
particulares, produzir a consequéncia representada pela sua finalidade. Em outras palavras, as
regras ndo abrangem todas as situacGes de fato que irdo produzir, em casos particulares, a

consequéncia representada pela justificacdo aquelas regras.'® Seguindo-se na analise do

106 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenario para uma
investigacao filosofica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 147.

97 No mesmo sentido, ver: AVILA, Humberto. ‘“Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ € o
‘direito da ciéncia’. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Pdblico, n. 17, p. 12, jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br.rede.asp>. Acesso
em: 15 fev. 2011.

198 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1999, p. 131-132.

19 STRUCHINER, Para falar de regras..., op. cit., p. 115.
10 SCHAUER, Playing by the rules..., op. cit., p. 32.



38

exemplo antecedente, a regra “Ndo pode dirigir quem estiver acima do limite de dois
decigramas de alcool por litro de sangue” sera subinclusiva se existirem pessoas que tenham
afetada a sua capacidade de conduzir mesmo ingerindo uma quantidade de alcool abaixo do
estabelecido na regra imaginaria. Do mesmo modo, a regra serd subinclusiva em relacdo a
finalidade de evitar que pessoas dirijam com a capacidade de conduzir reduzida, porque néo
abarcara os casos de uso de outras substancias que também reduzem a capacidade de
conduzir, a exemplo de alguns medicamentos de uso restrito ou de drogas ilegais. A
subinclusdo manifesta-se, em suma, quando as regras deixam de incorporar casos que
deveriam incorporar para concretizar as suas justificacdes subjacentes.*™*

Com efeito, como as regras selecionam previamente elementos a serem considerados,
aqueles elementos por ela ndo selecionados (ou por ela selecionados em excesso), dependendo
da rigidez com que a regra seja compreendida, ndo podem ser considerados (ou ndo podem

ser desconsiderados) no ato de aplicacéo, o que pode gerar uma solucio aquém da ideal.**2¢ 3

2.1.3. Aspectos a reter

Demonstrou-se que a utilizacdo das regras também é moralmente “boa” e que elas
atuam em funcdes distintas, porém complementares aos principios. As regras ndo expressam
um unico valor, mas uma conciliacdo entre muitos valores, pois, além de promoverem 0s
valores relacionados as suas finalidades subjacentes, promovem também os valores

relacionados a seguranca juridica.

11 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 147.

12 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da ciéncia’. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p. 13,
jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com.br.rede.asp>. Acesso em: 15 fev. 2011.

13 Além dos fendmenos de sobre e subinclusdo (inerente as generalizacdes e as regras em particular), em
determinadas situagdes, a aplicacdo da regra ao caso concreto, apesar de promover a sua finalidade, vai de
encontro a um principio — ou a varios — que institui — ou instituem — razdes contrarias a sua aplicagdo.
Frederick Schauer chamou este fendmeno de superabilidade externa, pois se refere a possibilidade de uma
regra ser derrotada por fatores externos a ela (SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical
examination of rule-based decision-making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1999, p. 118). Nessas
situacdes, um principio podera sustentar a superabilidade de dada regra mesmo contra a sua finalidade especifica
subjacente. Todavia, essas situacdes de superabilidade externa ndo sdo o0 objeto desta pesquisa, que se restringe a
investigacao do postulado da razoabilidade como um instrumento para a correcdo da generalidade da norma em
razao do caso particular (hipoteses de superabilidade interna).
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Contudo, em razéo de existirem casos concretos nos quais ndo ha um ajuste perfeito
entre a aplicabilidade da regra e a promocdo de sua justificacdo (casos de sobre e
subinclusdo), surge a questdo da possibilidade de superabilidade. A mesma questdo aparece
na hipotese da aplicacdo da regra ao caso concreto, apesar de promover a sua finalidade, vai
de encontro a principios que instituem razdes contrarias (superabilidade externa). Dependendo
da rigidez com que a regra seja compreendida ela podera ser ou ndo superada no momento da
sua aplicacdo. Diferentes modelos de tomada de decisfes estdo disponiveis, desde a rigidez
absoluta até a flexibilidade total, passando-se por modelos intermediérios.

Do ponto de vista dessa pesquisa, a questdo crucial ndo é a possibilidade de superacao
das regras juridicas, pois, de um lado, qualquer norma (regra ou principio) possui um carater
provisorio que poderd ser ultrapassado por razBes entendidas como mais relevantes pelo
aplicador diante do caso concreto.*** De outro lado, o postulado da razoabilidade revela-se um
instrumento para a superacdo da norma em razdo do caso particular. A questdo crucial €
encontrarem-se critérios intersubjetivamente controlaveis para a aplicacdo da razoabilidade,
viabilizando-se uma superacao restrita e intersubjetivamente controlavel.

Uma vez que esse postulado reflete 0 modo como o operador do direito ird lidar com
as insuficiéncias das generalizagOes frente a casos concretos, envolvendo questdes de teoria
geral do direito e incidindo diretamente no modelo interpretativo adotado, analisar-se-ao de
forma sucinta e critica os diferentes modelos de tomada de decisGes. O objetivo é verificar-se
a compatibilidade do postulado da razoabilidade com cada modelo, bem com a possibilidade
de ele estruturar a interpretacdo e a aplicacdo das demais normas de modo compativel com a

Constituigdo.

114 Nesse sentido, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 59;
AARNIO, Aulis. Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics. London:
Cambridge University Press, 1997, p. 176; PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Dordrecht: Springer,
2009, p. 66.
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2.2. Os modelos de decisdo e suas respostas a possibilidade de superacao de regras

2.2.1. O modelo particularista

O modelo particularista, como o proprio nome revela, é focado na melhor solucéo para
a situacdo particular. Assim, as regras sdo meras representacdes sobre ou subinclusivas de
propdsitos mais profundos. Devem ser consideradas como simples guias para a aplicacdo de
seus propositos sobrejacentes.’™> Nos casos em que ndo ha um ajuste perfeito entre a
aplicabilidade da regra e a promocdo de sua justificacdo, a regra ndo oferecerd nenhuma
resisténcia.

Com efeito, é sempre a justificacdo subjacente a regra que guia a decisdo.''® Para a

117 ela é considerada

regra, portanto, nao se reconhece nenhum peso préprio ou independente;
como uma janela aberta em relacdo ao seu propdsito. Em outras palavras, valoriza-se o fim
sobrejacente @ norma, mas ndo a escolha do meio para o concretizar, visto como mero

exemplo.

2.2.1.1. Abordagem critica

Juan Carlos Bayon alerta para a ideia de que raciocinar segundo o modelo
particularista ndo significa simplesmente ponderar todas as razGes, na medida em que as
proprias regras aplicaveis ao caso isolado atuam delimitando o ambito de razdes relevantes

(suas justificagBes subjacentes) a serem consideradas na tomada de decisdo.'*®

115 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 77.

116 BAYON, Juan Carlos. Sobre la Racionalidad de Dictar y Seguir Reglas. Doxa.Cuadernos de Filosoffa del
Derecho, Alicante, n. 19, p. 151, 1996.

7 Ibid.
18 |hid., p. 151-152.
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Apesar disso, quando as condicdes previstas pelas regras se tornam ilimitadamente
maledveis em face de suas justificaches subjacentes, as regras perdem a sua principal
caracteristica: a maneira pela qual uma decisio do passado controla o futuro.**® Por
conseguinte, 0 modelo particularista ndo considera que as regras nao expressam apenas O
valor relativo a sua finalidade, mas também uma conciliacdo entre muitos valores
relacionados a segurancga juridica. No momento em que se deixa de atribuir peso ao principio
da seguranca juridica que suporta as regras, chega-se ao fim da sua validade.'®® Regras e
principios passam a ter o mesmo caréter prima facie.***Além disso, retira-se a eficacia minima
do principio democréatico e do principio da separacdo dos poderes. Isto porque “a
diferenciacdo de fungdes pressupde a existéncia de regras. Se regras nunca fossem levadas a
sério, nenhum tipo de decisdo poderia ser tomada previamente por um outro 6rgao qualquer,
cabendo, na verdade, sempre aquele que tem a tltima palavra”.122

O dever de seguir as regras passa, portanto, pela compreensdo de suas fungdes no
ordenamento juridico, ndo somente pela analise da melhor solucdo para o caso isolado. O
modelo particularista é, especialmente, inadequado em face do teor da Constitui¢do Brasileira
de 1988, que possui alguns principios e diversas regras. Se um ordenamento é composto por
regras e principios, via de consequéncia l6gica, ele rejeita 0 modelo particularista, pois este
permite a total desconsideragdo do que € estabelecido pelas regras.

2.2.2. O modelo baseado em regras ou formalista

O modelo baseado em regras ou formalista, quando se depara com casos em que nado
h& um ajuste perfeito entre a aplicabilidade da regra e a promocdo de sua justificacéo, rejeita

uma continua revisdo das regras a luz dos seus propésitos sobrejacentes.’*® Nesse modelo,

9 SCHAUER, Playing by the rules..., op. cit., p. 82.

120 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 105.

121 1bid.

122 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filosofica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 167.

122 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 78.
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sempre a regra é que guia a decisdo, ainda que a sua aplicacdo ndo sirva de promogdo a sua
finalidade.’** Com efeito, como a regra ndo é maleavel em face de sua finalidade, torna-se

resistente (entrenched),®

opaca em relacédo a sua justificacéo.

Conforme explica Noel Struchiner, nessa perspectiva, “uma regra juridica funciona
como aquilo que Joseph Raz'?® intitula como uma razio protegida (excludente)”.*”’ Para
Joseph Raz, uma norma seria a combinagéo de uma razédo de primeira ordem para se realizar
determinada conduta e uma razdo excludente que afasta razbes de primeira ordem
conflitantes.*®® Razdes excludentes, desta forma, determinam que certas razdes aplicaveis ao
caso sejam excluidas do processo de decisdo. Os conflitos entre uma razdo de primeira ordem
e uma razdo excludente de segunda ordem ndo sdo resolvidos pela forca das razdes em
conflito, mas por um principio geral de razao pratica que determina que as razdes excludentes,
quando em conflito com razées de primeira ordem, sempre prevalecam.'*°

Uma regra que determinasse: “A aula comega as oito horas”, por exemplo, seria uma
mistura de uma razdo de primeira ordem para a aula comecar no horario determinado e uma
razdo de segunda ordem para excluir outras razdes que pesariam a favor de que a aula, num
certo dia, comecasse num outro horario (por exemplo, o fato de a turma ter realizado uma
festa no dia anterior e 0s alunos estarem muito cansados para chegar as 8 horas), ou, ainda,
que determinados alunos estivessem legitimados a chegar atrasados por alguma razdo

considerada relevante (por exemplo, uma greve de determinada empresa de 6nibus).

124 BAYON, Juan Carlos. Sobre la Racionalidad de Dictar y Seguir Reglas. Doxa.Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 19, p. 151, 1996.

125 SCHAUER, Playing by the rules..., op. cit., p. 42.

126 Ao tratar dos Tribunais e outros 6rgdos judiciais, que tém o poder de determinar a situacdo normativa de
individuos especificos, Joseph Raz afirma que existe a possibilidade de estes 6rgaos julgarem uma determinacao
como obrigatéria para um propoésito, mas nao para outros (RAZ, Joseph. Pratical Reasons and Norms, 2. ed.
Oxford: University Press, 2002, p. 136). Esta passagem do livro Pratical Reasons and Norms indica uma
abertura na sua doutrina para que o Poder Judiciario possa decidir pela superabilidade de uma regra em dado
caso concreto. Nesta perspectiva, pode-se afirmar que, para este autor, embora os individuos devam
compreender as regras como razdes excludentes, o Poder Judiciario poderia flexibiliza-las em determinada
situacdo concreta. Com efeito, do ponto de vista desta pesquisa, a doutrina de Joseph Raz, embora entenda as
regras como razfes excludentes, nao defende que o Poder Judiciario sempre deva adotar um modelo de tomada
de decisdes formalista ou baseado em regras.

127 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 163.

128 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 89.

129 RAZ, Joseph. Pratical Reasons and Norms. 22 ed. Oxford: University Press, 2002, p. 37.
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O Direito, na visdo formalista, é a totalidade dessas regras que fornecem razdes
excludentes. Com efeito, “o sistema juridico como um todo ¢ diferente de outras esferas
normativas e exclui a possibilidade de acesso as razGes que seriam perfeitamente plausiveis

em outros Ambitos de tomada de decisdes”.**°

2.2.2.1. Abordagem critica

Como se pode perceber, “os adeptos do modelo formalista aceitam, conscientemente,
que a sua opgcdo por entrincheirar regras, que sdo apenas generalizacOes prescritivas
probabilisticas, gera, necessariamente, certa quantidade de resultados sub-6timos”.*** Os
fundamentos para a ado¢cdo de um modelo formalista, no entanto, estdo relacionados a
constatacdo, anteriormente citada, de que as regras trazem beneficios morais porque
julgadores imperfeitos, que atuam num mundo real onde as capacidades e as informagdes sao
limitadas, de um modo geral, tomardo melhores decisdes se forem restringidos por regras
entendidas como razées excludentes.**

A adocdo deste modelo, ao conferir cem por cento de peso ao principio da seguranca
juridica, esquece-se, no entanto, de que o Direito também visa a alcancar a justica particular
(isto é, nos julgamentos também se devem levar em consideragdo as particularidades do

sujeito atingido). Além disso, como ressalta Noel Struchiner:

N&o existe nenhum motivo para acreditar que o modelo formalista é o
modelo mais adequado para todas as esferas ou ambientes de tomada de
decisbes juridicas. E possivel, por exemplo, que uma sociedade n&o queira
que os policiais tenham a capacidade de deliberar acerca das justificativas
subjacentes as regras em cada momento de aplicacdo das mesmas, porque
ndo teriam condicGes de entender as razbes que explicam a sua existéncia, ou
porque, em funcdo do cargo que ocupam, ndo teriam a isencdo necessaria
para avaliar essas razdes. Por outro lado, é possivel que a mesma sociedade
confie amplamente nos juizes das cortes superiores. Nesse caso, a existéncia
de um modelo particularista seria mais adequada. O ponto é que a escolha
por um ou outro modelo é contextual.***

1% STRUCHINER, Para falar de regras..., op. cit., p. 163.

131 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 163.

132 Nesse sentido, ver: VERMEULE, Adrian. Judging under Uncertainty. An Institutional Theory of
Legal Interpretation. London: Harvard University Press, 2006, p. 6.

133 STRUCHINER, Para falar de regras..., op. cit., p. 165.
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Bayon alerta para o fato de que, se um agente constata que o devido, com todas as
coisas consideradas, ndo coincide com o exigido por uma regra, e nao obstante decide segui-
la, a sua decisdo sO pode ser classificada como o produto de uma irracional reveréncia a
regra.’** Este comentério deve ser entendido com temperamentos, pois o dever de seguir as
regras, como reiteradamente mencionado, passa pela compreensdo de suas funcdes no
ordenamento juridico, ndo somente pelo caso concreto. No entanto, optar previamente por
sempre aplicar uma regra, independentemente da anormalidade do caso isolado, da
intensidade do sacrificio aos direitos fundamentais do atingido e do peso das razdes contra

esta aplicacdo, é, no minimo, questionavel racionalmente.

2.2.3. O modelo particularista sensivel as regras

O terceiro modelo é o particularista sensivel as regras. Neste modelo, ndo s se presta

atencdo as justificacGes subjacentes as regras, mas também as justificacGes pelas quais elas

135

sdo positivadas desta maneira.”™ As justificativas para se ter uma regra giram em torno do

reconhecimento de que a aplicagéo direta da finalidade da regra traz incerteza excessiva para

aqueles que tém a sua conduta regulada pela norma.*** Como elucida Noel Struchiner:

As justificagbes geradoras de regras s@o raz@es para se formular como regra
aquilo que se pretende alcancar: o bem que se pretende promover ou o0 mal
que se quer evitar; ao invés de disponibilizar diretamente a justificagdo
substancial. As razdes formais que fundamentam a escolha pela instanciacao
da justificagdo sdo colocadas em termos de certeza, Seguranca e
previsibilidade."

134 BAYON, Juan Carlos. Sobre la Racionalidad de Dictar y Seguir Reglas. Doxa.Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 19, p. 145, 1996.

1% BAYON, Juan Carlos. Sobre la Racionalidad de Dictar y Seguir Reglas. Doxa.Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 19, p. 152, 1996.p. 152.

1% SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 94.

137 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 169.
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Para os adeptos deste modelo de tomada de decisdo, o intérprete deve, no caso
concreto, ponderar as raz0es pelas quais determinada norma foi formulada como regra
(valores relacionados, sobretudo, a seguranca juridica), as razfes substanciais para
determinada regra (finalidade subjacente), bem como outras razdes que pesem contra a
aplicabilidade da regra. Caso o intérprete considere as razfes geradoras das regras mais
relevantes do que as razdes substanciais que pedem pela ndo aplicacdo da regra, ele ird aplicar
a regra ao caso isolado. Mesmo indo de encontro a principios que instituam razfes contrarias
(falibilidade externa), ou ndo realizando a finalidade substancial sobrejacente a regra
(hipétese de sobreinclusdo). Ocorrendo o inverso, ou seja, se 0 intérprete entender que, no
caso isolado, as justificagcdes substanciais preponderam sobre as razdes geradoras das regras,

aquelas serdo aplicadas em detrimento da aplicacdo da regra que incide no caso.

Jaap Hage parece adotar este modelo de decisdo ao mencionar que “uma regra
somente podera ser aplicada se as razfes para a sua aplicacdo forem consideradas mais
relevantes do que as razées contra a sua aplicagdo”.*® Assim, o valor das regras é levado,
sim, em conta, mas é a ponderacdo de razdes entre as justificacdes substanciais subjacentes as
regras e as razbes para se ter estas regras que guiard as decisdes.’**A forca das regras,

portanto, ird variar em cada caso.

2.2.3.1. Abordagem critica

Quem defende o modelo particularista sensivel as regras argumenta que ele conduz
0s intérpretes a seguir precisamente o que determinam as regras, mas apenas quando tal
comportamento deve ser adotado.**® Explicita-se que a regra é uma generalizacdo e, portanto,
ao menos potencialmente, sobre ou subinclusiva em relagéo a sua finalidade subjacente.

Sem duavida, este € um modelo racional. Todavia, ele torna o processo de decisdo

mais complexo e sofisticado, 0 que exige juizes mais qualificados e com mais tempo para

1% HAGE, Jaap. Studies in legal logic. Holanda: Springer, 2005, p. 89. Este livro é baseado em artigos que o
autor escreveu apés publicar o livro Reasoning with rules. An essay on legal reasoning and its underlying
logic. Dordrecht: Kluwer, 2010.

13 BAYON, Juan Carlos. Sobre la Racionalidad de Dictar y Seguir Reglas. Doxa.Cuadernos de Filosoffa del
Derecho, Alicante, n. 19, p. 152, 1996.p. 152.

140 ALEXANDER, Larry & SHERWIN, Emily. Demystifying legal reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 61.
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decidir, aumentando assim o custo das decisdes e diminuindo a celeridade. Deste modo,
talvez se incida no mesmo erro cometido pelo particularista puro: superestima-se a capacidade
das instituicdes e dos intérpretes num mundo real, de informacgdes limitadas. Ao delegar o
resultado das decisdes a uma ponderacdo de razdes a cargo do intérprete (sem critérios
predefinidos), o modelo particularista sensivel a&s regras aumenta drasticamente as
oportunidades para que se cometam equivocos.

Finalmente, o particularista sensivel as regras esquece que estas também possuem a
funcdo de alocar poder, ou melhor, fixar que determinadas decisdes devem ser tomadas por
uma instituicdo especifica, e ndo deixadas para uma ponderacdo de razfes a cargo de outra

instituicao.

2.2.4. O modelo positivista presumivel

No modelo positivista presumivel, os limites oferecidos pelas regras sdo
presumiveis, ao invés de absolutos, fornecendo, assim, algum limite, a0 mesmo tempo em que
permite a possibilidade de superacdo das regras, em circunstancias particularmente fortes.'*!
Comparar este modelo com o particularista sensivel as regras € um bom modo de o explicar.

