UNIVERSIDADE DE BRASILIA
FACULDADE DE DIREITO

A RACIONALIDADE DO DISCURSO JURIDICO TRIBUTARIO:
A argumentacao como pretensédo de correcdo na aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva — analise de julgamentos do STF

Daniel César do Vale
Matricula 11/0027141

Brasilia
2015



DANIEL CESAR DO VALE

A RACIONALIDADE DO DISCURSO JURIDICO TRIBUTARIO:
A argumentacdo como pretensdo de correcdo na aplicabilidade dos principios da
capacidade contributiva — anélise de julgamentos do STF

Monografia de conclusédo de curso de graduacao
em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, para obtencéo do titulo
de Bacharel em Direito.

Area de Concentracdo: Constituicdo, Direito
Tributario, Teoria do Direito.

Orientador: Professor Mestre Rafael Santos de
Barros e Silva.

Brasilia
2015



Agradecimentos

Agradeco, primeiramente a Deus, por me conceder pleno desenvolvimento
cognitivo ao ponto de poder questionar, duvidar, perquirir de modo a alcangar renovacao de

minha mente diariamente.

Agradeco aos meus pais, por me concederem um lar harmonioso de forma a
poder me desenvolver como ser humano com olhos abertos as necessidades do mundo ao meu

redor.

Agradeco a minha esposa, companheira idonea em todas as horas,

contribuindo de forma direta nas ideias dessa monografia.

Agradeco ao meu incansavel orientador pelas releituras e orientacdes, por
acompanhar de perto o desenvolvimento deste trabalho.

Agradeco, por fim, a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, por

me formar um estudante da ciéncia juridica de forma critica e responsavel.



Dedicatoria

Ao0s meus pais e minha esposa, por me amarem com muito amor, e
ensinarem a mim o valor maior da justica, presente nos minimos detalhes da vida diaria. Pela
incansavel luta por mim, ao ponto de quererem de mim um homem melhor ao mundo, ndo
sendo egoista, mas me preparando diariamente a sociedade, consciente do valor fundamental

desse nucleo essencial da vida, que é o amor familiar.

Como né&o ser grato aos meus pais e ndo dedicar-lhes este honroso trabalho.
Vocés merecem mais que esta dedicatdria, porquanto abriram mé&o de suas proprias vidas para
cuidar da minha, passaram noites em claro para me conceder um colo quente e aconchegante.
Mesmo nao possuindo riquezas, fizeram o possivel e, até e mesmo, o impossivel, para um dia
formar seus filhos, e hoje, prestes a alcancar este sonho de vocés, lhes concedo esse minimo

gesto de gratiddo, dedicando este trabalho, que jamais estara a altura da grandeza de seus atos.

A minha fiel, dignissima e amada esposa. Abriu m&o de noites ao meu lado,
ouviu e discutiu incansavelmente cada leitura, cada letra escrita. Tens feito mais do que posso
retribuir para meu sucesso, por isso, Ihe dedico esse trabalho, como prova de minha gratidao

ao seu honroso modo de ser minha esposa.

Dedico cada letra, cada noite de esforco, cada xicara de café e suas

consequentes azias, em fim, todo meu esforco a vocés.