No particularista sensivel as regras, a cada novo caso, 0 juiz olha diretamente para a
razdo substancial subjacente as regras e para as razdes geradoras das regras (relacionadas,
sobretudo, & seguranca juridica). No positivista presumivel, “as regras juridicas (...) ttm uma
forca presumida, mas ndo sdo necessariamente conclusivas. Elas elevam o limiar de forca
requerido para que sejam capazes de ser derrotadas, mas esse limiar é constante e a forca da
regra ndo varia em cada novo caso, conforme ocorre no particularista sensivel as regms”.142

Outro modo de se explicar o modelo é afirmar-se que as regras “funcionam como razdes

excludentes, mas nio razdes excludentes peremptérias™.*** Caso se verifiquem circunstancias

141 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 196.

142 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 171.

123 1bid.
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particularmente fortes, a regra é derrotada. Porém, mantém-se como uma regra com forca
presumida para a generalidade dos casos.

Um exemplo pode ilustrar o assunto:

Jill estabelece uma regra para si mesma de que agora em diante s vai passar
férias em Paris. ‘Passar férias em Paris’ ¢ uma regra excludente e
subinclusiva na medida em que deixa de fora certos fatores que poderiam ser
relevantes para que Jill escolhesse onde passar as férias. Um belo dia, Jill se
depara com uma noticia de que uma rede de hotéis nos Alpes austriacos esta
com uma promocdo de um pacote por dez dblares a noite, um valor
dramaticamente inferior aos cem dolares que paga pelo pernoite em Paris.
(...) Jill pode considerar que se trata de um neg6cio tdo vantajoso que a
exclusdo da possibilidade de se levar em consideragdo o preco dos hotéis
para avaliar o local onde passaré férias é superada.***

Note-se que a regra foi superada em virtude de circunstéancias particularmente
dramaticas. Em outras ocasifes, mesmo tendo conhecimento de lugares atrativos e um pouco
mais baratos em outros paises, Jill ndo realizou o calculo do particularista sensivel as regras
para reavaliar a sua regra sobre o local em que passaria as férias.

O modelo positivista presumivel tem a vantagem de permitir ao julgador dar uma
olhada em toda a gama de fatores disponiveis para determinar se, diante do caso concreto,
estes fatores podem fornecer um razdo de forca excepcional para superar a eficacia
preliminarmente decisiva das regras.*® No entanto, o grau de resisténcia oferecido pela regra
€ maior do que no modelo particularista sensivel as regras. H4 uma prioridade para o
resultado gerado pela regra.X*® A palavra “presumivel” refere-se, portando, a presungéo de que
deve ser realizado o previsto pelas regras, e em especial ao grau de forca relativo a aplicacédo
da regra, que, além ndo variar, sO cede se razdes particularmente severas pedirem pela sua
ndo aplicacdo.**’

Frederick Schauer defende este modelo de tomada de deciséo, porque os julgadores
gue o adotam ndo superam uma regra quando acreditam que esta tenha produzido um
resultado errado ou sub-6timo no caso concreto, mas, ao invés, quando, e somente quando, as

razbes para a superabilidade da regra sdo entendidas pelo intérprete como particularmente

Y pid., p. 172.

%5 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991, p. 196. Sobre a eficicia preliminarmente decisiva das
regras, que significa que elas preexcluem a livre ponderacio principiolégica ver: AVILA, Humberto. Teoria dos
principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 103.

148 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules..., op. cit., p. 196.
¥ Ipid., p. 203.
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fortes.*® Em suma, o positivista presumivel aceita que a aplicacdo das regras resultara, em
algumas situacGes, em resultados sub-6timos. Contudo, considera que este “¢ o preco a ser
pago para preservar a funcdo de alocagio de poder das regras”.**® O ponto forte deste modelo
é a valorizacdo da eficacia preliminarmente decisiva das regras, ao mesmo tempo em que

evita “os resultados absurdos de um modelo de regras puro”.™

2.2.4.1. Abordagem critica

A primeira critica que se pode fazer ao modelo positivista presumivel diz respeito ao
fato de ele tolerar resultados sub-6timos em determinados casos concretos. No entanto, estes
resultados, como ja se explicou, sdo uma contingéncia da generalidade e, segundo esta
pesquisa, a0 menos em algum grau, justificam-se pelas razdes geradoras das regras. Por
conseguinte, a regra sé deveria ser superada no caso concreto se razBes particularmente
severas apoiarem a sua néo aplicagéo.

Todavia, a grande deficiéncia do positivismo presumivel é ndo apresentar critérios
para 0 que seja um erro particularmente severo que justifigue uma superacdo de regra. Ao
deixar isto em aberto, este modelo abre as portas para 0 mesmo grau de decisionismo
proporcionado pelo particularismo. Isto porque permanece a possibilidade de o sujeito

atingido pela regra, ou o julgador, errar ao aplicar a presuncéo fornecida por ela.

2.2.5. Tomada de posicao

Defende-se, nesta pesquisa, a ideia de que o positivismo presumivel é o modelo que
deve ser adotado. As principais razdes para isto sdo as seguintes: a) ao considerar as regras

como razdes excludentes, mas ndo razdes excludentes peremptorias, este modelo ndo torna o

8 1pid., p. 204.

9 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenério para uma
investigacao filoséfica dos casos dificeis do direito. Tese (Doutorado em filosofia). Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 172.

150 1hid.
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processo de decisédo tdo complexo e sofisticado, como faz o modelo do particularismo
sensivel as regras, a0 mesmo tempo em que evita os resultados absurdos; b) o modelo do
positivismo presumivel também nédo exige juizes tdo mais qualificados e com tempo ilimitado
para decidir, 0 que aumentaria o custo das decisfes e diminuiria a celeridade; c) é o modelo
que melhor compreende e preserva a funcéo das regras juridicas de alocar e controlar poder,
ou melhor, fixar que determinadas decisdes devem ser tomadas por uma instituicao especifica,
e ndo deixadas para uma ponderacdo de razdes a cargo de outra instituicdo; e d) permite que
as regras juridicas efetivamente cumpram a sua funcéo de reduzir problemas de coordenacéo,
deliberacdo, custo e conhecimento.

Todavia, a questdo crucial ndo é simplesmente o modelo interpretativo adotado pelo
julgador, mas sim o estabelecimento de critérios intersubjetivamente controlaveis para a
superagdo da norma no caso atipico, ou seja, balizar o que se pode intitular como “razdes

particularmente severas”.

2.3. A razoabilidade e as dimens@es da igualdade

Esta pesquisa tem por objeto o estudo da razoabilidade como um instrumento que atua
para se explicar que a aplicabilidade da regra geral depende do enquadramento do caso
concreto. No modo aqui proposto, a razoabilidade permite alcancar-se o equilibrio no campo
de tensdo entre individualidade e generalidade, estando muito ligada ao principio da
igualdade. Com efeito, para se formular uma teoria constitucional deste postulado, €

fundamental entendermos que a igualdade ndo possui apenas uma dimensao, mas varias.

2.3.1. Igualdade perante a lei e igualdade na lei

Igualdade perante a lei significa um dever de igualdade na aplicacdo do Direito. Em

. . ~a 151 .
outras palavras, “as leis devem ser executadas sem consideracao a pessoa’. > Esta formula

151 ANSCHUTZ, Gerhard . Die Verfassung des deutschen Reiches. 142 ed. Berlin: Stilke, 1993, p. 523,
apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 394.
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exige que “toda norma juridica seja aplicada a todos os casos que sejam abrangidos por seu
suporte fatico, e a nenhum caso que ndo o seja, 0 que nada mais significa que dizer que as
normas juridicas devem ser cumpridas”.** Trata-se aqui da concepcéo formal, introduzida pelo
Estado Liberal, que, no &mbito do direito tributario, implica que “os cidaddos, e os contribuintes
em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicacdo da lei, sem qualquer distincdo. Uma lei ndo
pode ser aplicada de um modo para um contribuinte e de outro, para outro contribuinte”.*>®

A seu turno, a igualdade na lei impde que a prépria lei trate por igual a todos.>* Este
ultimo aspecto, com base nos ensinamentos de Aristoteles, tem sido entendido como “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.*> A igualdade na lei é necessaria, porque
“a lei, embora aplicada de modo uniforme, pode conter uma distingdo arbitraria em seu
contetdo”.*® Com efeito, quanto ao seu enfoque substantivo, a igualdade “¢ ferida quando
ndo se encontra um fundamento racional, material ou derivado da natureza das coisas para a
diferenciacdo”.”" A igualdade, focada na perspectiva material, foi o alicerce sobre o qual se
desenvolveu o Estado Social. O Estado Democréatico de Direito, por certo, aproveita-se destas

duas concepcoes de igualdade — formal e material.

2.3.2. lgualdade geral e igualdade particular

O problema da igualdade geral surge a partir da constatacdo de que a aplicacdo do
Direito é realizada por instituicbes faliveis, por meio de individuos que ndo possuem tempo
ilimitado para analisar cada caso concreto, como se pressupde, muitas vezes, no plano tedrico.

Assim, surge a importante questdo de se saber quais as diferencas entre as pessoas que devem

152 ALEXY, op. cit., p. 394.
153 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 74.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 426.

155 Ver essa analise em BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O contetido do principio juridico da
igualdade, 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1999, p. 10.

1% WESTEN, Peter. Speaking of equality. Na analysis of the rhetorical force of “equality” in moral and
in legal discourse. Princeton: Princeton University, 1990, 76, apud AVILA, Teoria da igualdade tributaria, op.
cit., p. 74.

17 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 36.
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ser tomadas em consideracdo. Por certo, se isto ficasse a cargo dos aplicadores do Direito,
produzir-se-iam incerteza juridica e, provavelmente, desigualdade, na medida em que nédo
haveria um padrdo geral que valesse para todos, nem sequer um padrdo geral que fosse
aplicado por todos.

A partir desta circunstancia, é justamente para reduzir a incerteza juridica e a potencial
desigualdade na aplicacdo do Direito que surgem as regras,**® pois uma ordem juridica
preocupada com a busca da justica individual pode conduzir ao resultado oposto, por
deficiéncias inultrapassaveis na sua aplicagdo e execucdo.™® Todavia, como se constatou no
capitulo anterior, uma caracteristica das regras é o fato de elas serem tanto sobreinclusivas
quanto subinclusivas, 0 que, em casos particulares, pode gerar uma aplicacédo injusta da lei.

A titulo de exemplo, imagine-se que exista uma regra estabelecendo um limite
méaximo para a deducdo de despesas com saude do dependente para fins de apuracdo do
imposto de renda. A partir desta situacdo, imagine-se que ha um caso particular no qual uma
pessoa, em razdo de o seu dependente ter uma doenca rara, gasta muito mais com a sua salde
do que o limite permitido por lei, apenas, para que 0 seu dependente permaneca vivo. A
finalidade da regra era estabelecer um valor que abrangesse 0s gastos necessarios para a saude
minima dos dependentes, mas ela ndo abrange o caso em tela. Neste caso, a regra é
subinclusiva em relacdo a sua finalidade e gera, aqui, uma aplicacdo que contraria a finalidade
da prépria norma.

Facil perceber-se que...

a ideia de igualdade individual, enquanto manifestacdo da justica
particular, vem a tona bem aqui. Por ser geral, a lei operou com classes de
contribuintes e, por isso mesmo, selecionou algumas propriedades em
detrimento de outras, por meio da fixacdo de padrdes legais, de que séo
exemplos as tabelas, pautas ou plantas de valores. Ao fazé-lo, desconsiderou
determinadas particularidades dos contribuintes.'®

Com efeito, a igualdade particular exige, justamente, que as pessoas Sejam
consideradas com atencdo as suas particularidades. Justa, portanto, é aquela decisdo que

considera as especificidades do caso concreto.

%8 SCHAUER, Frederick. Profiles, probabilities and stereotypes. Cambridge: Belknap, 2003, p. 53.
1% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 620.
160 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 79.
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Na verdade, hd em todas as regras uma incompatibilidade potencial com a realidade, e,
por conseguinte, a possibilidade de serem afetados a igualdade particular e os direitos
fundamentais do atingido pela regra. Todavia, atribuir a regra, originalmente insuperavel,
um carater relativo, tornando-a superavel, afeta o principio da seguranca juridica, que
pesa contra a flexibilizagao.

Com efeito, as regras fomentam a igualdade (geral), mas ao mesmo tempo a afetam
(igualdade particular); sdo instrumentos para a atingir, mas a0 mesmo tempo impedem a sua
plena realizacdo. As regras, portanto, propiciam condi¢des imprescindiveis para se alcancar a

igualdade geral, mas se contrapdem & igualdade particular.'®*

O postulado da razoabilidade,
numa de suas acepcdes, surge entdo como condi¢do de aplicacdo das regras, exigindo uma
relacdo entre a justica geral e a particular, e impondo, por vezes, a harmonizacdo da regra com
0 caso concreto.'®?

No entanto, este postulado ndo podera ter uma aplicacdo ampla, no sentido de fazer
com que, sempre, a justificacdo subjacente a regra guie a decisdo, sob pena de anular os
beneficios morais das regras. Devera ter, entdo, uma aplicacdo restrita — restrita porque uma
decisdo orientada pelo postulado da razoabilidade sé podera ser proferida quando ocorra o
preenchimento de requisitos materiais e procedimentais. Nesta hipdtese, uma regra sera
superada no caso concreto porque razdes particularmente severas pedem pela sua néo
aplicacdo, ao mesmo tempo em que o principio da seguranca juridica e a igualdade geral ndo

sdo substancialmente afetados.

2.4. A dimensdo normativa do postulado da razoabilidade como superacao

Os principios podem ser definidos como ‘“normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagcdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser

promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogio”.'®®

181 \VELLOSO, Andrei Pitten. Fundamentos e limites constitucionais da simplificacdo tributaria: uma
analise sistematica a luz dos aportes doutrinérios e jurisprudenciais alemdes. Revista Forum de Direito
Tributéario. Belo Horizonte, ano 5, n. 30, p. 74, 2007.

162 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 152.
163 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 78-79.
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Com efeito, eles determinam a adogdo das condutas que levem a realizacéo dos fins por eles
estabelecidos.

Ja as regras podem ser definidas como:

. normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente subjacentes, entre a
constrllgféo conceitual da descri¢cdo normativa e a construcdo conceitual dos
fatos.

Deste modo, elas estabelecem condutas que sdo permitidas, proibidas ou obrigatérias.
Tanto os principios quanto as regras sao o proprio objeto da aplicacao.

Identifica-se a razoabilidade como uma norma metddica, que, na concepgao objeto
dessa pesquisa, serve para estruturar a aplicacdo de outras normas, notadamente das regras,
permitindo-se a consideracdo do aspecto individual dos casos, 0 que pode levar a criacdo de
hipbteses de excecao a regra geral.

Com efeito, a razoabilidade ndo é propriamente o objeto da aplicagcdo, mas estabelece
a maneira de aplicacdo de outras normas. Em razao disso, sempre haverd uma regra (da qual
se cogitara a superacgdo, no caso concreto) e principios (alguns apoiando a aplicacéo, e outros,
a derrotabilidade da regra) por trds da aplicacdo da razoabilidade como equidade. A partir
desta circunstancia, a razoabilidade como equidade enquadra-se na categoria dos postulados
normativos aplicativos, que, como ja mencionado, sdo “normas metddicas, que estruturam a
interpretacdo e aplicacdo de principios e regras através da imposicdo de relacBes entre

elementos com base em determinados critérios”.*%®

2.4.1. Mandado geral

O mandado geral do postulado da razoabilidade como instrumento para a superagédo

das normas diz respeito a exigéncia da “consideracdo do aspecto individual do caso nas

184 Ibid., p. 78.
165 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 181.
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hipoteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizagdo legal”.*®® Em outras
palavras, a avaliacdo das circunstancias pessoais do sujeito atingido deve ser levada em conta
na aplicacdo das regras gerais e abstratas aos casos atipicos (que se desviam do padréo
adotado pela regra). Com isso, 0 postulado propicia um efeito compensatorio no campo de
tenséo entre justica individual e justica geral.

Note-se que este postulado ndo ird sempre permitir a criacdo de uma hipotese de
excecdo a regra geral, porque ndo é um principio que pesa sempre a favor da justica
particular, mas um postulado que exige um determinado equilibrio entre o individual e o

geral.

2.4.2. Os critérios da razoabilidade

Para compatibilizar flexibilidade (justica particular) e rigidez (justica geral), é
necessario que sejam estabelecidas diretrizes para se determinar quando pode ocorrer a
superabilidade de uma norma. Estas diretrizes devem estar relacionadas a realizacdo de
principios juridicos e a tutela dos bem juridicos envolvidos no caso concreto.

Humberto Avila desenvolveu um modelo bidimensional em que estabelece as
condi¢cdes materiais e procedimentais para que uma regra, apesar de incidir, deixe de ser
aplicada ao caso concreto. Em que pese o autor ndo ter desenvolvido este modelo como parte
do postulado da razoabilidade, entende-se que estas condi¢Ges podem ser desenvolvidas para
se tornarem, justamente, os parametros de aplicacdo deste postulado. Com efeito, visa-se a
corrigir dois problemas: em primeiro lugar, o postulado da razoabilidade passa a ter efetivos
parametros de controle, intersubjetivamente controlaveis, e, com isso, deixa de se caracterizar
como mero reenvio a um canone de justica. Em segundo lugar, a presente pesquisa deixa de
meramente exaltar a necessidade de superagdo nos casos atipicos e passa a tentativa de expor

diretrizes inteligiveis com o objetivo de guiar 0s intérpretes.

1% Ipid., p. 154.
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2.4.2.1. Critérios materiais

Ciente de que as regras asseguram beneficios morais e atuam em funcgdes essenciais
para o Direito (resolvendo problemas de coordenacgdo, deliberagdo, custo, conhecimento e
reducdo da arbitrariedade), Humberto Avila diz que havera “tanto mais possibilidade de
superacdo de uma regra quanto menos imprevisibilidade, ineficiéncia e desigualdade geral ela
provocar”.'®” Trata-se de uma analise pragmatica, na medida em que a utilizacdo da
razoabilidade como superabilidade pode, em face da dificuldade aplicativa que Ihe € inerente,
reduzir ou até mesmo anular as vantagens da utilizacao das regras.'®®

A partir desta circunstancia, o autor estabeleceu dois requisitos materiais cumulativos
para a superacao da regra no caso concreto: a) ndo comprometimento da finalidade especifica
(valor substancial) subjacente a regra: a deciséo individualizada, ainda que incompativel com
a hipotese da regra geral, ndo prejudica a promoc¢do da finalidade especifica subjacente a
regra; e b) ndo restricdo do valor formal (seguranca juridica) sobrejacente as regras: a
decisdo individualizada, ainda que incompativel com a hipétese da regra geral, € motivada por
uma situacdo particular que ndo seré facilmente reproduzivel ou alegavel por outros afetados,
por dificuldade de ocorréncia ou de comprovacéo.'®

Um exemplo pode explicitar este modelo. Uma regra condicionava a manutencdo do
contribuinte num programa de parcelamento a inexisténcia de recolhimentos em atraso das
parcelas. Com efeito, os contribuintes ndo poderiam deixar de recolher as parcelas mensais ou
de as recolher a menor, sob pena de exclusdo (hip6tese da regra).

Num caso concreto, uma empresa efetuou recolhimentos irregulares (em valores
menores) e foi, por esse motivo, excluida do programa, sem a oportunidade de regularizar 0s
pagamentos. Todavia, de um lado, os valores recolhidos a menor eram irrisérios frente aos
valores ja recolhidos ao programa de parcelamento. De outro lado, o contribuinte, assim que
soube da irregularidade, complementou os pagamentos, com juros e corre¢cdo monetaria. Com
efeito, o Poder Judiciario determinou a reinclusdo do contribuinte no programa de

parcelamento. Neste caso, o fato previsto pela hip6tese da regra ocorreu (recolhimentos

187 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 115.

168 \VELLOSO, Andrei Pitten. A teoria da igualdade tributdria e o controle da proporcionalidade das
desigualdades de tratamento. Revista Tributaria e das Finangas Publicas, vol. 76. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 68, 2007.

169 AVILA, Teoria dos principios, op. cit., p. 116.
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irregulares), mas a consequéncia do seu descumprimento (exclusdo do programa) foi afastada
porque a falta de adocdo do comportamento determinado pela regra ndo comprometeria a sua
finalidade subjacente (estimulo ao adimplemento da divida fiscal). Além disso, a norma
concreta de decisdo divergente da hipotese da regra ndo afetaria a seguranca juridica, pois a
circunstancia particular (pagamentos a menor de valor irrisorio) ndo seria facilmente alegada
pelos demais contribuintes que simplesmente deixassem de pagar as parcelas, na medida em
que o pagamento a menor de valor irrisorio dependeria de efetiva comprovacao.

Os critérios acima sdo importantes na medida em que deixam claro que a superagéo
das regras é originada por uma criteriosa ponderacdo de razdes, em que 0 principio da
seguranca juridica exerce papel fundamental.

Quanto ao critério da “ndo restricdo do valor formal sobrejacente as regras”, concorda-
se com Humberto Avila que a decisio individualizada, que afaste a aplicacdo de determinada
regra ao caso concreto, deve ser motivada por uma situacdo particular atipica, ou seja, que
ndo serd facilmente reproduzivel ou alegdvel por outros afetados, por dificuldade de
ocorréncia ou de comprovagéo.'”

Todavia, do ponto de vista desta pesquisa, 0 critério da “ndo restrigdo do valor formal
sobrejacente as regras” nao tem como consequéncia a impossibilidade de universalizacdo da
solucdo excepcional para 0s casos atipicos, sendo a impossibilidade de criacdo de hipéteses de
excecdo para casos substancialmente regulares.'™ Com efeito, “a exce¢do ha de ser inserida
nos termos gerais da regra, mediante um processo de universalizacdo, dentro do qual os
demais ‘destinatarios normativos’ — em casos atipicos semelhantes ao caso excepcional —
podem e (devem) se beneficiar da mesma solucdo conseguida no julgamento
‘excepcional’”.172

Levando-se em conta, especificamente, a finalidade especifica (valor substancial)
subjacente a regra, € preciso salientar a ideia de que as regras buscam promover finalidades
especificas subjacentes diversas. Por exemplo, algumas regras “dizem respeito a promocao da

saude e da educacao (por exemplo, limite de dedu¢do do imposto de renda)”,173 enquanto

170 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 116.

11 5obre a universalizagdo da solucdo ver: MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 91. (“... the exception is a valid one only if it in turn has the same universal
quality. We have to be dealing with some additional set of relations such that this in turn, if repeated, would be
taken to justify the same exception in a similar future case.”).

172 \VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurua,
2010, p. 86.

1% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 108.
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outras “dizem respeito a protecdo da propriedade e da locomocgdo (por exemplo, tabela de
valores dos veiculos automotores)”.'’”* Deste modo, o grau de resisténcia ndo pode ser igual
para todas as regras; ele deve variar de acordo com a importancia da realizacdo da finalidade
especifica (valor substancial) subjacente e conexa.'” Duas regras argumentativas, formuladas
por Humberto Avila, complementam o primeiro critério material: (a.i) quanto mais importante
for a finalidade subjacente a regra, tanto menor devera ser a sua resisténcia a superacao. As
finalidades sdo mais importantes, por exemplo, quando correspondem a principios
fundamentais ou a principios que exercem funcdo de suporte para a compreensao de outros

principios.’®

Assim, por exemplo, a regra que estabelece o limite de deducdo de despesas
com educacdo (em conexdo com a dignidade humana) deverd ter um grau de resisténcia
menor que o limite de deducdo de despesas com doacdes para o estimulo a cultura; e (a.ii)
guanto mais importante for o bem juridico valorizado pela regra para determinado principio,
tanto menor devera ser sua resisténcia a superacdo.’’’ Os principios imp&em fins a serem
atingidos, cuja realizagao depende de bens juridicos, “sendo alguns essenciais, outros muito
importantes ¢ outro meramente desimportantes”.178 Por exemplo, “o principio da liberdade de
exercicio de liberdade econémica impbe a realizacdo de um estado de independéncia,
autonomia e previsibilidade no desempenho da atividade empresarial, para cuja obtencdo é
essencial a possibilidade de vender o produto e manter aberto o estabelecimento, sem
obstaculos; é muito importante poder fixar os precos sem embaracos; e € importante ser capaz
de estabelecer estratégias de propaganda sem restri¢des™.>”® O principio da protecdo a satde,
por sua vez, impde a realizacdo de um estado de bem-estar fisico, mental e social, para cuja
obtencéo € essencial 0 acesso a medicamentos e tratamentos médicos que preservem a vida; é
muito importante o acesso a medicamentos e tratamentos médicos que curem doencas que
possam afetar de forma definitiva e grave a salde; € importante 0 acesso a medicamentos e
tratamentos que auxiliem na melhora da qualidade de vida. Portanto, a regra que estabelece o

limite de deducédo de despesas com saude devera ter um grau de resisténcia menor no que diz

% bid.

7 Ipid., p. 109.

' Ibid.

Y7 Ibid.

% Ibid.

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 109.
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respeito aos gastos com remédios e tratamentos que afetem a vida, do que com as despesas
relativas a medicamentos e tratamentos menos importantes.'®°
Estas observacdes demonstram que o grau de resisténcia da regra ndo serd idéntico em

todos os casos. '8!

A proposito, dentro de um mesmo setor do ordenamento juridico (direito
tributério, direito civil, direito penal), o grau de resisténcia da regra ira variar.

Finalmente, tomando-se em conjunto os dois critérios materiais, outras duas regras
argumentativas auxiliam na preservacao do principio da seguranca juridica: (a) “a resisténcia
a superacdo de uma regra sera tanto mais importante quanto maior for o valor sobrejacente do
principio da seguranca para a interpretacio da matéria veiculada pela regra”.'®? Isto ocorre,
por exemplo, nos setores do ordenamento juridico em que o principio da seguranca juridica
exerce papel primordial, como no direito penal e no direito tributario; e (b) a seguranca
juridica serd tanto mais importante quanto maior for a sua vinculagdo com a finalidade

183

especifica (valor substancial) subjacente a regra.””” Isto surge “quando o principio da

seguranca juridica é importante para o setor no qual a regra se insere e a finalidade subjacente
a regra esta relacionada com a promogao da seguram;a”.184

Em suma, o julgador ndo deve ter preocupagdo apenas com 0 caso concreto, mas
também com os efeitos indiretos que a sua decisdo provocara na realizacdo da igualdade geral.
E preciso ponderar 0os motivos pelos quais as normas, por vezes, sio positivadas em forma de
regras (para solucionar problemas de coordenacdo, deliberacdo, custo, conhecimento e para
reduzir a arbitrariedade das decisbes). Com efeito, estes critérios sugerem uma mudanca de
paradigma, porque o julgador que tradicionalmente tem como funcdo realizar a melhor
deciséo para 0 caso concreto passa a ter a responsabilidade de considerar as consequéncias de
sua decisdo perante os demais individuos (exigéncia de analise multidirecional em face dos
efeitos indiretos). Consequentemente, a microjustica (justica do caso concreto) ndo deve

inviabilizar a macrojustica (aplicagéo uniforme das regras para todos os cidad&os).

180 |pid.
81 |bid.
182 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 118.
183 Ibid.
'8 Ipid.
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2.4.2.2. Critérios formais

Além dos requisitos materiais, Humberto Avila explica que deve existir uma
justificativa que demonstre a incompatibilidade entre a aplicacdo da regra ao caso isolado e a
sua finalidade subjacente (correspondente a fundamentacdo do primeiro critério material) e,
ainda, a demonstracdo de que o afastamento da regra ndo provocara expressiva inseguranca
juridica (correspondente & fundamentacdo do segundo critério material).’® Posteriormente,
esta justificativa deve ser exteriorizada, de “forma escrita, juridicamente fundamentada e
logicamente estruturada”.'®® Finalmente, esta fundamentacéo deve ser comprovada. A mera
alegacdo dos critérios materiais ndo € suficiente para a superacdo de uma regra.

Do ponto de vista desta pesquisa, 0s requisitos da justificativa, fundamentacdo e
comprovacao devem ser aplicados como critérios do postulado da razoabilidade.

A necessidade de critérios formais para a superagédo das regras decorre do fato de que
a regra torna uma generalizag@o prescritiva “entrincheirada” (entrenched), e portanto oferece
uma resisténcia maior para uma eventual superagdo. Com efeito, “essa resisténcia maior
conduz a necessidade de uma fundamentacdo mais restritiva para permitir a superacdo das
regras”.’®" Além disso, é do sujeito atingido o 6nus de provar a veracidade de suas
alegacdes. Dois exemplos podem ilustrar a quest&o.

No caso da pequena empresa fabricante de imoveis, ela precisou comprovar que nao
realizava importacdes habituais, tendo apenas importado quatro pés de sofa, para um sofg,
uma unica vez. No caso da empresa que efetuou recolhimentos irregulares ao programa de
parcelamento, por sua vez, esta precisou juntar os documentos que comprovavam, de um lado,
que os valores recolhidos a menos eram irrisorios frente aos valores ja recolhidos ao programa
de parcelamento e, de outro lado, a complementacdo dos pagamentos, com juros e corregao
monetaria.

Em suma, é possivel sistematizar os critérios procedimentais do postulado da
razoabilidade como superacdo da seguinte forma: a) 6nus argumentativo: exteriorizar de

forma clara e racional a fundamentacéo da superabilidade, demonstrando-se o preenchimento

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 120.
188 Ipid.
7 1pid., p. 119.
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dos requisitos materiais no caso concreto; e b) 6nus de prova (para o atingido) / 6nus de
estar baseado em provas (para o julgador).

Depois de se estipularem as condi¢bes materiais e procedimentais para que uma
norma, apesar de incidir, deixe de ser aplicada no caso concreto, investiga-se, no proximo

capitulo, a utilizacdo do postulado da razoabilidade como superacao no direito tributério.



3. AAPLICACAO DO POSTULADO DA RAZOABILIDADE COMO SUPERACAO
NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1. Introducéo

Apds se delinearem os critérios para a aplicacdo do postulado da razoabilidade como
superacdo, 0 presente trabalho passa a investigar a utilizacdo deste postulado no direito
tributario. O tema é complexo e exige constante debate e 0 amadurecimento das questdes
envolvidas. Desse modo, ndo é o objetivo desta pesquisa exaurir o assunto; apenas utilizar o
Direito Tributario para ilustrar a aplicacdo deste postulado, dando pequenos passos na direcao
do seu desenvolvimento tedrico e no seu &mbito de aplicacéo.

Inicialmente, ressalta-se que o direito tributario é conhecido por ser um direito de
massa, 0 que o conduz a generalidade. Logo em seguida, faz-se uma breve exposicao das
solucdes e das clausulas de equidade no direito tributario alemdo. Entdo, enfrenta-se a
probleméatica no direito tributario brasileiro, onde, dentre outras peculiaridades, ha um
dispositivo juridico vedando a aplicacdo da equidade que resulte na dispensa do pagamento de
tributo devido. Finalmente, volta-se para o ambito pratico de aplicacdo do postulado da

razoabilidade por meio da anélise de casos, hipotéticos e concretos.

3.2. Direito de massa e necessidade de generalidade

Sob uma perspectiva ideal, o direito tributario justo € aquele que se volta para as
particularidades dos individuos e que considera minuciosamente todas as diferencas entre
eles, para, assim, impor uma tributacéo justa (concepgéo particularista de justica).

No entanto, o direito tributario real é formado por “um universo de milhGes de sujeitos
passivos, singulares e coletivos, contribuintes e terceiros, que tém de satisfazer obrigacdes de
imposto, fazer e entregar as correspondentes declaracfes e cumprir os mais diversificados e

complexos deveres fiscais”.!®® Em outras palavras, todos os cidaddos tém o dever de

188 NABAIS, José. Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 620.
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concorrer com as despesas publicas, e é atribuicdo da administragdo tributaria exigir o

cumprimento dessas obrigacdes.'*°

Assim, o direito tributario é conhecido por ser um direito
de massa, 0 que tende a conduzir a generalidade das prescricdes normativas.

Uma legislacdo extremamente pormenorizada é inviavel no contexto de um direito de
massa, pois conduz a hipertrofia, & complexidade e a intramitabilidade do sistema. Com
efeito, mesmo uma ordem juridica atenta a justica particular precisa ser exequivel, porque
uma tributacdo preocupada com a busca maximalista da justica fiscal pode precisamente
conduzir ao resultado oposto, por deficiéncias inultrapassaveis na sua aplicacdo e execugdo.'®
Para facilitar a execucdo em massa das normas, portanto, o direito tributario conduz-se para a
generalidade.

Em outras palavras, uma administracdo de casos massificados, a exemplo da
administracdo tributaria, necessita de espacos para generalizar. As normas, portanto, devem
impedir hipercomplicagdo e intramitabilidade das leis ou despesas administrativas
desproporcionais.*

A verificacdo da necessidade de que o sistema seja, por um lado, exequivel e, por
outro lado, justo exige que se encontrem mecanismos de compatibilizacdo das exigéncias de
eficiéncia e justica do sistema. A superacdo de uma norma leva a uma espécie de correcao da
generalidade em razdo do caso particular. O fato de o direito tributario ser massificado, no
entanto, conduz a generalidade. E uma tensdo permanente. O postulado da razoabilidade, do
ponto de vista desta pesquisa, € um instrumento apto a desenvolver o equilibrio neste campo

de tensao.

189 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributéria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 263.

1% NABAIS, José. Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 620.
11 TIPKE, Klaus & LANG, Joachim. Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 232.
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3.3. As solugdes e as clausulas de equidade no direito aleméo

3.3.1. As razdes para a digressdo ao direito tributario aleméo

Antes de se abordar a razoabilidade como superacdo sob a perspectiva do direito
tributério brasileiro, é relevante fazer-se uma breve digressdo ao direito tributario alemao.
N&o se pode esquecer que o direito tributario brasileiro e o direito tributario alemédo s&o
distintos, de modo que € inviavel e irresponsavel a mera transposicao de solucdes adotadas em
um sistema para o outro.

A Constituicdo Brasileira possui um grande nimero de dispositivos juridicos, normas
semanticamente mais fechadas e ressalta expressamente a prevaléncia de algumas normas em
relacdo a outras; por exemplo, ao elencar em seu Titulo | os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e em seu Titulo Il os direitos e as garantias fundamentais. Em
contrapartida, a Lei Fundamental Alemd possui menos dispositivos juridicos, normas
semanticamente mais abertas e auséncia de hierarquia expressa entre as normas
constitucionais. Em relacéo ao direito tributario, a Constituicao Brasileira, ao contrario da Lei
Fundamental Alema, possui uma riqueza de dispositivos juridicos detalhados. Ha4 um capitulo
especifico para o Sistema Tributario Nacional, bem como para a previsdo expressa da
legalidade, a anterioridade, a irretroatividade, a capacidade contributiva, a proibi¢do de
confisco etc. Além disso, as limitacBes constitucionais ao poder de tributar e as regras
atributivas de competéncia tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios estdo
expressas no texto constitucional.!%?

Apesar dessas diferencas, o estudo da literatura e da jurisprudéncia alemés pode
exercer um importante papel, porque, além de o direito tributario alemao adotar principios
juridicos semelhantes ao direito tributario brasileiro,'*® as decisdes de superacdo de normas

sdo mais intensamente investigadas pela jurisprudéncia alema do que pela brasileira.

192 Sobre a diferenca entre os sistemas, ver: AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario, 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 3-11.

198 No entanto, na Lei Fundamental Alem4, a maioria desses principios esta implicita e ndo expressa, como
na Constituicdo brasileira. Um exemplo é a norma da irretroatividade tributéria, que, no Brasil, esta expressa no
art. 150, 111, a, da CF/88, enquanto na Alemanha decorre do principio do Estado de Direito (irretroatividade «—
previsibilidade « seguranga juridica «<— Estado de Direito).
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3.3.2. Conceito e fundamentos

As leis devem ser elaboradas em geral, e ndo para um caso especifico. Deste modo, a
sua elaboracdo deve assegurar a seguranga, a igualdade e a previsibilidade dos direitos em
carater geral e num processo de tipificacdo.’® Com efeito, algum descompasso entre a
tipificacdo e poucos casos isolados constituem caracteristica inevitavel e aceitavel, assim
como algum grau de severidade.'®® Estes efeitos colaterais da tipificacdo, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemédo, devem ser suportados,
notadamente, quando ndo ha uma ofensa ao art. 3 da Lei Fundamental, ou seja, ao principio
da igualdade.

Todavia, a necessidade de tipificacdo ndo justifica toda e qualquer severidade no caso
isolado.’® Em algumas circunstancias, é possivel que o aplicador supere a norma no caso
concreto sem pronunciar a declaragdo de inconstitucionalidade. No Direito alemé&o, estas
decisbes de superacdo sdo denominadas decisdes de equidade e fundamentam-se na
vinculacdo dos poderes estatais & lei e ao Direito (art. 20.3, GG)'*® e no principio da
igualdade (art. 3.1, GG*%).%°

O objetivo central dessas decisdes de equidade é, portanto, alcancar a justica
individual e material, relacionada &s circunstancias e as particularidades de cada caso.”* A

equidade é “a justica projetada sobre o caso particular”.??

19 PERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im 6ffentlichen Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
244,

% 1pid., p. 247.
1% Ipid., p. 252.

97 Grundgesetz.

1% PERNICE, op. cit., p. 206.

199 Grundgesetz.

20 \VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributéria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 272.

21 pERNICE, op. cit., p. 207.

202 KRUSE, Heinrich Wilhelm. Uber Billigkeit unda Richtlinien. Steuer und Wirtschaft, p. 482, 1990, apud
VELLOSO, O principio da isonomia tributaria..., op. cit., p. 270.
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3.3.3. Uma visao geral sobre as clausulas de equidade

Na Alemanha, a possibilidade de se proferirem decisdes de superacdo das normas &,
por vezes, consagrada na propria legislacdo por meio de clausulas de equidade. Estas
clausulas séo caracterizadas por sua ligagdo a uma regra padréo,”® onde se colocam como
uma permissao, concedida pelo legislador, para que o aplicador do Direito corrija a aplicacéo
rigida da norma.

A partir deste momento, passa-se a uma breve analise dos principais tipos das

clausulas de equidade, segundo classificacdo formulada por Ingolf Pernice.

3.3.3.1. Clausulas de equidade como norma de exclusao

Normalmente, as clausulas de equidade adotam a forma de clausulas de excluséo.
Nesta hipotese, a consequéncia juridica da regra causa uma carga ao seu destinatario. A
clausula de equidade atua, entdo, possibilitando a exclusdo de determinados casos concretos
do ambito da norma.?®* Esta forma é utilizada, sobretudo, para que se possibilite uma
intervencdo das autoridades administrativas.?®

Um conhecido exemplo é o antigo § 131 da RAO,”® funcéo hoje preenchida pelos §§
163 e 227 da AO.”" De acordo com estes dispositivos, “a administracdo tributaria pode

remitir o débito tributario quando sua exigéncia seja iniqua”.’®® Estes dispositivos séo como

203 pERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im éffentlichen Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
214,

2% 1bid.

2% Ipid., p. 216.

206 Reichsabgabenordnung.
207 Abgabenordnung.

208 \VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 271. Como explica este autor, “nesses
preceitos o pressuposto da remissdo € idéntico: a iniquidade em uma situagdo especifica. A existéncia de dois
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»209 (conceito indeterminado e discricionariedade), pois o que

“hipdteses de incidéncia casadas
justifica a “remissao de equidade” é o conceito juridico indeterminado “iniquo”, enquanto a
autorizacdo para que a administracdo tributaria efetue esta distincdo no caso concreto
compreende uma discricionariedade, na medida em que esta expressa na palavra “pode”.210 A
equidade é um conceito juridico indeterminado, com espago para valoragdes, que nos “casos
limite” atua mais como uma autoriza¢do para que a autoridade possa tomar a decisdo que
melhor se adeque as particularidades destes casos.?**

Esta discricionariedade em remitir o débito tributario, no entanto, é vista como
problematica, seja porque “a obrigacdo tributiria ¢ indisponivel”,**? seja porque ndo é
permitido & Administragdo “discriminar entre contribuintes ou decidir quanto a conveniéncia
do reconhecimento do direito”.?*?

De qualquer sorte, estas “normas de exclusdo” previstas na propria legislacdo
tributaria sdo vistas como fundamentais para se realizar a justica particular e se evitarem

situacBes de inconstitucionalidade.* Conforme explica Andrei Pitten Velloso:

O BVerfG destaca constantemente que tais autorizagGes de remisséo servem
ao escopo de tutelar os direitos subjetivos dos contribuintes a igualdade
tributaria contra generalizaces legislativas, administrativas ou judiciais que,
em dada situagdo, contrapdem-se expressivamente & isonomia e & justica
impositiva. Destaca-0 em hipdteses nas quais as desigualdades resultantes da
tipificacdo atingem determinados contribuintes de modo especialmente
severo, a fim de que possa reconhecer a sua constitucionalidade.”®

dispositivos somente se justifica pela divisdo que a AO estabeleceu entre o procedimento de lancamento
(Festsetzungsverfahren) e o de cobranca (Erhebungsverfahren). A remissdo € autorizada no primeiro
procedimento pelo § 163 e no segundo pelo §227 da AO.” (p. 271).