Resumo

O desiderato desta monografia € perquirir sobre a racionalidade na
aplicacdo do principio da capacidade contributiva no ambito do Supremo Tribunal
Federal. O realismo juridico e sua fonte de estudo do direito através da figura central do juiz
apontou para conclusdes teratologicas tais como ser a decisdo judicial fruto do que o juiz
tomou no café da manha. Apds a superacdo da corrente do positivismo juridico e sua
observancia subsuntiva ao teor da lei, as varias correntes do pds-positivo juridico, que
reconhece os influxos da moral para a validade e aplicagéo do direito, apontou para diversos
caminhos a serem trilhados. Diante desse cenario de incertezas e considerando que o direito é
uma pratica social argumentativa, tomou-se nesse trabalho a obra de Robert Alexy “Teoria da
Argumentacdo Juridica — A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentagédo
Juridica” como norte para analise de decisdes da Suprema Corte Brasileira acerca da
aplicacdo do Principio da Capacidade Contributiva. A teoria alexyana parte da construcdo da
teoria do discurso racional geral, aplicavel no @mbito de todas discussdes de cunho geral,
para, por fim, formar a Teoria da Argumentacdo Juridica. Ndo é uma teoria meramente
descritiva da realidade, constante de fundamentagdo empirica, também ndo se trata de
apresentacdo de sistema de regras sem refletir as razdes de ser de cada regra. As regras
construidas por Alexy sdo fruto de um esforco intelectual refletido e sério, pautado por
parametro do equilibrio. Entretanto, sua teoria ndo é suficiente para apontar o acerto definitivo
da decisdo jurisdicional. Alexy ndo teoriza acerca de uma Unica resposta correta, pelo
contrério, ele aponta a necessidade de existéncia de argumentos praticos do tipo geral, que
sdo argumentos tirados da interdisciplinaridade do Direito. Para analise de decisdes no campo
tributario, fundante se faz perquirir teorias da tributacdo, com esteio em conceitos
econdmicos. Para isso, buscou-se analisar parte da obra de Paulo Caliendo, para, com base
nos conceitos de tributacdo cunhados por diversos autores ao longo da histéria da tributacéo,
analisar a relacdo entre equidade e eficiéncia na aplicacdo do principio da capacidade
contributiva. Sdo analisados quatro casos paradigmaticos decididos pelo Supremo Tribunal
Federal em matéria tributaria, nos quais, em conclusdo, verificou-se que a Teoria da
Argumentacdo Juridica vem sendo aplicada de forma intuitiva e precaria, e ha necessidade de
sua divulgacdo, para alcancar maior racionalidade tanto discursiva quanto econdmica na

aplicacdo do principio da capacidade contributiva.

Palavras-chave: Racionalidade, Capacidade Contributiva, Supremo Tribunal Federal, Teoria
da Argumentacdo Juridica, Argumentos Praticos do Tipo Geral, Teorias da Tributagéo,

Equidade, Eficiéncia.
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Lista dos simbolos I6gicos utilizados

—

(x)

nédo (negacéo)

se... entdo...(condicional)

se e somente se... entdo ...(bicondicional)
e (conjuncéo)

ou (disjuncéo)

para todo x (quantificador universal)

é obrigatdrio que... (operador debdntico)



INTRODUCAO

A tributacdo é um fenbmeno social que tem um carater relevante, qual seja,
incidir sobre todos cidaddos de determinado Estado. N&o h& como falar em Estado se nédo
tratar das formas de financiamento desse ente. A tributacdo esta essencialmente ligada ao

nivel democratico de determinado Estado Constitucional.

Os Estados Constitucionais funcionam institucionalmente e as instituicGes
compde o poder soberano estatal, atuando de forma independente e harmonicamente entre si.
Falar em maturidade democratica exige tratar sobre direito e a relacdo conflituosa entre
cidaddos. Nesse sentido, a instituicdo que visa a pacificacdo de conflitos € o Poder Judiciario
que tem como fim precipuo aplicar o direito ao caso concreto apaziguando divergéncias

sociais.

Entretanto, cabe perquirir: Ha parametro para medir o grau de racionalidade
da aplicabilidade do direito? O direito é ciéncia ou € acdo? Essas duvidas, quando somadas ao
aspecto tributario, impde o dever de questionar: Como medir a racionalidade do discurso

tributario?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tratou em seu
Titulo VI sobre a Tributacdo e o Orcamento da federacdo brasileira. No primeiro artigo desse
titulo, artigo 145, em seu paragrafo Unico, hd um tema demasiadamente complexo, que versa
sobre ponto fundamental da democracia, qual seja, a instrumentalidade da igualdade

tributaria, medida pela capacidade contributiva.