29 Koppeltatbestande.

219 No mesmo sentido, ver: TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, p. 26,
fev./mar./abr. 2006. Disponivel em: <www:.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 de maio de 2011.

2I'PERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im 6ffentliche Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
217.

212 \VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 271.

23 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributrio. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, fev/mar/abr de 2006, p. 26.
Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 de maio de 2011.

214 \/ELLOSO, O principio da isonomia tributaria..., op. cit., p. 272.
215 H
Ibid.



67

Isto significa que o Tribunal Constitucional considera constitucionais leis que nao
gerem violagdes aos direitos subjetivos dos contribuintes na maioria dos casos, embora
admita que estas mesmas leis podem causar danos inaceitaveis em casos atipicos. No entanto,
estas injusticas especificas sdo mitigadas em razéo da possibilidade do recurso as clausulas de
equidade, que passam a ser consideradas essenciais ao direito tributario.

As cldusulas de equidade, em suma, conciliam as normas gerais e abstratas com o
mandado constitucional de garantia da justica individual.?® Elas sdo uma maneira de se
protegerem os direitos subjetivos dos contribuintes, a0 mesmo tempo em que preservam a
constitucionalidade das leis. Se ndo houvesse a possibilidade de afastar a aplicagédo da norma
no caso isolado atipico, sO existiriam duas solucgdes: declarar a inconstitucionalidade de uma
norma que ndo viola direitos na maior parte dos casos ou permitir uma violagdo irrazoavel dos

direitos no caso concreto.

3.3.3.2. Clausulas de equidade como norma de inclusao

Além das clausulas de equidade tratadas anteriormente, existem também aquelas que
assumem a forma de clausulas de inclusdo. Nesta hipotese, hd uma autorizacdo para que
aqueles casos que ndo foram englobados pela lei recebam um tratamento igualitario.?’

Um exemplo é 0 § 89 Abs. 1 do BVG,*® que complementa a Lei Federal de
Assisténcia as Vitimas da Guerra com uma competéncia geral ao ministro do trabalho e da
Ordem Social para conceder indenizagbes nos casos isolados, ndo previstos nas demais
hipéteses legais, em que surjam severidades especiais.’* Também se pode citar 0 § 6 S.1
BAf6G,?° que autoriza a concessdo de apoio financeiro para a formagéo de alemé&es no

exterior, contrariamente ao principio da residéncia, quando circunstancias especiais do caso

21 pPERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im éffentlichen Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
217.

27 1pid., p. 233.
218 Bundesversorgungsgesetz.
219 pPERNICE, Billigkeit und Harteklauseln..., op. cit., p. 233.

220 Bundesausbildungsférderungsgesetz.
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isolado assim o justifiquem.?”* E 0 § 119 Abs. 1 BSHG,?* segundo o qual alemaes no exterior
também podem receber ajuda social quando a situago particular do caso isolado justifique.?®

O Tribunal Constitucional Federal salienta que “a questdo sobre a existéncia de uma
iniquidade no caso isolado é uma questdo sobre a (des)igualdade”.?®* Todavia, esta

225 56 pode englobar um ndmero relativamente pequeno de

“compensagdo de severidade
casos isolados e poucos grupos de casos, a saber, aqueles que o legislador néo conhecia ou
cujos pormenores ndo poderia negligenciar. Com efeito, o conceito de iniquidade, que
autoriza a inclusdo do caso atipico no ambito de incidéncia da norma, deve ser interpretado

restritivamente.??®

Além disso, em outras oportunidades, o Tribunal Constitucional elucidou
que, mesmo quando exista uma norma de inclusdo, ndo hd um direito a uma decisdo de
“compensacdo de severidade”.”*’ E que a aplicacdo da norma de inclusdo geralmente néo é
baseada em consideracdes relativa aos direitos fundamentais violados no caso concreto, mas

nas ideias fundamentais e na finalidade global da lei.??®

3.3.3.3. Clausulas de equidade como normas de compensacao (indenizagao)

Um terceiro tipo de clausulas de equidade foi denominado por Ingolf Pernice como
clausulas de compensacdo ou indenizacdo. Estas procuram combinar os aspectos positivos
das clausulas de exclusdo e inclusdo: realizar plenamente a finalidade da lei e, a0 mesmo
tempo, levar em conta as iniquidades no caso isolado, em vista das fortes circunstancias
especiais que conduzem & limitacdo de direitos fundamentais.??®

Indaga-se se o principio da igualdade (art. 3.1, GG) combinado com os direitos

fundamentais do atingido pela norma exige uma compensagdo ao sujeito atingido. Estas

221 PERNICE, Billigkeit und Harteklauseln..., op. cit., p. 234.
222 Bundessozialhilfegesetz.

22 PERNICE, Billigkeit und Harteklauseln..., op. cit., p. 234.
?2¢ BVerwGE 54, 353.

225 Harteausgleich.

225 BVerwG NJW 1963, 827.

%" BverfGE 29, 57.

228 PERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im 6éffentlichen Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
236.

2 |hid., p. 236-237.
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clausulas de compensacdo sdo frequentemente clausulas de inclusdo, na medida em que elas

complementam o regulamento de indenizac&o.”*

Outras vezes apresentam-se como clausulas
de compensacéo independentes, em virtude de leis de intervengéo.?*

Um exemplo de clausula de compensagdo complementar é o § 95 Abs. 3 da BauGB.**
O § 95 trata da indenizagé&o a ser recebida pela expropriagéo, enquanto o Abs. 3 dispde acerca

. ~ 12233
das “estruturas fisicas (construcdes)”

cuja demolicdo pode ser requerida a qualquer tempo
sem indenizacdo, salvo se razdes de equidade justificarem a sua concessao.

As clausulas de compensacao independentes, por sua vez, ndo sdo formuladas como
clausulas de equidade, mas servem a mesma finalidade.?** S&o conhecidas como pretensées
juridicas especiais fundamentadas na equidade. Um exemplo € 0 § 2 Abs. 1 da Lei de
Indenizacdo as Testemunhas e aos Peritos,>® que prevé a concessdo de indenizacio a

testemunha que teve uma perda de rendimentos em razao de ter ido testemunhar.

3.3.3.4. Aspectos a reter

O ponto em comum entre os diversos tipos de clausulas de equidade é, de um lado, a
possibilidade de preservacdo da igualdade particular e material, no sentido de se levarem em
consideracdo as especificidades de cada caso e se tratarem com distingdo 0s casos desiguais e
com semelhanca os iguais. De um modo simplista, as clausulas de equidade tém como
objetivo a prevencéo de resultados que estejam em contradigdo com as expectativas gerais de
justica.?*® De outro lado, essas clausulas trazem o perigo de fazer ruir a igualdade na aplicac&o
da legislacdo, na medida em que cada autoridade administrativa pode ter um entendimento e

assim tomar decisdes sem adotar um padréo geral.

20 PERNICE, Ingolf. Billigkeit und Harteklauseln im offentliche Recht. Baden-Baden: Nomos, 1991, p.
237.

! 1bid.

232 Baugesetzbuch.

233 Bauliche Anlage.

2% PERNICE, Billigkeit und Harteklauseln..., op. cit., p. 238.

2% Gesetz Uiber die Entschadigung von Zeugen und Sachverstandigen (ZSEG).
%6 PERNICE, Billigkeit und Harteklauseln..., op. cit., p. 268.
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As clausulas de equidade levam em conta a diversidade da vida e consideram
fundamentais as circunstancias pessoais do sujeito concreto. Outro ponto marcante é o carater
excepcional de sua aplicagdo. “Caso a regulacao viole, em geral, direitos fundamentais (ou
outros preceitos constitucionais), deve-se declarar a sua inconstitucionalidade, e ndo procurar
uma harmonizac&o mediante a utilizagdo das ditas clausulas”.?’

Além disso, é o prdprio legislador que, reconhecendo os efeitos colaterais da
massificacdo do Direito e a necessidade da realizacdo da justica individual, concede uma
competéncia discricionaria as autoridades administrativas para que evitem situacdes de
inconstitucionalidade. Finalmente, as clausulas de equidade demandam autoridades
administrativas idoneas, aptas a lidar com o poder tanto de n&o aplicar preceitos gravosos aos
cidaddos®® quanto de estender a aplicagdo de preceitos que lhes tragam vantagens. Com
efeito, “o recurso a técnica de clausulas gerais de equidade deve, pois, ser considerado com
cautela e prudéncia, levando-se em conta ndo s6 as peculiaridades do sistema juridico, mas
também a realidade social e institucional, dado que a solugdo alema (que outorga um poder
discricionario as autoridades administrativas) pode nao ser adequada para outros paises”.239
Quando um pais ndo tem uma realidade social e institucional que proporcione uma atuacao
adequada e confidvel das autoridades administrativas as solucdes de equidade, estas deverdo

ser restritas ao ambito judicial 2

3.4. As caracteristicas do direito tributario brasileiro e as suas implicacdes

3.4.1. Visdo Geral

Andrei Pitten Velloso observa que “o sistema juridico, apesar de ser uno, ndo ¢

homogéneo, sendo integrado por subsistemas que apresentam caracteristicas especificas, as

27 VELLOSO, Andrei Pitten. A proibicéo de tributos com efeitos de confisco na Alemanha. Revista de
Doutrina da 42 Regido. Porto Alegre, n. 35, p. 10, abr. 2010. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.
trf4.jus.br/artigos/edicao035/andrei_velloso.html>. Acesso em: 4 jun. 2011.

2% VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 273.

2% |hid.
240 1hid.
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quais repercutem — ou a0 menos devem repercutir — na exegese juridica”.?** A partir dessa
circunstancia, a omissdo das peculiaridades dos sistemas parciais e 0s argumentos que
consideram o sistema juridico como um todo homogéneo sdo as bases para falacias
interpretativas.>*

Para fugir desses equivocos interpretativos e captar os sistemas particulares da ordem
juridica, é necessario ter-se uma ideia das concepcbes de justica caracteristicas de tais
sistemas parciais.?** Possuem diferentes concepcdes de justica, cada um podendo, até mesmo,
apresentar principios de justica mutuamente incompativeis.?** Enquanto, por exemplo, o
direito civil positivou uma concepgao interna de justica baseada “em valores sociais, tais
como a fungdo social, a solidariedade social e a boa-fé objetiva,?** o direito tributario, ao que
tudo indica, positivou “uma concepgdo interna de justica que gravita ao redor de valores
individuais, tais como a seguranca juridica, a liberdade fiscal e a previsibilidade das
relagdes™. 2 247

E possivel captarem-se as caracteristicas especificas de um sistema juridico parcial por
meio da analise de suas normas. A analise do sistema constitucional tributario, em particular,
revela “uma enormidade de dispositivos que servem como pontos de partida exatamente para
garantir os direitos dos contribuintes e para limitar o poder de tributar: principios, direitos e
garantias fundamentais, definigdo de espécies tributdrias e extensas regras de competéncia”.**
Além disso, existem predeterminagdes legais e constitucionais contrarias a fungdo corretiva
da isonomia, a exemplo das limitagdes das competéncias tributarias e da reserva de lei para a

criacéo de tributos.?*

241 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 131.
242 \JELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 131.

243 ERIKSSON, Lars D. Tendencias Conflictivas em el Derecho Moderno”. In: AARNIO, Aulis; VELDES,
Ernesto Garzéon & UUSITALO, Jyrki (Orgs.). La normatividad del derecho. Trad. Ernesto Garzén Valdés.
Barcelona: Gedisa, 1997, p. 118.

# pid., p. 117.

5 GALBINSKI, Diego & GOMES DE OLIVEIRA, A. A amortizagdo do gio de si mesmo e os limites
juridicos da liberdade fiscal: uma proposta de solucéo do problema, a luz do sistema juridico brasileiro. Revista
de Estudos Tributarios. Porto Alegre: 10B Thomson, v. 7, p. 5, 2005.

2 Ibid.
7 Em sentido contrério ver, por exemplo: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 22 ed. S&o
Paulo: Dialética, 2008.

8 AVILA, Humberto. Estatuto do Contribuinte: contetido e alcance. Revista Dialogo Juridico. Salvador:
CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n. 3, p. 2, jun. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.
com.br>. Acesso em: 20 jul. 2010.

9 \VELLOSO, O principio da isonomia tributaria. .., op. cit., p. 239-241.



72

Em suma, o estudo do sistema constitucional tributario revela que ele se desenvolve
mais em direcdo a seguranca juridica dos contribuintes®®® do que em direcdo & funcéo
corretiva da igualdade, no que diz respeito a instituicdo ou a majoracdo de tributos. Isto
porque as limitacdes constitucionais ao poder de tributar e as normas atributivas de
competéncia tributaria sdo elencadas no texto constitucional, e também porque a competéncia
tributéria, ordinaria e residual é atribuida por regras, que, na maioria dos casos, indicam
especificamente as hipdteses em que os tributos podem ser instituidos.

Ao mesmo tempo, o sistema constitucional tributario desenvolve-se preservando a
igualdade individual, enquanto manifestacdo da justica particular, tanto ao estabelecer a
capacidade contributiva como um principio geral da tributacdo, s6 excepcionando o seu uso
guando isto for impossivel, quanto em razdo de o texto constitucional prever direitos
fundamentais, bem como o principio da dignidade humana.

Com efeito, de um lado, o argumento de que o direito tributario, para garantir 0s
direitos dos contribuintes e limitar o poder de tributar, se desenvolve mais em direcéo a ideia
de seguranca do que em direcdo a de igualdade ndo pode ser utilizado para se fundamentar
uma vedacdo a aplicacdo da razoabilidade, que tem, justamente, a funcdo de remeter ao
aspecto individual dos casos para se evitarem situacfes atipicas de inconstitucionalidade. De
outro lado, o citado argumento revela a necessidade de uma aplicacdo restrita e
intersubjetivamente controlavel do postulado da razoabilidade como equidade.

3.4.2. O principio da seguranca juridica

3.4.2.1. Razdes para a analise do principio

Anteriormente afirmou-se que, para se assegurarem o0s beneficios morais ligados a
seguranga juridica, se opta pela criagdo de regras. Grosso modo, uma regra, além de promover

o valor especifico subjacente a ela, promove também os valores relacionados a seguranca

20 GALBINSKI, Diego. Imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos. OperacBes de saida
interestaduais de produtos farmacéuticos. Reducdo da base de célculo. Estabelecimentos distribuidores. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 189, p. 134, jun. 2011.
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juridica, reduzindo a divergéncia, a incerteza, o erro e a arbitrariedade na aplicacdo do
Direito.

Com efeito, se o postulado da razoabilidade for aplicado ao direito tributario sem
critérios objetivos, como meio habil para se fazer com que a justica particular sempre
prevaleca perante as normas gerais e abstratas, existe o perigo de ruirem a previsibilidade e a
uniformidade na aplicacdo do Direito, notas essenciais da seguranca juridica sob o enfoque
tradicional. A previsibilidade serd aniquilada se as decisdes juridicas se originarem de uma
“op¢do do intérprete”, ao invés de uma norma juridica previamente formulada, pois, neste
caso, elas ndo poderdo ser previstas de antemao. A uniformidade, por sua vez, sera aniquilada
se cada julgador tomar decisdes sem seguir um padrao valido para todos que se encontrem na
mesma situacao.

A partir dessa circunstancia, € essencial para o estudo da aplicacdo do postulado da
razoabilidade ao direito tributério a anlise do significado da seguranca juridica no sistema

constitucional tributario brasileiro.

3.4.2.2. Nogdes gerais

O principio da seguranca juridica®®! é construido, de um lado, de forma indutiva a
partir da norma constitucional que consagra o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada (art. 5, XXXVI), bem como das normas constitucionais da legalidade (art. 5, II,
e 150, 1), da irretroatividade (art. 150, III, “a”) e da anterioridade (art. 150, III, “b”). De outro
lado, esse principio € construido de forma dedutiva do sobreprincipio do Estado de Direito
(art. 1, da CF/88).%%

O principio da seguranca juridica®®

exige a adogdo de condutas que levem a
realizacdo do ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na

%1 para um aprofundamento no assunto, ver: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

%2 No mesmo sentido, ver: AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario, 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 308.

%3 Na medida em que a seguranca juridica atua sobre outras normas, a exemplo da legalidade, da
anterioridade e da irretroatividade, é legitimo também classificad-la como um sobreprincipio, como faz Paulo de
Barros Carvalho. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria.
Revista Dialogo  Juridico. Salvador, n. 16, mai./jun./jul./ago., 2007. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em; 11 jul. 2011.
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autuacdo estatal.”®® Esse ideal, como se afirmou, ndo é compativel com uma atuacio
jurisdicional que conceda vantagens ou afaste encargos por “opg¢ao” do julgador.

Cabe ressaltar que o principio da seguranca juridica é destinado a protecéo do cidadao
“contra as incertezas acerca da regulagdo juridica aplicavel e as consequéncias de seus
atos”.” A ideia de fundo é que a objetividade, a mensurabilidade e a previsibilidade na
atuacdo do Estado conduzirdo a realizacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Os elementos de previsibilidade e estabilidade, em particular, sdo instrumentalizados
pelo denominado “principio” da legalid'clde.256 Esse “principio” exige que “se respeite o
sentido literal possivel dos preceitos juridicos, pois o que vai além dos seus limites ndo

integra o objeto da decisdo legislativa”. %’

3.4.2.3. Tensdo entre a seguranca juridica e o principio da igualdade

Na sua dimensdo de principio, que imp8e um estado igualitario como fim a ser

promovido,*®

e apoiado numa concepcao particularista de justica, o principio da igualdade,
de um lado, pesara a favor da aplicacdo da lei a casos concretos ndo compreendidos por ela,
sempre que estes sejam substancialmente similares aos casos para os quais foi formulada a
regra geral e abstrata. E possivel identificarem-se os casos de subinclusio por meio da
aplicacéo do principio da igualdade, em conexdo com o sentido e a finalidade da lei.>*

O principio da igualdade, de outro lado, pesara a favor da ndo aplicacdo da lei a casos
concretos abrangidos por ela, sempre que estes, em razdo de alguma particularidade, se
diferenciem do estofo dos casos regulares compreendidos pela hipdtese normativa e, assim,

merecam um tratamento dispar. Os casos de sobreinclusdo também podem ser identificados

24 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 308.

5 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 274.

26 ALBUQUERQUE JUNIOR, Raimundo Parente. Juridicidade contra legem no processo
administrativo: limites e possibilidades a luz dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 246.

2T \/ELLOSO, O principio da isonomia tributaria..., op. cit., p. 274.
28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 150.
9 VELLOSO, O principio da isonomia tributéria..., op. cit., p. 223.
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por meio da aplicacdo do principio da igualdade, em conex&o com o sentido e a finalidade da
lei.

Em ambas as situacGes havera uma colisdo entre os elementos de estabilidade e
previsibilidade, instrumentalizados pela legalidade, e o principio da igualdade. A solucédo
concreta e individual, todavia, ndo pode ser tomada sem que se levem em consideragdo o
ordenamento juridico na sua totalidade e, a0 mesmo tempo, as particularidades do direito

tributario.

3.4.2.4. A importancia da seguranga juridica no direito tributario

A importancia da seguranca juridica no direito tributario brasileiro é evidenciada pela
nitida rigidez com que foi construido esse sistema juridico parcial. A despeito do sistema

O ele notadamente se

constitucional tributério brasileiro possuir certo grau de abertura,”®
desenvolve mais em direcdo a rigidez, privilegiando a seguranca juridica do contribuinte.
Recapitulando, isso decorre, em primeiro lugar, do fato de os principios gerais, as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar e as normas atributivas de competéncia tributaria dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios estarem fixados ndo em texto normativo
qualquer, mas no texto constitucional. De outro lado, e ai reside o ponto, isto decorre do fato
de a competéncia tributaria, ordinaria e residual ter sido atribuida por regras e, além disso, de
essas regras, na maioria dos casos, indicarem especificamente as hipéteses em que os tributos
podem ser instituidos. Em suma, a rigidez em torno da qual foi construido o sistema
constitucional tributario indica que as regras relacionadas a tributacdo terdo um grau ainda
maior de resisténcia do que as regras de outros ambitos juridicos.