Levando-se em conta esses aspectos, este trabalho tem como escopo
responder ao seguinte questionamento fundamental: “Ha racionalidade na aplicagdo do

principio da capacidade contributiva no ambito do Supremo Tribunal Federal?”

Para abordar essa problematica partiu-se dos seguintes parametros
questionadores. A Teoria da Argumentacdo Juridica cunhada por Robert Alexy pode ser
pressuposto para mensuracdo da racionalidade da fundamentacdo juridica? Ela € suficiente
para esse desiderato? Ha necessidade de abordar questdes sobre economia e tributacdo e o

movimento Analise Econémica do Direito no julgamento de demandas tributarias?

Considerando-se as davidas que norteiam essa pesquisa, passa-se a analise
dessa tormentosa e nobre funcdo de decidir, realizada no a@mbito da Corte Constitucional

Brasileira que faz jurisprudéncia relevante e replicavel.



Neste trabalho, o primeiro capitulo se debruga na obra de Robert Alexy
“Teoria da Argumentagdo Juridica”, apresentando os principais aspectos da teoria do discurso
pratico racional geral, base para compreensdo de sua teoria da argumentacdo juridica. Apos
apresentacdo da obra alexyana, abordou-se as diversas teorias da tributacdo, por meio da obra
de Paulo Caliendo “Direito Tributario e Andlise Econdmica do Direito”, apresentando a
necessidade de interdisciplinaridade do direito e a economia para a analise das decisdes que
abordam o principio da capacidade contributiva. Por fim, no ultimo capitulo, fez-se anélise de

4 decisOes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal.

A metodologia para eleicdo das 4 decisdes seguiu-se 0 seguinte
procedimento: fez-se um corte jurisprudencial que consistiu em analisar as decisdes relevantes
que resultaram de pesquisa feita no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal:

http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp, em 30 de setembro de

2015, as 21 horas, com a palavra-chave (imput), entre aspas, “CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA”. Por meio de tal procedimento, retornou como resposta (output), 127
acorddos, dos quais, apos filtro foram excluidos os acorddaos meramente repetitivos e sem
relevancia, bem como aqueles que ndo apresentaram a palavra-chave no corpo da ementa.
Restaram 33 acordaos, os quais, também contiveram aspectos dispensaveis ao objetivo deste
trabalho, como questdes meramente processuais, tais cComo 0s agravos regimentais e agravos
em recurso extraordinérios que tém finalidades, antes, processuais do que propriamente
relativas ao mérito da questdo. Diante disso, e para evitar tergiversacfes sem adentrar ao
cerne do problema, sobraram para anélise quatro decisdes, quais sejam: 1) ADI 1643/UNIAO,
2) RE 627.543/RS, 3) RE 562.045/RS, 4) RE 234.105/SP.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

CAPITULO 1

1. A TEORIA DO DISCURSO RACIONAL COMO TEORIA DA
FUNDAMENTACAO JURIDICA.

1.1 CONTRIBUICOES PROPEDEUTICAS
Avaliar a atividade jurisdicional é fundamental para a concluséo do nivel de
maturidade democrética de um Estado. A academia visa proporcionar instrumentos adequados
para a mensuracao dessa atividade e atribuicdo de valor, tipico da conduta avaliativa. Robert
Alexy apresentou a tese juridica de que é possivel avaliar a correcdo argumentativa das
decisdes judiciais. Em sua obra “Teoria da Argumenta¢do Juridica — A Teoria do Discurso
Racional como Teoria da Fundamentac¢ao Juridica” apontou que o direito € uma ciéncia

normativa cuja racionalidade cientifica decorre da correcdo argumentativa do direito.

A cientificidade do direito foi posta em divida em diversos sentidos e
aspectos no decurso da histéria da ciéncia. E evidente que a caracteristica principal do direito
é a decidibilidade de conflitos. Seu carater normativo regula condutas por meio da logica
dedntica, decorréncia da copula dever-ser. Seus operadores ldgicos sao: ordenado, proibido e
permitido.’. Diferentemente da légica apofantica, cuja copula ser, ontoldgica, permite juizos
de verdade e falsidade, caracteristica precipua das ciéncias da natureza, as ciéncias normativas
tém juizos de correcdo. “O direito é, sem duvida, um fenémeno social. Mas sua
complexidade, funcdo e consequéncias dependem de uma caracteristica especial de sua
estrutura. Ao contrario de muitos outros fenémenos sociais, a pratica do direito é
argumentativa” (DWORKIN, 2010, p. 17).