Como ndo existe s6 um tipo de regra, mas varios (regras de competéncia, regras que
regulam comportamento etc.),?%! é preciso investigar se todas as regras tém o mesmo grau de
resisténcia ou se algumas sdo mais resistentes do que outras ou até mesmo absolutas. Em
particular, é preciso analisar se as regras atributivas de competéncia tributaria ttm o mesmo

grau de resisténcia das regras que regulam comportamentos, a exemplo de uma regra que

) 20 Abertura, sobretudo, no sentido reenviar a outras normas (previstas ou ndo no texto constitucional). Ver
AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 108.

21 AARNIO, Aulis. Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics.
London: Cambridge University Press, 1997, p. 165.
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estabeleca o prazo para pagamento de uma parcela de um programa de parcelamento
tributério. Antes, no entanto, € preciso que se estudem as caracteristicas especificas do

subsistema de competéncias impositivas.

3.4.3. O subsistema de competéncias impositivas

3.4.3.1. A amplitude e a densidade do subsistema de competéncias impositivas

O sistema de competéncias impositivas da Constituicdo, conforme Andrei Pitten
Velloso, diz respeito “as normas atributivas e excludentes de competéncias tributarias, bem
como as concernentes a divisdo da competéncia tributaria entre as pessoas politicas”,?*? e
constitui um subsistema do sistema constitucional tributario.

Este subsistema é predominantemente rigido tanto em relacdo a amplitude da
matéria regulada quanto em direcdo a densidade dessa regulacdo. No que diz respeito a
amplitude da matéria regulada, além de positivar regras destinadas a tributacdo de fatos
abrangidos pelas competéncias especificas, a Constituicdo positivou regras de competéncia

residual. Ao positivar competéncias residuais:

... a Constituicdo outorga competéncias para a tributacdo de todo e qualquer
fato com conteddo econdmico, & excecdo daqueles que expressamente
albergados por normas de imunidade, que também integram o sistema de
competéncias impositivas. Todos os fatos que revelam capacidade
contributiva, portanto, sdo objeto de regulacao pelo sistema de competéncias
impositivas.?®

Com efeito, o texto constitucional ja determina os meios para que o legislador
proceda a tributacdo de qualquer espécie de manifestacdo de capacidade contributiva, ndo
sendo constitucionalmente adequada a tributacdo com base direta ou indiretamente em

principios.

262 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 144.
263 |pid., p. 147.
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No que diz respeito a densidade semantica, “ndo ha uma rigidez absoluta, porquanto
inexiste uma determinacio seméntica completa dos enunciados constitucional tributarios”.?*
Apesar disso, pode-se afirmar que, em sua maioria, 0s dispositivos juridicos que atribuem
competéncias tributarias possuem um grau de determinacéo relativamente elevado.?®® Essa

determinacdo acentuada é explicitada pela seguinte constatacao:

Nos preceitos que conferem competéncias impositivas aos entes politicos,
ndo sdo utilizadas pautas de valoracdo carecedoras de preenchimento
valorativo, as quais se caracterizam por tornar intensa a necessidade de um
pensamento orientado de forma axiologica. Ha, portanto, uma restricdo ao
influxo da axiologia constitucional, que, obviamente, ndo pode ser descurada
pelo intérprete, a quem é vedado interpretar, v.g., os signos “renda” e
“proventos de qualquer natureza”, da mesma forma que os signos “bons
costumes”, “boa-fé”, “probidade” e “comunhdo plena de vida” constantes na
codificagéo civil 2%

A rigidez caracteristica do subsistema de competéncias tributarias, todavia, ‘“ndo
decorre somente de sua elevada determinacdo semantica, mas também do fato de ser
amplamente integrado por regras que estruturam as possiveis matrizes de incidéncia”,*®’ o que

se analisa a seguir.

3.4.3.2. As normas atributivas de competéncias tributarias como regras definitivas

Em virtude da distincdo entre texto e norma, muitos defendem que o intérprete poderia
construir qualquer norma (regra ou principio) a partir de algum dispositivo juridico. Quem

assim faz subverte o direito, porque “os textos normativos oferecem limites a construgdo de

264 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 148.

265 A despeito desta constatagdo de carater geral, Andrei Pitten Velloso ressalta que as normas atributivas de
competéncias tributarias ndo sdo homogéneas, porquanto “a Constituigdo delimita os aspectos materiais
possiveis de integrar a hipétese de incidéncia dos tributos nominados e dos tributos vinculados a uma atividade
estatal, conquanto em relacdo a estes se limite a aludir as atividades estatais. Por outro lado, em relagdo a
determinadas exagdes — tais como as contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das
categorias profissionais econdmicas —, o0 texto constitucional em regra néo traz, de forma expressa, qualquer
previsdo concernente aos fatos que podem ser sujeitos a imposigdo tributaria” (Conceitos e Competéncias
Tributarias, op. cit., p. 148).

266 |pid., p. 149.
287 1bid.
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sentidos”.?®® O enunciado normativo é, a0 mesmo tempo, 0 ponto de partida e o limite da
interpretacdo stricto sensu.’®® E ponto de partida, pois qualquer norma juridica devera ser
construida a partir de um ou varios dispositivos juridicos; é limite na medida em que, na
(re)construcdo da norma, o intérprete ndo podera desprezar o significado literal minimo, que

advém da linguagem ordinéria ou técnica, das palavras mencionadas no(s) dispositivo(s)

juridico(s).?"

Em primeiro lugar, se as normas atributivas de competéncias tributarias se
qualificassem como principios, elas ndo poderiam cumprir a sua funcdo de limitacdo de
poder. Para essa funcdo é nitida a nogdo de que as regras sdo mais adequadas do que 0s
principios. Em segundo lugar, ressalte-se que as normas atributivas de competéncias
tributarias elencadas na Constituicdo brasileira, independentemente da classificacdo de regras

que se adote, S&0 “casos centrais de regras”.?’* Explique-se:

N&o apresentam graus de abstracdo e generalidade da prescricdo normativa
significativamente elevados e revestem-se do carater formal de proposi¢des
juridicas, por apresentarem hipdteses e conseqlientes conectados. Sédo
dedutiveis facilmente do texto normativo constitucional. Contém “instrugdes
vinculantes de tipo imediato para um determinado campo de questdes”,
constituindo preceitos juridicos. Conguanto nem sempre seja uma tarefa
singela, é viavel precisar seus casos de aplicagdo com relativa seguranca.
N&o constituem meros critérios, justificacbes ou causa de instrugdes, mas
instru¢bes vinculantes, ou seja, efetivas regras suscetiveis de aplicagdo.
Carecem de contetdo axioldgico explicito ou de uma dimensdo de peso
nitida. Estabelecem consequéncias pré-determinadas para situacdes
especificas, ja que a construcdo do seu consequente &, em principio, simples.
Podem ser cumpridas ou ndo, na exata medida de seus teores, nado
constituindo, por isso, mandados de otimizagdo. S&o normas imediatamente
descritivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, cuja
fundamentacdo ha de dizer respeito & correspondéncia entre o conceito fatico
(construcdo conceitual do fato) e o normativo.””

%8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 34.

29 por interpretacdo stricto sensu entende-se aquela interpretagdo que se mantém dentro do sentido literal
possivel.

210 «() sentido literal a extrair do uso lingiiistico geral ou, sempre que ele exista, do uso lingiiistico especial da
lei ou do uso linglistico juridico geral, serve a interpretacdo, antes de mais, como uma primeira orientagdo,
assinalando, por outro lado, enquanto sentido literal possivel, quer seja segundo o actual —, o limite da
interpretacdo propriamente dita. Delimita, de certo modo, o campo em que se leva a cabo ulterior actividade do
intérprete.” LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 32
ed., 1997, p. 457.

"1 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 153.
272 H
Ibid.
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Fixar que as normas atributivas de competéncias tributarias séo regras, no entanto, é
apenas o primeiro passo para se determinarem os limites a sua interpretacdo. As regras podem
ser qualificadas como prima facie de carater forte ou definitivas.

Entender as regras atributivas de competéncias tributarias como regras prima facie
significa abrir a possibilidade de as aplicar para além do seu significado semantico, o que
acarreta o alargamento das competéncias, ou melhor, a criagdo de poder de tributar via
interpretacdo. O Supremo Tribunal Federal vem entendendo pela impossibilidade de uma lei
ordinaria alargar o conceito constitucional previsto em regra de competéncia.’”® Ora, se foi
estabelecida a impossibilidade do alargamento de competéncia tributaria para o legislador
ordinario, com mais razao deve ser estabelecida para o intérprete. A questdo é que...

... 0 subsistema de competéncias tributarias apresenta uma elevada rigidez, o
que permite qualifica-lo, a0 menos no que concerne as regras atributivas,
como um sistema “duro”, em que ndo ha possibilidade de superagdo de
regras. De fato, verifica-se, nesse sistema, a caracteristica que, segundo
Alexy, evidencia a sua “dureza”: a expressiva normalizagdo por regras.”’

Além de ser normalizado por regras, o fato de que essas regras sdo relativas a
atribuicdo de poder (e ndo a regras comportamentais) faz com que se acentue a importancia da
seguranca juridica e da estabilidade.

Aulis Aarnio divide as regras em dois grandes grupos: as que regulam

275

comportamentos e as constitutivas.””> As regras que atribuem competéncia sdo espécies de

regras constitutivas. Elas se caracterizam por indicar “quem pode exercer o poder dado e
como ele é exercido”, %" criando prerrogativas, declarando competéncia ou a limitando.?”
Finalmente, a importancia da seguranca juridica no subsistema de competéncias

impositivas € acentuada pela existéncia de...

... regras destinadas a tributacéo de fatos ndo abrangidos pelas competéncias
especificas, a saber, as regras de competéncia residual (arts. 154, 1, e 195, §

213 A titulo de exemplo, podemos citar 0 RE 390.840/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio,
v.m., DJ 15.08.2006 (conceito constitucional de faturamento) e o RE 166.772/RS, STF, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Marco Aurélio, v.m., DJ 16.12.1994 (conceito constitucional de folha de salérios). A questdo dos conceitos
constitucionais serd aprofundada no préximo item.

2" \JELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 162.

2 AARNIO, Aulis. Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics.
London: Cambridge University Press, 1997, p. 160-161.

278 |bid., p. 163.
217 1bid.
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4%, o que evidencia, de forma nitida, a ilegitimidade de superacdo dos
parametros externos das regras atributivas de competéncias especificas,
porquanto, além de se descurar as vinculagdes impostas por tais normas, se
estaria afastando a incidéncia das regras de competéncia residual, em frontal
antagonismo a Constitui¢do.?”

As normas atributivas de competéncias tributarias, em suma:

... configuram regras definitivas, por constituirem razdes peremptorias, ja
que consubstanciam, além de razdes de primeira ordem para a observancia
do que outorgam e limitam, razdes de segunda ordem “para excluir ou
suprimir qualquer deliberacdo independente por parte de seu destinatario
sobre os argumentos a favor e contra a realizacio da agd0”.”"

Com efeito, as caracteristicas especificas do sistema constitucional tributario, em
geral, e do subsistema de competéncias impositivas implicam que o postulado da
razoabilidade como superacdo ndo pode ser aplicado para se alargarem as competéncias
tributéarias, pois estas se qualificam como regras definitivas, que, para cumprir a sua funcédo de
limitar poder, ndo podem ser objeto de superagéo.

O objeto de analise do tdpico seguinte é: este postulado pode ou nédo ser aplicado para
se fundamentar a dispensa do pagamento de tributo devido, a despeito da analise da norma do
Caodigo Tributario Nacional, que veda o emprego da equidade para a dispensa do pagamento
do tributo devido?

278 \JELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 162.
2 |pid., p. 159.
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3.4.4. A vedacéo ao emprego da equidade no CTN

Conforme o § 2°, do art. 108, do CTN,”® que trata da interpretacio e integracdo da

legislacdo tributaria, “O emprego da eqiiidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento

de tributo devido”.?" %

A propésito, Luciano Amaro expde o seguinte:

O que o Cdadigo Tributario Nacional ndo quer é que o aplicador da lei, diante
de uma situacdo em que a aplicagdo do tributo pudesse representar uma
injustica, criasse, por equidade, uma norma de excecdo (ausente do texto
legal) para afastar a incidéncia naquela situacdo concreta, com apoio na
premissa de que a lei, caso houvesse previsto as caracteristicas peculiares
daquela situacéo, té-la-ia excepcionado da regra de incidéncia. O trabalho de
integraggg por equidade, nessas circunstancias, seria vedado pelo paragrafo
em tela.

O Poder Judiciario, no entanto, por vezes corrige a generalidade da regra na sua
aplicacdo, em razdo das peculiaridades do caso particular, embora ndo fale diretamente em
equidade, mas em razoabilidade. Haveria legitimidade, entdo, na possibilidade de o Poder

Judiciario, em alguma situacdo peculiar, excepcionar o pagamento do tributo devido?

280 «Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia; Il - os principios gerais de direito tributario; 11 - 0s
principios gerais de direito publico; IV - a eqiidade. 8§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei. § 2° O emprego da eqiidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.”

%81 No que diz respeito ao Poder Legislativo, a situacéo é diferente, pois o § 6° do art. 150 da CF/88 prevé o
seguinte: “Qualquer subsidio ou isen¢ao, redugdo de base de calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou
remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do art. 155, § 2°, XII, g”. Esta norma foi densificada pelo inciso IV do art. 172 do
CTN, que dispde: “A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado,
remissdo total ou parcial do crédito tributério, atendendo: (...) a consideragdes de eqlidade, em relagdo com as
caracteristicas pessoais ou materiais do caso”. Desse modo, o legislador pode autorizar ao aplicador da lei
(autoridade administrativa ou judiciaria) que, em face de determinadas circunstancias pessoais ou materiais do
caso concreto, dispense o tributo devido.

%82 No que diz respeito a aplicagdo da equidade em matéria punitiva, poder-se-ia construir uma interpretagdo
a contrario sensu do § 2° do art. 108 do CTN, no sentido de que, se o Codigo Tributario Nacional veda a
aplicacdo da equidade apenas para que se dispense o0 pagamento do tributo devido, seria possivel “em dada
situacdo, diante das circunstancias pessoais ou materiais do caso, afastar a lex dura e criar, para a situacao
concreta, uma disciplina de excecdo, traduzida na dispensa de punicdo, ou melhor, descaracterizacdo da
infracdo”. Nesse sentido ver: AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 216.

283 1hid.
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Para responder a esta indagagdo € preciso, primeiro, refletir sobre o conceito de
equidade. Conforme a formulacdo original de Aristételes, a equidade tem uma funcdo

retificadora da lei.?®* Nas palavras do fil6sofo:

O fundamento para tal funcéo retificadora resulta de, embora toda a lei seja
universal, haver, contudo, casos a respeito dos quais ndo € possivel enunciar
de modo correto um principio universal. Ora nos casos em que é necessario
enunciar um principio universal, mas aos quais nao € possivel aplica-lo na
sua totalidade de modo correto, a lei tem em considera¢do apenas o gque se
passa 0 mais das vezes, ndo ignorando, por isso, a margem para 0 erro mas
ndo deixando, contudo, por outro lado de atuar menos corretamente. O erro
ndo reside na lei nem no legislador, mas na natureza da coisa: isso é
simplesmente a matéria do que esta exposto as a¢des humanas. Quando a lei
enuncia um principio universal, e se verifica resultarem casos que védo contra
essa universalidade, nessa altura esta certo que se retifique o defeito, isto é,
que se retifique o que o legislador deixou escapar e a respeito do que, por se
pronunciar de modo absoluto, tera errado. E isso que o préprio legislador
determinaria, se presenciasse 0 caso ou viesse a tomar conhecimento da
situacdo, retificando, assim, a lei, a partir das situagcdes concretas que de
cada vez se constituem.”

Posteriormente, os romanos desenvolveram o conceito de aequitas como um
instrumento para suavizar a natureza extremamente formal e precisa do seu direito.®® Desse
modo, aos pretores romanos foi dado o poder de corrigir os erros causados pela aplicacao
rigida do direito.?®” Eles tinham tanto o poder de adicionar soluces que o direito néo previa
quanto de se recusar a aplicar as solugdes existentes quando isso criasse injustica.

Embora se possa argumentar que a equidade, no sentido atribuido por Aristételes, ndo
era algo “fora do Direito”, na medida em que o julgador deveria decidir o caso como o
préprio legislador teria determinado, é fato que, ao longo do tempo, ela foi associada a um
conceito externo ao Direito. Nessa perspectiva, a equidade foi relacionada a justica, ou
melhor, ao fazer justica excepcionando-se a aplicacdo do Direito Postivo.

Do ponto de vista desta pesquisa, o 8 2°, do art. 108 do CTN foi elaborado justamente
para proibir a utilizacdo da equidade na sua concep¢do objetiva (como algo externo ao
direito). Em outras palavras, o que é vedado pela legislacdo tributaria é a possibilidade de

284 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo do grego de Anténio de Castro Carneiro. S&o Paulo: Atlas,
2009, p. 125 (1137b1).

%% bid.

28 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer — a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 121.

27 1hid.
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aplicar a equidade por si sO para afastar a aplicacdo de uma norma no caso isolado, com base
em consideracdes externas ao direito.

No entanto, o postulado da razoabilidade como superacédo é condicao de aplicacdo das
normas, notadamente das regras, permitindo a consideracdo do aspecto individual dos casos, o
que pode levar a criacdo de hipoteses de excecdo a regra geral. Como a razoabilidade néo é
propriamente o objeto da aplicagdo, mas sim uma norma metddica que estabelece a maneira
de aplicacdo de outras normas, sempre havera uma regra (de que se cogitara a superacao no
caso concreto) e principios (alguns apoiando a aplicacdo, e outros, a superacao da regra) por
tras da aplicacdo da razoabilidade. Com efeito, o postulado da razoabilidade atua para se
preservar a constitucionalidade no caso concreto, ou seja, evita 0 comprometimento no caso
particular de finalidades juridicamente relevantes, de principios e de bem juridicos. Quando se
supera uma regra com fundamento em principios e bens juridicos, ndo se esta afastando a
regra por forca de algo externo ao préprio direito, sendo por forca destes proprios principios e
bens juridicos. Entdo, a vedacdo ao emprego da equidade, segundo esta pesquisa, ndo
significa uma vedacdo a utilizacdo do postulado da razoabilidade, apenas uma vedacdo a
utilizacdo da equidade como algo externo ao direito.

Segundo Luciano Amaro, “¢ 6bvio que, se a incidéncia do tributo, em determinada
hipotese, ferir um principio (por exemplo, o da igualdade, o da capacidade contributiva, o da
vedacdo do confisco etc.), o tributo serd afastado, mas ndo por forca da equidade, e sim em
virtude do principio”.288

Além disso, caso se entenda que a vedagdo do § 2°, do art. 108 do CTN significa uma proibigéo
de aplicacdo do postulado da razoabilidade para a dispensa do tributo devido, esta vedagdo seria
inconstitucional. Isto porque ndo é compativel com a Constituicdo brasileira de 1988 uma lei proibindo a
dispensa do pagamento do tributo naquelas hipéteses em que o julgador € chamado para evitar situacoes
de inconstitucionalidade nos casos concretos em face de generalizagGes legislativas e administrativas.
Caso contrario, ndo seria possivel evitar eventual comprometimento de bens juridicos atingidos em casos
concretos atipicos, 0 que evidenciaria flagrante violacdo a Constituicdo brasileira de 1988. Esta
constru¢do encontra fundamento no art. 5°, XXXV, da CF/88 (“Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito...”).

288 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 216.
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3.5. Possibilidades de aplicacéo da razoabilidade como superacao

ApOs apresentar o conceito de razoabilidade como um instrumento para a superacao
da norma no caso concreto atipico, estipular critérios para a sua aplicacdo e investigar as
peculiaridades do direito tributario brasileiro, € importante ilustrar, com alguns exemplos,
algumas possibilidades de aplicacdo desse postulado no &mbito tributério.

O nosso objetivo ndo é exaurir as possibilidades de aplicacdo; apenas dar exemplos de
casos concretos e ficticios, onde a razoabilidade € (ou pode ser) utilizada para corrigir a lei na
sua aplicacdo, em razdo da existéncia de circunstancias anormais. Ao mesmo tempo, testam-
se 0S parametros objetivos propostos no segundo capitulo, para se fundamentar a
superabilidade das normas juridicas.

3.5.1. Adesdo e exclusdo de parcelamentos e regimes especiais de tributacéo

Os parcelamentos de créditos tributarios e os regimes especiais de arrecadacdo tém
como finalidade facilitar a regularizacdo dos créditos tributarios. Tanto a adesdo quanto a
manutencdo do contribuinte nos programas, contudo, dependem do preenchimento de
algumas condicdes. A violacdo de alguma dessas condi¢fes impede a consolidacdo da adesao
ou acarreta a exclusdo do respectivo programa. Todavia, por vezes, a aplicacdo das vedacbes
legais compromete excessivamente a justica individual (ideia de que as pessoas devem ser
consideradas com atencéo as suas particularidades).

Percebendo esta situacdo, os desembargadores do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido tém elaborado precedentes em que a razoabilidade é utilizada para, em face das
peculiaridades da situacdo concreta, permitir um desvio da lei. Fala-se, muitas vezes, tambem
em aplicacdo da proporcionalidade. Mas o que fica claro é a funcdo de se remeter ao caso
isolado para a compreensdo metodica de hipdteses excepcionais, e para isto sdo considerados
os interesses individuais do atingido em casos atipicos.

A partir dessa circunstancia, € interessante analisar-se a fundamentacdo de alguns

desses julgados, a fim de se constatar quais sdo os critérios, ainda que implicitos, utilizados
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pelo Tribunal para determinar a ocorréncia de situag&o irrazoavel e a consequente necessidade
de superabilidade das regras.

O primeiro caso a ser analisado é a Apelacdo n° 2006.71.00.039854-3/RS.®® Uma
norma proibia os contribuintes de, enquanto vinculados ao parcelamento excepcional, aderir a
novos parcelamentos. Os parcelamentos realizados anteriormente poderiam ser mantidos. O
prazo para se realizar a opgéo pelo parcelamento excepcional encerrava-se em 15 de setembro
de 2006. Ao mesmo tempo, uma norma do parcelamento simplificado impedia a sua
concessao enquanto ndo integralmente pago o anterior.

No caso concreto, 0 contribuinte realizou a opgéo pelo parcelamento especial em 11 e
12 de setembro de 2006. No entanto, em 15 de setembro de 2006 realizou a opgdo pelo
parcelamento simplificado, relativo a outro crédito tributario. Caso fosse aplicada a
literalidade da legislacdo, o contribuinte ndo teria direito a opcdo pelo parcelamento
simplificado, pois, anteriormente, tinha aderido ao parcelamento especial.

Os desembargadores, todavia, observaram que a situacdo concreta era atipica,
mostrando-se irrazodvel aplicar a literalidade dos dispositivos legais. A anormalidade da
situacdo girava em torno do seguinte: se o contribuinte tivesse feito a opcdo pelo
parcelamento especial no ultimo dia do prazo (15 de setembro de 2006), e ndo trés dias antes,
poderia requerer o parcelamento sem 6bices por parte da autoridade fiscal.’*® Da mesma
forma, os parcelamentos poderiam conviver “se o reduzido lapso temporal (trés dias) que
separa o0s pedidos fosse invertido (encaminhando-se primeiro o0 parcelamento
simplificado)”.*®* Com efeito, segundo os desembargadores, a aplicacéo literal das vedacdes
legais mostrava-se “claramente irrazoavel e inadequada a situagdo concreta”, o que exigia
uma interpretacdo conforme a sua finalidade.

Embora o citado julgado ndo tenha estabelecido parametros objetivos para a aplicacdo
da razoabilidade, é possivel observar-se que, ao decidir pela criagdo de uma excecdo a regra,
o0s julgadores consideram o seguinte: a) 0 caso era atipico, porque era insignificante o lapso
temporal que separava os dois pedidos de parcelamento (trés dias). Alem disso, se o
contribuinte ndo tivesse feito a adesdo antecipada do parcelamento excepcional (trés dias
antes do prazo), ndo haveria Obice legal; b) a finalidade das vedagdes legais € limitar os

beneficios decorrentes da op¢do pelo parcelamento; c) é preciso conjugar 0s interesses da

28 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regi&o. 12 Turma. AC 2006.71.00.039854-3/RS. Relatora:
Des. Federal Maria de Fatima Freitas Labarrére, v.u., D.E. 07.07.2011.

20 Trecho do voto da Des. Federal Relatora Maria de Fatima Freitas Labarrére.
291
Id.
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arrecadacdo, os deveres anexos de cooperacdo na relacdo tributaria e a preservacdo do
contribuinte; e d) o parcelamento é um direito, cuja fruicdo ndo pode ser inviabilizada pela
realizacdo antecipada da opcao.

No caso concreto, o fato previsto pela hipotese da regra ocorreu, sim (concessdo de
parcelamento simplificado enquanto ndo integralmente pago o parcelamento anterior), mas a
consequéncia do seu descumprimento (ndo consolidacdo do parcelamento simplificado) foi
afastada, pois o Obice legal s6 ocorreu porque o contribuinte fez a opcdo antecipada do
parcelamento excepcional. A falta de ado¢do do comportamento determinado pela regra, no
entanto, ndo comprometeria a sua finalidade subjacente (propiciar a regularizacédo fiscal do
contribuinte, porém com a limitacdo dos beneficios do parcelamento), pois o contribuinte esta
impedido de aderir a novos parcelamentos apos o dia 15 de setembro de 2006 (prazo para
realizar a op¢do pelo parcelamento excepcional).

Além disso, a norma concreta de decisdo divergente da hip6tese da regra nao afetaria a
segurancga juridica, pois a circunstancia particular (fruicdo antecipada do parcelamento
excepcional com pedido de parcelamento simplificado trés dias depois) ndo seria facilmente
reproduzida nem comprovada pelos demais contribuintes que, simplesmente, realizassem a
opcéo pelo parcelamento simplificado ap6s o dia 15 de setembro de 2006.

O segundo caso a ser analisado é a Apelacéo n° 5000382-23.2010.404.7011/PR.%*? Um
contribuinte requereu o parcelamento de seus débitos tributarios, nos termos da Lei n°
11.941/2009. Equivocadamente, solicitou o parcelamento dos débitos perante a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, quando o correto seria requerer perante a Secretaria da Receita
Federal do Brasil, pois ndo havia pendéncia no &mbito da Procuradoria. Apesar disso, efetuou
todos os recolhimentos mensais, sem que houvesse qualquer oposi¢do ou reembolso por parte
da Fazenda Nacional. O parcelamento, todavia, ndo foi consolidado.

A sentenca, adotada como razdo de decidir pelo Tribunal, entendeu pela existéncia e

consolidacdo do parcelamento, a partir dos seguintes fundamentos:

A edicdo de leis prevendo parcelamentos tributdrios especiais tem por
escopo viabilizar o adimplemento de tributos e a regularizagdo da situacéo
fiscal dos contribuintes, servindo aos interesses desses e do proprio Fisco.

A interpretacdo e aplicacdo das leis deve ser orientada pelo principio da
razoabilidade, que impede a extracdo de conclusdes contrarias a propria
finalidade da norma posta.

292 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2* Turma. AC 5000382-23.2010.404.7011/PR.
Relatora: Des. Federal Luciane Amaral Corréa Miinch, v.u., j. 14.06.2011.
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(.)

A jurisprudéncia pétria sustenta o entendimento de que erros formais em
procedimentos  administrativos ndo  podem  implicar  sancdes
desproporcionais ao contribuinte, em especial quando demonstrados a boa-fé
e a auséncia de prejuizo ao Fisco.*

No caso acima, foram aplicados diversos principios, como a boa-fé e o formalismo
moderado, em conjunto com o postulado da razoabilidade. Com efeito, embora o contribuinte
ndo tenha solicitado o parcelamento dos creditos tributarios que estavam no ambito da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, o Tribunal determinou o recebimento do pedido de
parcelamento. Superou-se um requisito legal (realizacdo da opcéo correta de parcelamento)
para aplicar a norma (consolidacdo do parcelamento), sob o argumento de que a aplicacéo
literal dos requisitos legais para a concessao do parcelamento, na situacdo particular, além de
contrariar a finalidade da norma, causaria uma restricdo irrazoavel ao contribuinte. Em
contrapartida, a sua superagdo promoveria a finalidade da norma, evitaria uma restricio
irrazoével ao contribuinte e ndo traria nenhum prejuizo a administracéo tributaria.

O terceiro caso a ser analisado é a apelagdo n° 0006648-72.2009.404.7100/RS.*** Uma
empresa foi excluida do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢cbes — SIMPLES Nacional —, em 1 de janeiro de 2009, em razéo da existéncia de
um débito relativo a junho de 2007, que ndo foi incluido no parcelamento. O fundamento
juridico para a exclusdo foi a satisfacdo das condi¢fes da regra que proibe o recolhimento dos
tributos na forma do Simples Nacional na hipdtese de débito com o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS — ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja
exigibilidade ndo esteja suspensa. Todavia, a propria empresa, antes da exclusdo, verificou a
existéncia da pendéncia e adimpliu o débito, com juros e correcdo monetaria, em 30 de
dezembro de 2008.

O Poder Judiciario, provocado por meio de mandado de seguranca, considerou
razoavel a reinclusdo da empresa no programa, em razdo do seguinte: a) a finalidade do
SIMPLES é facilitar a regularizagdo dos créditos tributarios, mediante a submisséo do sujeito
passivo a algumas condi¢des — todas preenchidas, diga-se, com exceg¢do da questdo do débito

—, bem como a auséncia de prejuizo aos cofres publicos; b) o caso é atipico, pois 0 débito

2% Trecho do voto da Des. Federal Luciane Amaral Corréa Miinch.

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 12 Turma. AC 0006648-72.2009.404.7100/RS.
Relatora: Des. Federal Maria de Fatima Freitas Labarrére, v.u., D.E. 07.07.2011.
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existente era Unico e foi adimplido espontaneamente, antes da propria formalizacdo da
exclusdo; c) a reincluséo da empresa no SIMPLES promove a finalidade do programa, ou
seja, “proporcionar ao contribuinte a regularizacdo de suas pendéncias fiscais, enquanto
desenvolve suas atividades, ao mesmo tempo em gue abre ensejo ao ingresso de recursos nos
cofres piblicos”.?*

Nesse caso, o fato previsto pela hipdtese da regra ocorreu (existéncia de débito que
ndo estava com a sua exigibilidade suspensa), mas a consequéncia do seu descumprimento
(exclusdo do programa) foi superada, porque a falta de ado¢do do comportamento
determinado pela regra ndo comprometeria a sua finalidade subjacente (facilitar o
adimplemento da divida fiscal). Finalmente, a exce¢do criada para a solucéo do caso concreto
ndo afetaria a seguranca juridica, pois a circunstancia particular (existéncia de apenas um
débito, adimplido voluntariamente, antes da exclusdo) ndo seria facilmente alegada, muito
menos comprovada, pelos demais contribuintes que, simplesmente, estivem com pendéncias
com o fisco.

O quarto e Ultimo caso a ser analisado é a Apelagio n° 0001423-
62.2009.404.7103/RS.?*® A analise desse caso é relevante porque o Tribunal rejeitou criar
uma hipGtese de excecdo a regra que determinava a exclusdo de um programa de
parcelamento especial em caso de recolhimentos irregulares, sob o ponto de vista da
razoabilidade. Uma cooperativa argumentava que, durante longo tempo, adimpliu
regularmente as parcelas mensais e que a exclusdo do programa especial acarretaria o seu
fechamento — argumentos que ndo foram aceitos pelo Tribunal para caracterizar exclusdo
irrazoavel.

Implicitamente, o Tribunal considerou o seguinte: a) 0 caso concreto era tipico, pois se
tratava de inadimplemento regular, tanto parcial como total, e ndo houve a quitacdo posterior
voluntéria; b) ficou caracterizado o prejuizo ao fisco; c) a regra que determina a exclusédo do
programa de parcelamento especial em caso de recolhimentos irregulares é constitucional e
proporcional, pois ndo gera violagdes aos direitos subjetivos dos contribuintes na maioria dos
casos, embora admita que esta mesma regra pode causar danos excessivos em casos atipicos;

e d) o desvio da regra no caso tipico, além de afetar a seguranca juridica, ndo promoveria a

% Trecho do voto da Des. Federal Maria de Fatima Freitas Labarrére.

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 12 Turma. AC 0001423-62.2009.404.7103/RS.
Relatora: Des. Federal Maria de Fatima Freitas Labarrére, v.u., D.E. 07.07.2011.
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finalidade do programa (regularizagdo das suas pendéncias fiscais dos contribuintes), ja que
ficou evidenciado o desinteresse no adimplemento dos débitos existentes.

Em suma, no caso dos parcelamentos de créditos tributarios e dos regimes especiais de
arrecadacao, observa-se que o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido tem vislumbrado a
necessidade de se criarem excecdes as regras, tanto para se manter quanto para se consolidar a
adesdo aos respectivos programas, naqueles casos atipicos em que, caracterizados a boa-fé do
contribuinte e a auséncia de prejuizo ao fisco, a aplicacdo da regra traria restricOes
inaceitaveis para o contribuinte, além de prejudicar a finalidade dos programas e o interesse
do préprio fisco no adimplemento dos créditos tributarios. Observa-se, por fim, que a
importancia da regularizagdo da situagdo fiscal dos contribuintes, nitidamente, torna as

normas relativas aos programas de parcelamento menos resistentes a superacao.

3.5.2. Substituicdo tributdria para frente e valor da venda inferior a base de calculo

presumida

Uma zona fértil para a aplicacdo do postulado da razoabilidade como equidade sdo os
casos concretos atipicos em que sdo satisfeitas as condicdes das normas de finalidade
simplificadora.?®” Essas normas, para serem constitucionais em abstrato, devem atender a
certos requisitos: (i) idoneidade; (ii) necessidade; (iii) normalidade média; (iv) neutralidade;
(v) ndo-excessividade; e (vi) ajustabilidade.

A idoneidade significa que a norma deve ser adequada para propiciar o alcance da
finalidade perseguida (simplificacdo). Medidas que ndo sdo adequadas para se aumentar a
praticabilidade tributaria e se garantir a igualdade geral sdo inconstitucionais. No entanto,
geralmente, as medidas de simplificacdo atendem a este critério. A necessidade da norma de
simplificagdo, em tese, significa que somente se pode recorrer a esta medida “quando seja

impossivel evitar as desigualdades resultantes das medidas de simplificagdo sem a criacdo de

27 Sobre as normas de finalidade simplificadora Klaus Tipke afirma: “(...) para o descongestionamento da
administracdo tributaria o legislador trabalha com tipificacdes e liquidacdes por calculo aproximado, taxas
médias, isencdes simplificadoras, quotas isentas e limites de isengdo. Todas essas normas de finalidade
simplificadora devem fixar uma normalidade média; desse modo elas produzem um tratamento desigual no caso
concreto (exemplo: um custo de propaganda montante global na quantia X trata corretamente segundo o
principio de liquidez apenas 0s casos nos quais os custos de propaganda importem em X; todos os demais sao
privilegiados ou prejudicados)” (TIPKE & , Klaus; LANG, Joachim. Direito tributario. Trad. Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 232).
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dificuldades expressivas para a Administracdo tributaria”.?*® Todavia, como sempre é possivel
imaginar-se outra solucdo que respeite mais a capacidade contributiva do que aquela adotada
pelo legislador, o critério da necessidade da medida simplificadora cinge-se a uma
investigacdo de carater fraco, no sentido de proibir uma norma manifestamente desnecessaria.
A normalidade média (ou compatibilidade com a realidade) significa que, para a maioria dos
casos regulados pela norma simplificadora, a tributacdo individual deve aproximar-se mais da
capacidade contributiva do que aconteceria se n&o existisse 0 mecanismo simplificador.”°A
neutralidade exige que a norma de simplificacdo considere as diferencas entre 0s grupos
profissionais atingidos e ndo cause efeitos negativos relativamente aos bens juridicos
essenciais para o exercicio da livre concorréncia.’® A nao-excessividade significa que a
norma de simplificacdo, ao fixar uma normalidade média, ndo pode restringir excessivamente
qualquer direito fundamental em relacdo aos casos regulares, ou seja, proibe a restricdo de um

direito fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia.**

A ajustabilidade é necesséria
em virtude da possibilidade de a norma de simplificacdo, embora valida e constitucional para
a média dos casos, ocasionar efeitos iniquos em casos que se desviem do padréo adotado pela
norma.

O que esta pesquisa propde é que o postulado da razoabilidade como equidade se
constitui no instrumento juridico que possibilita esta “ajustabilidade” ou “correcao” da norma
de simplificacdo. Com efeito, na hipotese de sacrificios a direitos fundamentais do sujeito
atingido no caso concreto atipico, € possivel que o julgador os proteja sem pronunciar a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma. Em outras palavras, € permitido ao Poder
Judiciario examinar se a norma de simplificacdo, embora vélida como regra geral, deve ser
harmonizada diante do caso concreto.

Um exemplo para se ilustrar essa possibilidade de aplicacdo do postulado da
razoabilidade como equidade ¢ a substituicdo tributéria para frente e os casos extraordinarios
em que o valor da venda é muito inferior a base de calculo presumida, causando um gravame

ao contribuinte.

2% \VELLOSO, Andrei Pitten. Fundamentos e limites constitucionais da simplificacdo tributaria: uma analise
sistematica a luz dos aportes doutrinarios e jurisprudenciais alemdes. Revista Forum de Direito Tributério,
Belo Horizonte, ano 5, n. 30, p. 87, 2007.

% MOLINA, Pedro Herrera. Capacidad econémica y sistema fiscal. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 162.
300 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 100.

%1 1d., Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 146.
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Na substituicdo tributaria para frente, o tributo relativo aos fatos geradores futuros é
recolhido antecipadamente, sobre uma base de calculo presumida, que deve representar aquilo
gue normalmente acontece naquele ambito de mercado. Essa técnica de recolhimento esta
expressamente prevista no 8§ 7°, do art. 150 da CF/88, instituido pela EC n° 03/93:

A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributéria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuic¢do, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Em face da regra constitucional acima, a primeira questdo controvertida é a
constitucionalidade das normas de simplificacdo tributaria instituidas com base neste
dispositivo juridico. A segunda questdo controvertida € se a restituicdo da quantia paga €
assegurada constitucionalmente tanto nos casos em que o fato gerador ndo ocorra quanto nos
casos em que o valor presumido for diferente do valor real praticado.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 1851/AL, entendeu pela
constitucionalidade da substituicdo tributaria facultativa no imposto sobre operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicacdo — ICMS —, instituida pela clausula segunda do Convénio

ICMS n° 13/1997, que previa. A ementa do julgamento é a seguinte:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §8§ 6° E 7° DO ART.
498 DO DEC. N° 35.245/91 (REDA(;AO DO ART. 1° DO DEC. N°
37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7°
DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE
PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO. Convénio que objetivou
prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do beneficio
tributério representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a
operacdo final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante
que ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de
concessdo de beneficio (LC 24/75, art. 2°, INC. 2°). Impossibilidade de
exame, nesta acdo, do decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n°
03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7°, aperfeigoou o instituto, j&
previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a figura do fato
gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e
imediato do tributo pago quando ndo verificado o mesmo fato a final. A
circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui 6bice a exigéncia
antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela prépria
Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para
definir-lhe a base de céalculo, se valeu de critério de estimativa que a
aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar, por igual,
definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando
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margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade,
alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacdo
principal como a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisorio, mas
definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto
pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo-realizacdo final.
Admitir o contrério valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepgao e adog¢do, como a reducdo, a um sé tempo, da
maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensGes minimas, propiciando,
portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades
de tributacdo e arrecadagdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte,
julgada improcedente.®?

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal afirmou, por maioria, que a
substituicdo tributaria ¢ um instrumento de praticabilidade tributaria®®® compativel com a
Constituicdo Federal. Entendeu ainda, analisando o caso de substitui¢do tributaria facultativa,
que o fato gerador presumido é definitivo, ou seja, a restituicdo do imposto recolhido a maior
S0 € possivel diante da ndo-realizacdo do fato gerador.