Prossegue, DWORKIN (2010, p. 112,113):

Os fil6sofos do direito discutem sobre o fundamento interpretativo que
qualquer argumento juridico deve ter. Podemos reverter essa questéo.
Qualquer argumento juridico pratico, ndo importa qudo detalhado e restrito
seja, adota o tipo de fundamento abstrato que lhe oferece a doutrina, e,
guando ha confronto entre fundamentos antagdnicos, um argumento juridico
assume um deles e rejeita 0s outros. Desse modo, o voto de qualquer juiz é,
em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia estd oculta

! Néo é escopo deste trabalho debrucar sobre teoria do direito, perquirir a complexidade do ordenamento
juridico, apresentar as caracteristicas das normas que o compde, e rever as classificagdes apresentadas por
autores como H.L.A. Hart em “O conceito de direito”, ou Hans Kelsen em “Teoria Pura do Direito”. Entretanto,
reconhece-se a existéncias de normas que tratam de normas, de modo a ndo ter a finalidade imediata de
regulacdo de condutas humanas, tais como normas interpretativas. Entretanto, inclusive essas normas seguem
aos operadores dednticos ordenado, permitido e proibitivo, até mesmo as normas interpretativas. Tais normas
tém como destinatarios seres humanos, intérpretes, e regulam sua conduta diante da inteleccdo do texto, razdo
pela qual, ndo exclui a validade dos operadores dednticos constitutivos da ciéncia juridica.
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e 0 argumento visivel é dominado por citagdes e listas de fatos. A doutrina é
parte geral da jurisdicdo, o prologo silencioso de qualquer veredito.

Da citagdo de Dworkin, pode-se compreender que o direito é uma ciéncia
normativa de carater argumentativo. Nem sempre se tera decisGes que aplicam o direito dado
previamente ao caso concreto. Nesses casos ocorre a subsuncdo do direito aos fatos,
implicando consequéncia juridica. Mas ha casos que ndo ha prévia previsdo legal regulando
determinadas circunstancias. N&o é licito ao juiz eximir-se de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei®. Nos termos do art. 4° do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4
de setembro de 1942, quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e o0s principios gerais de direito. Entretanto, a aplicacdo da analogia,
dos costumes e dos principios gerais do direito requer um grau minimo de racionalidade. E
quando houver conflitos entre argumentos do tipo analdgicos, ou baseados em costumes ou
em principios? Qual deve ser a postura do juiz ao decidir? E possivel ao juiz, alegando usar
analogia, costumes ou principios gerais do direito, decidir conforme suas intimas convic¢des?
H& racionalidade nos argumentos juridicos das decisdes dos juizes? A Teoria da
Argumentacdo Juridica surge como tentativa de respostas a essas perguntas.

Alexy, buscando responder a essas questBes, apresenta o discurso juridico

como um caso especial do discurso pratico racional geral. O discurso pratico racional geral é

uma teoria discursiva, forjada através da leitura por Alexy de diversos fil6sofos da linguagem

e da ética, que pode ser aplicada a todo e qualquer discurso, seja no ambito legislativo, seja no

ambito de assembleias e debates académicos. O autor apresenta as teorias dos discursos

possiveis e a fundamentacdo das regras do discurso. Alexy (2011, p. 179) trouxe a definicao

do que se entende por discurso e discursos praticos, cujos conceitos, para escorreita
compreensdo, transcreve-se ipsis litteris:

Os discursos sdo um conjunto de acdes interconectadas nos quais se

comprova a verdade ou correcdo das proposi¢es. Os discursos em

que se trata da correcdo das proposicfes normativas sao discursos

praticos. O discurso juridico, como se mostrara, pode-se conceber

como um caso especial do discurso pratico geral que ocorre sob
condices limitadas, como a lei, a dogmatica e o precedente.

Depreende-se do excerto que as ciéncias normativas, seja a ética, seja 0
direito, estdo voltadas para agéo, ou seja, para a regulacdo de condutas, e, por isso, quando se

debruca a falar sobre tais discursos, esta-se diante de um discurso pratico. A ciéncia juridica é

2 Art. 126 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil Brasileiro.



um caso especial do discurso préatico geral. Mas o que vem a ser discurso pratico geral? Trata-
se de um discurso existente em todos os debates normativos, por exemplo, quando se debate
acerca da eticidade de uma conduta, sobre a formulacdo legislativa ou, mesmo, sobre
formulacdo de politicas publicas. Na obra de Alexy, pardmetro desta pesquisa, 0 autor
formula uma teoria para racionalizar esse discurso, cujo nome dado é Teoria do Discurso
Préatico Racional Geral. O direito decorre desse discurso, mas é limitado, pois deve respeitar a
lei, a dogmatica e os precedentes. Ademais, ndo so a lei, a dogmatica e 0s precedentes seréo
suficientes para limitacdo do discurso juridico. Como ciéncia social, ele deve observar
também as comunicacgdes extrassistémicas com outros subsistemas sociais, como a sociologia
e a psicologia, no caso do direito de familia, ou a economia, no caso do direito tributério,

direito financeiro, direito empresarial.

Antes de adentrar-se na Teoria do Discurso Pratico Racional Geral, é
fundamental compreender alguns conceitos essenciais que formaram a Teoria Alexyana.*Toda
teoria de Robert Alexy circunscreve a dois principios estruturantes da democracia, quais
sejam, liberdade e igualdade. Relacionando esses principios ao discurso, com base em Hare,
Alexy apresenta os principios da universalidade e o principio da prescritividade. Tais

principios sdo tratados como regras basicas da argumentacdo moral.

Toda proposi¢cdo tem um contetdo descritivo, que é denominado por
contetido locucionéario ou frastico O principio da universalidade deve estar presente em todo
conteudo frastico das proposicOes e assercdes argumentativas. Se se atribui um predicado a
determinado sujeito, em razdo de sua condi¢do ontoldgica, deve se estar disposto a atribuir o
mesmo predicado quando em outro sujeito se observar condi¢cBes ontol6gicas iguais,
analogas, ou semelhantes. E dizer, quando se afirma que determinada tributo é isonémico, por
respeitar determinadas caracteristicas descritivas, deve-se respeitar 0 principio da
universalidade, e tratar tais caracteristicas universais como tais, obedecendo & atividade de
imputacdo de mesmos predicados a coisas ontologicamente iguais ou semelhantes em suas
semelhancas fundamentais, ou preponderantes. Em sintese, principio da universalidade que
tem 0 mesmo sentido do principio da igualdade, visa a tratar de forma igual os iguais em suas

medidas, ou condigdes.

¥ Nao é objetivo desta monografia apresentar os principais autores que contribuiram para a formacao da Teoria
da Argumentacédo Juridica de Alexy. Sera apresentada somente a Teoria do Discurso Pratico racional Geral e a
Teoria da Argumentacdo Juridica, decorrente da primeira. Nao obstante, os conceitos julgados fundamentais
foram apresentados nas Contribui¢des Propedéuticas.
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Entretanto, as proposi¢fes ndo somente descrevem, mas também provocam
mudangas no mundo. Elas fazem algo, seja uma ordem, um pedido ou um esclarecimento.
Esse fazer algo é denominado de conteudo ilocucionario ou néustico. O principio da
prescritividade esta relacionado somente de forma tangente ao conteddo ilocucionario ou
néustico. Isso porque, na verdade, trata-se de um aspecto pragmatico. O emissor de
determinada proposi¢cdo deve estar disposto a aceitar as consequéncias de seu ato de fala,
mesmo que seja ele o afetado, numa situacdo hipotética. Conceituando, o principio da
prescritividade é a aceitabilidade das consequéncias de determinadas imputacfes inclusive

para o proprio emissor, se se estiver sob a condicdo para aplicacao de determinado resultado.