Em sentido contrario, o Min. Carlos Velloso defendeu que:

(...) na substituicdo tributaria para frente é assegurada a restituicdo da
guantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido. Ora, se o fato
gerador tem, na base de célculo, a sua expressao valorativa, ou sua dimensédo
material, forca é convir que o fato gerador se realiza nos termos dessa sua
dimensdo material, nem mais nem menos. Assim reitero o voto que proferi
quando do julgamento da cautelar, no sentido de que ndo é constitucional a
clausula 2% do convénio ICMS 13/97, dado que a mesma nega direito a
restituicdo do excesso de ICMS recolhido, na hipdtese de a base de célculo
do fato gerador ocorrer em montante menor do que o valor pago, tendo em
vista a base de célculo presumida.®*

A extensdo do § 7° do art. 150 da CF/88, em casos de substituicdo tributaria
compulsoria para frente, esta sendo analisada nas ADI’s n® 2675 e 2777, que estdo com o

julgamento empatado, com cinco votos para cada lado. Na ADIN 2675, votaram a favor de

%02 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 1851. Relator: Min. llmar Galv&o, v.m., DJ
22.11.2002.

303 praticabilidade, nas palavras de Isensee, é o nome que designa a “totalidade das condigdes que garantem
uma execugdo eficiente e econdmica das leis” (ISENSEE, Josef. Die Typisierende Verwaltung: Gesetzsvollzug
im Massenverfahren am Beispiel der Typidierenden Betrachtungsweise des Steuerrechts. Berlin: Dunker &
Humblot, 1976, apud COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 90). Mizabel Derzi, por seu turno, entende que a praticabilidade “compreende uma série de recursos,
utilizados pela lei ou por atos normativos da Administragdo Publica, que se destinam a simplificar e facilitar a
execugéio em massa das normas” (BALEEIRO, Aliomar. Limita¢es ao poder de tributar, 7. ed. atualizada por
Mizabel Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 580).

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 1851. Relator: Min. llmar Galvdo, v.m., DJ
22.11.2002.
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que a citada norma abrange a restituicdo dos tributos pagos a maior os ministros Carlos
Velloso, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello. Para restringir o
alcance da regra aos casos de ndo-realizacdo do fato gerador presumido, votaram 0s ministros
Nelson Jobim, Eros Grau, Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie. Na ADIN
2777, votaram a favor da restituicdo dos valores recolhidos a maior os ministros Cezar Peluso,
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. E votaram contra,
mais uma vez, os ministros Nelson Jobim, Eros Grau, Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence e
Ellen Gracie.

Essa é uma questdo controvertida, pois, de um lado, o dever de restituir a quantia paga
a maior em todos os casos em que o valor presumido for diferente do valor real praticado
reduz as vantagens da norma de simplificacdo tributaria. Este perigo, contudo, pode ser
minimizado pela correta formulacdo da medida de simplificacdo tributaria. Como exposto,
para que as normas de simplificacdo sejam validas, devem positivar uma “normalidade
média”. Desse modo, as discrepancias entre o valor real e o presumido devem ser limitadas
aos casos extraordinarios, o que leva ao uso limitado da restituicdo. Se apenas 0s casos
extraordinarios podem ser desviados da medida de simplifica¢do, o dever de restituicdo “nao
tem como provocar inseguranca e custos capazes de bloquear as vantagens da
padronizag:éo”.3°5

De outro lado, ndo restituir a quantia paga a maior significa alargar a base de calculo
e, por conseguinte, tributar fato para além do aspecto material da hipdtese de incidéncia
prevista pela regra de competéncia tributaria. Ha que se refletir se o fato de a CF/88 ter
elencado normas atributivas de competéncias tributarias, que, na maioria das vezes, indicam
especificamente as hipdteses materiais em que o0s tributos podem ser instituidos, impde o
dever de restituicdo do imposto pago a maior no direito brasileiro.

O fato de o Supremo Tribunal Federal ter declarado a constitucionalidade da
substituicdo tributaria, afirmam alguns, ja impede que se pleiteie a restituicdo do tributo pago
quando os valores reais, que serviram de base de calculo do tributo, forem menores que 0s
valores presumidos. O significado da declaragdo de constitucionalidade, contudo, é “apenas o
de que a norma integra validamente o ordenamento juridico e estd apta a incidir”.** Ha uma

obrigatoriedade quanto ao reconhecimento da validade da norma declarada constitucional em

305 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 106.

%6 AVILA, Ana Paula Oliveira. Razoabilidade, protecdo do direito fundamental & satide e antecipacdo de
tutela contra a Fazenda PUblica. Revista da AJURIS. Porto Alegre: Ajuris, n. 86, p. 368, 2002.
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controle abstrato. Todavia, como j& se destacou, ndo € porque uma norma € valida e as suas
condicBes sdo satisfeitas que ela serd aplicada. Em outras palavras, ainda que a substituicao
tributaria tenha sido declarada constitucional, em controle concentrado, € possivel, por meio
da aplicacdo do postulado da razoabilidade, no controle difuso, questionar-se uma eventual
aplicacdo inconstitucional da substituicdo tributéria.

Mesmo que o Supremo Tribunal Federal consolide orientagdo no sentido que o 8 7° do
art. 150 da CF/88 ndo assegura a restituicdo nos casos em que os valores reais forem menores
que os valores presumidos, o postulado da razoabilidade permite questionar, em controle
difuso, uma eventual aplicagdo inconstitucional da substituicdo tributaria. Em particular, nos
casos em que os valores reais, que serviram de base de calculo do tributo, forem
extraordinariamente menores que os valores presumidos pelo Estado.

Nessa linha de raciocinio, Mizabel Derzi afirma que:

[...] em sede de controle abstrato € possivel ao STF dizer, em tese, se uma
presuncdo é razodvel e proporcional & média dos casos (...). Outra questéo
diferente se pbe, em cada caso concreto, em relacdo a todos aqueles
contribuintes que ndo se encontrem dentro daquela média razodvel.
Entendemos nédo ser possivel ao Poder Judiciario recusar-se a examinar o
caso concreto e negar a justica individual **’

A partir dessa circunstancia, coloca-se a possibilidade de a padronizacdo ser vélida,
mas, em casos concretos atipicos, “deixar de ser aplicada porque provoca efeitos mais
intensos relativamente a determinados contribuintes”.**® Alfredo Augusto Becker negava esta

possibilidade com base nos seguintes argumentos:

Se a hip6tese de incidéncia atendeu a regra constitucional, por ser uma
presuncdo de renda ou capital acima do indispensavel, entdo, o juiz ndo
poderd nunca “deixar de aplicar” a lei tributdria (ndo podera deixar de
reconhecer a incidéncia da regra juridica tributaria), mesmo que aquela
presuncdo ndo se realize num determinado caso concreto singular. Permitir
gue o juiz, em cada caso concreto singular e sob o fundamento acima
indicado “deixe de aplicar” a lei tributaria, significa: a) perder toda a certeza
e praticabilidade do direito; b) desconhecer que a criacdo da regra juridica
necessariamente deforma a realidade e lhe imprime um determinismo
artificial; c) substituir o Direito pela Moral; d) confundir validade e justica
da regra juridica; e) inverter toda a fenomenologia juridica, pois a referida

%7 DERZI, Misabel. A praticidade, a substituicdo tributaria e o direito fundamental & justica individual. In:
CAPQS, Octavio (Coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 274-275.

%08 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 105.
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regra juridica tributaria tem a estrutura légica e atuacdo dindmica idénticas a
da regra que estabelece a presuncdo juris et jure.®

Data vénia, aqui se confunde a satisfacdo das condicBes previstas numa hipdtese
normativa com a aplicabilidade necessaria da norma. Como j& se sublinhou anteriormente, as
condicBes de uma regra podem ser satisfeitas, mas a sua aplicacéo ser excepcionada.**® Para
proteger os direitos subjetivos dos contribuintes contra generalizacGes, que, em casos
extraordinarios, se contrapdem expressivamente a isonomia e a justica particular, faz-se

necessaria a aplicacdo do postulado da razoabilidade.

3.5.3. Imposto de renda da pessoa fisica e desoneracgdes especificas

Outros exemplos de normas simplificadoras que servem para ilustrar possibilidades de
aplicacdo do postulado da razoabilidade como superacdo sdo os limites e critérios de deducéo

para fins do imposto de renda da pessoa fisica.

3.5.3.1. Limite quantitativo a deducéo de despesas com educacdo dos dependentes

Como se sabe, existe uma norma que permite a deducédo de despesas com educacdo de
dependentes até determinado limite.®** Agora, imagine-se um contribuinte que vive uma
situacdo extraordinaria, pois um dependente seu é afetado por problemas psicoldgicos e de
aprendizagem, fato comprovado por laudo médico, e, como consequéncia, necessita de um
gasto com educacdo, apenas para satisfazer as necessidades basicas, que é manifestamente

superior aos limites legais destinados a satisfazer as necessidades basicas dos contribuintes

%9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributéario. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 489-
490.

310 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 154.

11 Atualmente, o limite de abatimento com educacéo esta fixado em R$ 2.958,23 (dois mil, novecentos e
cinquenta e oito reais e vinte e trés centavos).
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em geral.**? Neste caso, indaga-se é possivel um desvio do padrdo legal para, entfo, se
permitir a deducéo das despesas com educagédo dos dependentes.

Segundo esta pesquisa, tal desvio ndo sO € possivel como é um dever decorrente do
postulado da razoabilidade-equidade, porque estdo preenchidos todos os parametros objetivos
que norteiam a sua aplicacdo. De um lado, a decisdo individualizada de permitir a dedugéo
dos gastos com saude, ainda que incompativel com o limite de deducdo, ndo prejudica a
promocdo da finalidade especifica subjacente a regra, que &, justamente, a protecdo da
educacdo por meio da desoneracgdo tributaria. De outro lado, a exce¢do a regra que limita a
deducdo é motivada por uma situacdo particular que ndo sera facilmente reproduzivel ou
alegavel por outros afetados, por dificuldade de ocorréncia ou de comprovacéao.

Finalmente, cabe lembrar que, nas hipoteses em que o direito a educacao estiver
subjacente a regra, menor devera ser a resisténcia a superacdo. Da mesma forma, a regra
devera ser tdo menos resistente quanto mais importante for o bem juridico para a manutencao

de condic¢des basicas de vida.

3.5.3.2. Proibicdo ao pai que ndo detém a guarda de deducdo das despesas médicas, nao

previstas na decisao judicial, com o alimentando

Na tributacdo da familia, os gastos com filhos de pais separados podem ser deduzidos
da base de célculo do imposto de renda. Todavia, a legislacdo brasileira (art. 4°, § 3°, do
RIR/99) prescreve que apenas o pai (ou a mae) que detém a guarda, em virtude de sentenca
judicial, pode optar pela declaracdo em conjunto (ao invés de apresentar uma declaracdo em
nome do filho menor) e, entdo, utilizar-se das deducdes gerais (art. 8° da Lei n° 9.250/95).

Ao pai (ou a mée) que ndo detém a guarda “cabe a deducdo do montante integral da
pensdo alimenticia paga em cumprimento de decisdo judicial, acordo homologado
judicialmente ou de escritura publica elaborada nos termos do art. 1.124-A do CPC (art. 8°, II,
f da Lei n° 9.250/95, na redacéo dada pela Lei n° 11.727/08)”.%*3

312 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 107.

313 \VELLOSO, Andrei Pitten. A tributacdo da familia no Brasil & luz dos principios constitucionais. Revista
Forum de Direito Tributario. Belo Horizonte: Editora Férum, v. 46, p. 75, 2010.
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As despesas médicas e de educagdo dos alimentandos, contudo, s6 podem ser deduzidas
pelo pai (ou pela méae) que ndo detém a guarda, na hipdtese de serem pagas em cumprimento de
decisdo judicial, acordo homologado judicialmente ou de escritura pablica elaborada nos termos do
art. 1.124-A do CPC (art. 8°, § 3°, da Lei n® 9.250/95). Isto porque a penséo alimenticia ja se destina
a abranger as despesas bésicas do alimentando, estando ai incluidas, em tese, as despesas com
educacio e sadde.*** Com efeito, h4 uma norma (art. 78, § 1°, do RIR) proibindo a inclusdo do
alimentando como dependente do alimentante e o aproveitamento por este das dedugdes gerais
relativas aquele.

Vamos imaginar, no entanto, que o alimentando € diagnosticado com uma doenca séria que
pode levar a morte e o alimentante passa a ter de arcar com despesas extraordinarias decorrentes dos
medicamentos e do tratamento de seu filho. A partir desta circunstancia, é possivel indagar se estas
despesas medicas extraordinarias com o alimentando deveriam ser dedutiveis, ainda que ndo
previstas em decisdo judicial, acordo homologado judicialmente ou escritura publica. Andrei Pitten
Velloso defende a deducéo destas despesas extraordinarias, “haja vista decorrerem de imperativo
juridico e moral dos pais e repercutirem na capacidade contributiva do alimentante”.*'> Todavia,
permitir que o pai separado possa abater as despesas com o filho enfermo, se elas ndo estéo previstas
no acordo judicial, significa superar a regra que proibe o alimentante de incluir o alimentando como
seu dependente para 0 aproveitamento das deducdes gerais.

No caso hipotético, o postulado da razoabilidade é o instrumento apto a considerar o aspecto
individual do caso, permitindo a criacdo da hipotese de excec¢do a regra geral. A falta de aplicacdo
da regra no caso (proibicdo ao pai que ndo detém a guarda de deducdo das despesas médicas, nao
previstas na decisao judicial, com o alimentando) n&o prejudica a promogao da finalidade subjacente
a regra (impedir que o alimentante abata duas vezes as despesas com o0 alimentando, uma deduzindo
o valor relativo a pensao e outra se aproveitando das deducgBes gerais). Pelo contrario, permitir, no
caso anormal, que o pai separado possa abater as despesas com o filho enfermo promove o valor
especifico subjacente a regra de deducéao das despesas com dependentes (satisfazer as necessidades
basicas de saude dos dependentes). Ademais, a falta de aplicacdo da regra no caso também néo
prejudica o principio da seguranca juridica, pois a circunstancia particular (diagnostico de doenca

que pode levar a morte) ndo seria facilmente reproduzivel e comprovada pelos demais contribuintes.

314 \VELLOSO, Andrei Pitten. A tributacdo da familia no Brasil & luz dos principios constitucionais. Revista
Forum de Direito Tributario. Belo Horizonte: Editora Férum, v. 46, p. 75, 2010.

315 hid.



98

3.5.4. IsengOes

O reconhecimento do direito a isen¢do depende do preenchimento dos requisitos
estipulados no respectivo dispositivo juridico. Desse modo, quando o contribuinte ndo cumpre
algum dos requisitos, a administracdo tributaria ndo reconhece o direito. Por vezes, a
aplicacdo literal dos requisitos legais, todavia, compromete de modo irrazoavel a justica
individual. Com efeito, hd precedentes relativos a casos atipicos em que os julgadores
relativizam determinados requisitos legais.

Interessante analisar dois precedentes do Tribunal Regional Federal, ambos de
relatoria da Des. Luciane Amaral Corréa Minch. No primeiro caso (AC 5000457-
47.2010.404.7210/SC),%*° um contribuinte pleiteava o reconhecimento da isencéo do imposto
de renda sobre os rendimentos de pessoas fisicas portadoras de doencas graves. A Fazenda
Nacional argumentava que o contribuinte ndo teria cumprido requisito legal a que esta
condicionada a isencdo, qual seja, apresentacao de laudo pericial emitido por servico médico
oficial.

Os desembargadores, por unanimidade e citando precedente do Superior Tribunal

317

de Justica,””" afastaram o requisito legal (laudo pericial emitido por servico médico oficial)

para 0 reconhecimento da isencdo do imposto de renda, porque existiam outras provas que

comprovavam a doenca, conforme esclarece o acordao que foi prolatado nestes termos:

[...] no tocante a necessidade de laudo pericial emitido por servico médico
oficial, a alegagdo ndo merece prosperar. A inexisténcia de tal laudo ndo é
capaz de impedir a concessdo da isen¢do quando as provas juntadas aos
autos demonstram suficientemente que o postulante é portador de moléstia
gue autoriza o seu reconhecimento.

316 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2 Turma. AC 5000457-47.2010.404.7210/SC.
Relatora: Des. Federal Luciane Amaral Corréa Miinch, v.u., D.E. 11.07.2011.

7 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ISENCAO. IMPOSTO DE RENDA. NEOPLASIA
MALIGNA. PROVAS. AUSENCIA DE LAUDO MEDICO OFICIAL. LIBERDADE DO JUIZ NA
APRECIACAO DAS PROVAS. 1. As Turmas da Primeira Secdo sedimentaram entendimento no sentido de que
0 comando dos arts. 30 da Lei n® 9.250/95 e 39, § 4°, do Decreto n® 3.000/99 nao podem limitar a liberdade que o
Cddigo de Processo Civil confere ao magistrado na apreciacdo das provas constantes dos autos. 2. Comprovada a
existéncia da neoplasia maligna por meio de diversos documentos acostados aos autos, ndo pode ser afastada a
isencdo do imposto de renda em razdo da auséncia de laudo médico oficial. Precedentes. 3. Recurso especial a
que se nega provimento (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp. 883997/RS, Relator: Ministro
Teori Albino Zavascki, DJ 26.02.2007).
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Cabe salientar que tal condi¢do ndo se mostra absoluta, devendo-se ponderar
a razoabilidade da exigéncia legal no caso concreto.

Entendo que a finalidade da norma que requer “(...) laudo pericial emitido
por servico médico oficial (...)” é prestigiar a presuncdo de veracidade
conferida aos atos administrativos emanados de agente publico.

Entretanto, ndo se trata de prova tarifada, pois, a despeito de a previsao legal
considerar suficiente o laudo emitido por servico médico oficial, ndo se pode
reputa-la indispensavel **®

Ora, no caso concreto, afastou-se um requisito formal (laudo médico oficial), porque
a finalidade do requisito (comprovar a doenca grave tipificada) foi atingida de outra forma
(relatdrios, atestados médicos, resultados de exames). Além disso, ndo se buscava enquadrar
doenca ndo relacionada pela norma entre aquelas que ddo direito a isencdo (requisito
material), mas apenas afastar um requisito formal.

No segundo caso (AC 5003509-47.2011.404.7200/SC),**® um contribuinte também
pleiteava o reconhecimento da isencdo do imposto de renda sobre os rendimentos de pessoas
fisicas portadoras de doencas graves. Todavia, os desembargadores, por unanimidade, ndo
reconheceram o direito & isen¢do, sob o argumento de que se interpretara literalmente a
legislacdo tributaria que dispunha sobre a outorga de isencéo (art. 111 CTN).

No precedente acima, a Des. Relatora destacou o seguinte: a) a dignidade humana do
contribuinte ndo estava ameacada, pois este, ndo obstante tenha provado ter gastos com
medicamentos, 0s mesmos sdo perfeitamente supriveis pela sua renda, que se mostra bem
satisfatoria em relacdo ao rendimento médio de um trabalhador brasileiro; b) o fato de ter
despesas com remédios ndo é suficiente ao deferimento do pleito, sendo necessario verificar
se a doenca legalmente prevista se mostra presente no caso; ¢) o laudo médico comprovou que
o contribuinte sofre de cardiopatia, mas que esta ndo se reveste de quadro de gravidade,
conforme exige a legislacdo; d) a finalidade da norma isentiva é proteger o contribuinte que
padece de moléstia grave e gasta demasiadamente com o tratamento; ) no caso em tela ndo se
pode ampliar a norma para que incida sobre hipdtese na qual ndo foi demonstrada a existéncia
de doenca grave nela compreendida; e f) correto, portanto, 0 ndo reconhecimento da isengéo,
tendo-se em vista que a concessdo de isengdo em matéria tributaria se interpreta
restritivamente (art. 111 do CTN).

318 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2® Turma. AC 5000457-47.2010.404.7210/SC.
Relatora: Des. Federal Luciane Amaral Corréa Minch, v.u., D.E. 11.07.2011.
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Relatora: Des. Federal Luciane Amaral Corréa Minch, v.u., D.E. 11.07.2011.
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Neste segundo precedente, buscava-se enquadrar doenga nédo relacionada pela norma
entre aquelas que ddo direito a isencdo (requisito material). A andlise dos dois precedentes
citados indica que a jurisprudéncia, de um lado, admite superar condi¢cdes formais para
reconhecer o direito a isencdo. De outro lado, a jurisprudéncia ndo admite a superacdo de
condicBes materiais (rol das doengas tipificadas) para reconhecer o direito a isencao.

A investigacdo de um terceiro precedente explicita essa distingdo. Nesse caso,*?° um
militar postulava o reconhecimento do direito a isencdo do imposto de renda, na medida em
que comprovou possuir “paralisia irreversivel incapacitante”. Todavia, a legislacao instituiu a
isengdo do imposto de renda na fonte apenas sobre as parcelas recebidas a titulo de
aposentadoria, reforma ou pensdo, em decorréncia de uma lista de enfermidades, onde esta
incluida a “paralisia irreversivel incapacitante”. Como o militar ainda ndo se encontrava
reformado, o juiz de primeiro grau indeferiu o pedido de tutela antecipada.

No julgamento do agravo de instrumento, a Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido, por unanimidade, deu provimento ao agravo de instrumento, nos

seguintes termos:

Na hip6tese dos autos ndo pairam davidas sobre a incapacidade da parte
agravante. Ha atestado e laudo médico, expedidos por profissionais
vinculados ao exército, demonstrando que o0 autor possui “paralisia
irreversivel incapacitante”.

O juizo a quo, contudo, indeferiu a tutela sob o fundamento de que inexiste
noticia nos autos de que o recorrente (militar) tenha sido julgado incapaz
definitivamente para o servigo castrense em face das moléstias que possui,
pois, segundo afirma, ainda ndo obteve a reforma.

O requisito relativo a percepcdo de proventos de aposentadoria, pensao ou
reforma por quem tencione se beneficiar da isencéo ao imposto de renda ndo
pode ser aplicado de forma absoluta. Ou seja, deve-se atentar, com
prioridade, para o atendimento das condi¢cbes materiais decorrentes do
escopo da norma isentiva em detrimento de aspectos meramente formais.

Na espécie, embora o autor ndo esteja momentaneamente percebendo
proventos de reforma, é inequivoco que é portador de doenga que, de acordo
com o art. 108, V, da Lei n° 6.880/80, gera incapacidade definitiva, situagdo
gue, nos termos do art. 106, 11, da mesma lei, implica a reforma ex officio do
militar.

Sendo o militar portador de enfermidade que, além de gerar isencdo do
imposto de renda, é motivo para a reforma ex officio, torna-se irrelevante
verificar a que titulo, formalmente, ele percebe seus proventos, como no

320 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2% Turma. AG 5001890-51.2011.404.0000/RS.
Relatora: Juiza Federal Convocada Carla Evelise Justino Hendges, v.u., D.E. 11.07.2011.
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caso, em que possui direito inconteste a reforma. O fato de a lei ndo prever a
isencdo relativamente aos proventos referentes a reserva remunerada quando
o militar for portador de alguma das moléstias que implicam a isencdo do
imposto de renda decorre da presuncdo de que, em tal condicdo, o militar
ndo pode mais estar na reserva, mas, por expressa determinacao legal, ja ter
sido conduzido & reforma. (...).%%

O precedente acima ilustra o fato de que a jurisprudéncia comeca a entender as
condicdes formais para o reconhecimento ao direito de isen¢do como passiveis de superacgéo,
sobretudo quando a sua aplicagdo provoque, no caso isolado, uma severidade, tanto a luz da
finalidade da regra quanto a de outras normas juridicas.

A jurisprudéncia vai descobrindo aos poucos quais Sd0 0s casos atipicos de
severidade irrazoavel. Passa, portanto, a formar grupos de casos, comparando-0s para
dissociar aqueles que necessitam de um desvio da regra ou do padrdo adotado. A analise dos
precedentes deixa claro que o grau de resisténcia ira variar de acordo com a importancia da

realizacdo do principio subjacente conexo.*??

Quanto mais importante for a finalidade
subjacente a regra, tanto menor devera ser a sua resisténcia a superacdo. Do mesmo modo,
quanto mais importante for o bem juridico valorizado pela regra, tanto menor devera ser a sua
resisténcia a superacdo.*?®

O estudo dos precedentes também demonstra a necessidade do preenchimento de
requisitos procedimentais para a superacdo de regras, no sentido de o contribuinte, em
primeiro lugar, exteriorizar de forma clara e racional o motivo pelo qual necessita de uma
decisdo excepcional, e, em segundo lugar, comprovar a condi¢do extraordinaria que justifique

tal desvio.

%21 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2% Turma. AG 5001890-51.2011.404.0000/RS.
Relatora: Juiza Federal Convocada Carla Evelise Justino Hendges, v.u., D.E. 11.07.2011.
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CONCLUSAO

A razoabilidade é empregada no direito em diversos sentidos. Este trabalho se
restringiu a investigacdo do conceito de razoabilidade como um instrumento para a superacao
das normas — notadamente das regras*?* —, naquelas situagées em que as particularidades do
caso foram sobremodo desconsideradas pela generalizacio legal.*?®

Tendo-se em vista a constatacdo de que o mero discurso de que se deve dar excecgdes
as regras e que estas sao tratadas do ponto de vista da razoabilidade € insuficiente para se
possibilitar o uso intersubjetivamente controlavel desse postulado, buscou-se investigar as
condicdes necessarias para a aplicacdo do postulado da razoabilidade como superabilidade. O
modelo proposto é provisoério e passivel de reformulacdo. A andlise dos casos concretos vai
demonstrar essa necessidade. Posteriormente, a investigacdo recaiu sobre o direito tributario
— justamente um setor em que a generalidade se faz necessaria e o principio da seguranca
juridica tem uma importancia acentuada —, para explicitar algumas possibilidades de
aplicacdo desse postulado.

Depois de percorrer o caminho, é possivel destacar as seguintes afirmacdes como teses

do trabalho formulado:

1. A razoabilidade é empregada, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, em
diversos sentidos distintos. Um deles diz respeito a capacidade de harmoniza¢do da norma
geral com o caso individual.

2. O Tribunal Constitucional Federal Alemdo, apesar de, na maioria dos casos, tratar
razoabilidade e proporcionalidade como sinénimos, em algumas decisdes confere aquela
sentido autbnomo em relacdo a esta. Em algumas situacfes esse sentido autdbnomo significa
remeter ao caso isolado para a compreensdao metodica de hipdteses excepcionais, € como
ajuda a esta compreensdo sdo considerados os interesses individuais do atingido em casos

atipicos de severidade.

%24 Entende-se por superabilidade da norma tanto as situacdes em que se exclui a aplicacdo da regra em dado
casos atipico, quanto as situagdes em que se afasta, no caso concreto excepcional, um critério ou padrao legal
presente na hip6tese da norma, para incluir o caso particular.

%25 O trabalho abordou a superabilidade da norma quando ela é defeituosa em funcéo de sua generalidade, ou
seja, nos casos de subinclusdo e de sobreinclusdo. Nao foram objeto de estudo aquelas situacdes em que a
aplicacdo da regra ao caso concreto, apesar de promover a sua finalidade, vai de encontro a um principio — ou a
varios — que institui — ou instituem — raz&es contrarias a sua aplicagao.
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3. O Tribunal Constitucional Federal Alem&o esclarece que um regulamento até pode
estar de acordo com a Constituicdo (em abstrato), mas o exame da razoabilidade (em
concreto) pode indicar casos excepcionais que se afastem da hipdtese da regra. Trata-se do
reconhecimento da possibilidade de casos concretos atipicos em que as normas, ja
consideradas constitucionais em abstrato, ocasionem uma restri¢do aos direitos do atingido.

4. O assunto da razoabilidade como superacdo estd muito ligado ao da igualdade,
porque so se afasta a lei (ou um critério inserido na sua hipotese normativa) no caso concreto
quando se apura uma desigualdade juridicamente relevante entre os atingidos pela regra.

5. Existe uma diferenca entre a satisfacdo das condi¢es da hipotese de uma regra e a
sua aplicacdo. As condigdes de uma regra podem ser satisfeitas, mas a sua aplicacdo ser
excepcionada pela razdo motivadora da prépria regra, ou pela existéncia de principios que
instituam razdes contrarias consideradas mais fortes, no caso, pelo julgador.

6. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que algumas situagdes particulares
demandam o estabelecimento de ressalvas ndo previstas pela regra geral, a fim de se evitar
uma aplicacdo absurda da norma (ou seja, uma aplicacdo contraria a sua razao justificadora).

7. Tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade sdo normas metddicas que
estruturam a interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras através da imposicdo de
relagBes entre elementos, com base em determinados critérios, encaixando-se, portanto, na
categoria de postulados normativos aplicativos, apresentada por Humberto Avila. No entanto,
ndo ha uma identidade absoluta entre os modos pelos quais os dois exames estruturam a
interpretacdo e a aplicacdo das demais normas.

8. A ponderacdo ndo é uma caracteristica exclusiva do conflito de principios e do
exame da proporcionalidade; é simplesmente um instrumento destinado a atribuir peso a
elementos que se chocam.

9. Quanto ao postulado da proporcionalidade, destacam-se 0s seguintes aspectos: a) é
utilizado quando h& um conflito direto de principios; b) esta relacionado as situacdes em que
hd uma relacdo entre uma medida concreta e uma finalidade, notadamente, como um
instrumento para a aplicacdo de principios que colidem em torno desta relacdo; c) hd uma
pretensdo de controle da atividade legislativa, evitando-se a criacdo de leis desproporcionais;
d) ndo é simples analise meio versus fim, pois tem uma estrutura racionalmente definida, com
sub-elementos independentes (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), aplicados em uma ordem predefinida: (i) - o critério da idoneidade é apreciado sem se
levar em conta a situagdo pessoal de um cidaddo atingido pela medida, constituindo uma

avaliacdo abstrata entre meio e fim; (ii) - o critério da necessidade é utilizado — tendo-se em
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vista uma medida adequada — para comparar isoladamente meios e determinar qual é o mais
“suave”; (iii) - o critério da proporcionalidade, em sentido estrito, consiste numa comparagdo
entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacao
do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocdo da medida restritiva.
Caso a relevancia da promocgédo da finalidade justifigue o grau de restricdo causado aos
direitos fundamentais colidentes, a medida concreta sera considerada proporcional; €) se a
proporcionalidade em sentido estrito abranger também a ponderacdo dos interesses pessoais
dos titulares dos direitos fundamentais que, em casos anormais, sofram uma restricao
insuportavel, o exame da razoabilidade-equidade sera incluido no exame da
proporcionalidade.

10. O postulado da razoabilidade como superacdo € utilizado quando se verifica a
existéncia de casos atipicos de severidade. Relaciona-se, sobretudo, a pessoa atingida.

11. As regras s@o moralmente boas e expressam uma conciliagdo entre muitos valores.
Grosso modo, uma regra, aléem de promover a finalidade especifica que lhe é subjacente,
promove também os valores relacionados a seguranca juridica.

12. As regras incorporam mais casos do que deveriam, ou deixam de incorporar casos
que deveriam incorporar, para concretizar as suas finalidades especificas subjacentes. Com
efeito, a sua aplicacdo literal produz, por vezes, resultados sub-6timos, isto €, contrarios a
razdo motivadora da propria regra.

13. A sobreinclusdo manifesta-se quando a regra engloba casos que nédo sao relevantes
para a concretizacdo do seu propoésito, enquanto a subinclusdo se manifesta quando as regras
deixam de incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar as suas justificacoes
subjacentes.

14. Tanto as regras comportamentais quanto 0s principios possuem um carater provisorio
gue poderéa ser ultrapassado por razdes entendidas como mais relevantes pelo aplicador, diante
do caso concreto.

15. O positivismo presumivel é o modelo que deve ser adotado, pelas seguintes razdes:
a) ao considerar as regras como raz@es excludentes, mas nao razdes excludentes peremptdrias,
esse modelo néo torna o processo de deciséo tdo complexo e sofisticado, como faz 0 modelo
do particularismo sensivel as regras, ao mesmo tempo em que evita os resultados absurdos; b)
0 modelo do positivismo presumido também néo exige juizes tdo mais qualificados e com
tempo ilimitado para decidir, 0 que aumentaria o custo das decisdes e diminuiria a celeridade;
c) é o modelo que melhor compreende e preserva a funcdo das regras juridicas de alocar e

controlar poder, ou melhor, fixar que determinadas decisdes devem ser tomadas por uma
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instituicdo especifica, e ndo deixadas para uma ponderacdo de razBes a cargo de outra
instituicdo; e d) permite que as regras juridicas efetivamente cumpram a sua funcdo de reduzir
problemas de coordenacéo, deliberagéo, custo e conhecimento.

16. As regras fomentam a igualdade (geral), a0 mesmo tempo em que a afetam
(igualdade particular); sdo meios para a atingir, mas também impedem a sua realizag&o.

17. O postulado da razoabilidade surge como condi¢do de aplicagdo das normas,
notadamente das regras, exigindo uma relacéo entre a justica geral e a particular, impondo a
harmonizacéo da regra com o caso concreto.

18. O mandado geral do postulado da razoabilidade como superacdo diz respeito a
exigéncia de se levarem em consideracdo as circunstancias pessoais do sujeito atingido
(justica particular) na aplicacdo das regras gerais e abstratas aos casos atipicos. No entanto, o
postulado ndo ira sempre permitir a criacdo de uma hipotese de excecdo a regra geral, porque
ele ndo é um principio que pesa sempre a favor da justica particular, mas um postulado que
exige um determinado equilibrio entre a justica geral e a justica individual.

19. Os requisitos materiais — cumulativos — de aplicacdo do postulado da
razoabilidade como superacdo sdo os seguintes: (a) ndo comprometimento da finalidade
especifica subjacente a regra: a decisdo individualizada, ainda que incompativel com a
hipo6tese da regra geral, ndo prejudica a promocéo da finalidade especifica subjacente a regra;
e (b) ndo restricdo do valor formal sobrejacente as regras: a deciséo individualizada, ainda que
incompativel com a hipdtese da regra geral, € motivada por uma situacdo particular que nédo
sera facilmente reproduzivel ou alegavel por outros afetados, por dificuldade de ocorréncia ou
de comprovagéo.

20. Como as regras buscam promover finalidades subjacentes diversas, o grau de
resisténcia ira variar de acordo com a importancia da realizacdo do principio subjacente
conexo. As seguintes regras argumentativas complementam as condi¢Ges materiais antes
citadas: (a) quanto mais importante for o principio subjacente a regra, tanto menor devera ser
a sua resisténcia a superacéo; e (b) quanto mais importante for o bem juridico valorizado pela
regra para determinado principio, tanto menor devera ser a sua resisténcia a superacao.

21. Tomando em conjunto os dois critérios materiais, duas regras argumentativas
auxiliam na preservacao do principio da seguranca juridica: (a) a resisténcia a superacéo de
uma regra sera maior quanto maior for o valor do principio da seguranca para a interpretacéo
da matéria regulada pela regra; e (b) a seguranca juridica serd mais importante quanto maior

for a sua ligacdo com a finalidade especifica subjacente a regra.
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22. Os requisitos procedimentais — cumulativos — do postulado da razoabilidade
como superagdo sdo 0s seguintes: a) Onus argumentativo: exteriorizar de forma clara e
racional a fundamentacao da superabilidade, demonstrando-se o preenchimento dos requisitos
materiais no caso concreto; e b) 6nus de prova (para o atingido) / 6nus de estar baseado em
provas (para o julgador).

23. Algum descompasso entre a tipificacdo e poucos casos isolados é inevitavel e
aceitavel, assim como algum grau de severidade. Todavia, quando ha restri¢bes irrazoaveis no
caso concreto, é possivel ao aplicador superar a norma juridica (ou o critério juridico para
fruicho da vantagem consagrada na norma) sem pronunciar a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma.

24. Na Alemanha, a possibilidade de se proferirem decisdes que corrigem a
generalidade da norma é, por vezes, consagrada na propria legislacdo, por meio de clausulas
de equidade. Essas clausulas sdo caracterizadas por sua ligagdo a uma regra padréo, onde se
colocam como uma permisséo, concedida pelo legislador, para que o aplicador do direito
corrija a aplicacdo rigida da norma, quando isso gerar uma severidade no caso concreto.

25. As clausulas de equidade normalmente adotam a forma de clausulas de excluséo,
afastando determinados casos concretos do ambito da norma. Mas elas também podem
funcionar como normas de incluséo, ou seja, como uma autorizacdo para que aqueles casos
que ndo foram englobados pela lei (mas que devem ser tratados igualmente, a teor do valor e
do objetivo do regulamento) recebam um tratamento igualitrio. Excepcionalmente, as
clausulas de equidade podem funcionar como uma compensacao ao atingido.

26. O sistema constitucional tributario desenvolve-se mais em direcdo a seguranca
juridica dos contribuintes do que em direcdo a funcdo corretiva da igualdade, no que diz
respeito a instituicdo ou a majoracao de tributos. Isso porgue (i) as limitacGes constitucionais
ao poder de tributar e as normas atributivas de competéncia tributaria sdo elencadas no texto
constitucional, e (ii) a competéncia tributaria, ordinaria e residual € atribuida por regras —
regras que, na maioria dos casos, indicam especificamente as hipoteses em que o0s tributos
podem ser instituidos. Ao mesmo tempo, o sistema constitucional tributario desenvolve-se
preservando a igualdade individual enquanto manifestacdo da justica particular, tanto ao
estabelecer a capacidade contributiva como um principio geral da tributacdo (s0
excepcionando o seu uso quando isto for impossivel), quanto em razdo de o texto
constitucional prever direitos fundamentais, como o principio da dignidade humana.

27. O principio da seguranca juridica é destinado & prote¢do do cidaddo e exige a

adocdo de condutas que levem a realizacdo do ideal de estabilidade, confiabilidade,
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previsibilidade e mensurabilidade na autuagdo estatal. A ideia de fundo € que a concretizacéo
deste ideal conduza a realizacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

28. As normas atributivas de competéncias tributarias sdo regras constitutivas e
definitivas ndo passiveis de superacdo por argumentos contrarios a sua realizagdo. Desse
modo, o postulado da razoabilidade ndo pode ser aplicado para alargar as competéncias
tributérias.

29. O § 2° do art. 108 do CTN foi elaborado para proibir a utilizagdo da equidade na
sua concepcao objetiva (como algo externo ao direito). O que é vedado pela legislacdo
tributéria, portanto, é a possibilidade de aplicar a equidade por si s6 para afastar a aplicacdo
de uma norma no caso isolado com base em consideracdes externas ao direito. Com efeito,
esta vedacdo ndo alcanca o postulado da razoabilidade, que atua para preservar a
constitucionalidade no caso concreto, ou seja, evita 0 comprometimento, no caso particular,
de finalidades juridicamente relevantes, de principios e de bem juridicos. Quando se supera
uma regra com fundamento em principios e bens juridicos, ndo se esta afastando a regra por
forga de “algo externo ao proprio direito”, sendo por forga desses proprios principios e bens
juridicos.

30. Caso se entenda que a vedacdo do § 2° do art. 108 do CTN significa uma
proibicdo de aplicacdo do postulado da razoabilidade para a dispensa do tributo devido, essa
vedacdo seria inconstitucional. Isto porque ndo é compativel com a Constituicdo brasileira de
1988 uma lei proibindo a dispensa do pagamento do tributo naquelas hipdteses em que o
julgador é chamado para evitar situacdes de inconstitucionalidade nos casos concretos, em
face de generalizages legislativas e administrativas. Essa construcdo encontra fundamento no
art. 5°, XXXV, da CF/88.

31. A aplicacdo do postulado da razoabilidade como superacdo ao direito tributario
mediante o preenchimento dos requisitos materiais e procedimentais desenvolvidos mantém a
vinculagdo com a seguranca juridica.

32. A jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros ainda ndo tem uma tradi¢éo
de utilizar o postulado da razoabilidade como superacéao para resolver questdes tributarias.

33. O Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, por seu turno, tem elaborado
alguns precedentes em que a razoabilidade é utilizada para permitir, em face das
peculiaridades da situacdo concreta, um desvio da literalidade da legislacéo tributaria —
notadamente em casos relativos a parcelamentos de créditos tributarios e regimes especiais de

arrecadacao.
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34. Ainda que a substituicdo tributéria tenha sido declarada constitucional, em controle
concentrado, é possivel, por meio da aplicacdo do postulado da razoabilidade, no controle
difuso, questionar-se uma eventual aplicacao inconstitucional da substituicdo tributaria.

35. Nas hipoteses em que o0 principio da protecdo a salde estiver subjacente a regra
tributéria, menor devera ser a sua resisténcia a superacdo. Da mesma forma, a regra devera ser

tdo menos resistente quanto mais importante for o bem juridico para a manutencéo da vida.
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