Isso &, “o Principio da Universalidade e o Principio da Prescritividade sao
satisfeitos quando a pessoa que julga esta disposta a aceitar as consequéncias do seu juizo

moral, inclusive para si mesmo ”.*

Por fim, relevante se faz apresentar, mesmo que de forma perfunctéria, a
compreensdo de Alexy sobre a teoria consensual da verdade de Habermas. Alexy (2011, p.

113), afirma que:

“Segundo Habermas, um jogo de linguagem bem-sucedido pressupde o
mutuo reconhecimento de quatro pretensdes de validade ‘Se pretende a
inteligibilidade da expressdo, a verdade do seu conteldo proposicional, a
corre¢do ou adequagdo do seu contetdo performativo e a veracidade do
falante.

A verdade do contetdo proposicional é obtida por meio de um consenso,
numa situacdo ideal de fala. A situacdo ideal de fala esta ausente de coacGes. Todos 0s
falantes com desenvolvimento cognitivo adequado podem participar do debate. A verdade, ou
correcdo das proposicdes normativas, estd atrelada a possibilidade de generalizacdo, que é
alcancada quando todos estdo dispostos a sofrer as consequéncias do conteddo normativo,
querendo-o e aceitando-o. Assemelha-se a ideia dos principios da universalidade e da
prescritividade de Hare, entretanto, aquele é obtido por um consenso fundado em uma

situacdo ideal de fala.

A maior critica a teoria habermasiana estd na praticabilidade, ou seja, a
possibilidade de realizacdo de um consenso fundado, decorrente de uma situacao ideal de fala.

N&o obstante, essa critica é abordada por Habermas, conforme exp6e Alexy (2011, p. 125):

Habermas contesta essa obje¢do com sua teoria do carater contrafactual da
situacdo ideal de fala. Segundo essa teoria, citando Habermas, a situacéo

* Alexy, 2011, p. 78, nota n° 175.



ideal de fala “nem ¢ um fendmeno empirico nem um mero artificio, mas uma
inevitavel presungdo reciproca adotada no discurso”. Essa antecipacdo da
realizacdo de uma situagdo ideal de fala “¢ uma garantia de que podemos
unir a um consenso faticamente alcancado a pretensdo de um consenso
racional; ao mesmo tempo, € um critério com que se pode questionar e
comprovar qualquer consenso alcancado faticamente, no sentido de se este é
ou ndo um indicador suficiente para um consenso fundado”. “A estrutura do
discurso possivel corresponde a que nos, no desenvolvimento do ato de fala,
ajamos contractualmente como se uma situacdo ideal de fala ndo fosse uma
mera ficgo, mas uma realidade — a isso chamamos de suposig¢io.”

Com essas contribuicBes propedéuticas, pode-se passar a teoria do discurso

prético racional geral, cunhado por Alexy.

1.2 TEORIA DO DISCURSO PRATICO RACIONAL GERAL

O problema da fundamentacdo de proposi¢des normativas, cujo apanagio
classico sdo os juizos de valor e os juizos de dever, esta na concepcdo da impossibilidade de
imputagdo dos predicados “verdadeiro” ou ‘“falso”. As proposigdes da logica classica
permitem juizos de verdade baseados em conclusdes logicamente demonstraveis. Nao

obstante, pode-se questionar tais premissas, pois se verifica nos discursos normativos a

29 ¢¢

presenca de copulas “se, entdo”, “se, € somente se”’.
Alexy apresenta um exemplo que pode nos clarificar essa relacao.

A discussdo da tese de Hare e Toulmim mostrou que quem afirma uma razéo
G (por exemplo, “A mentiu”) elaborando uma proposi¢do normativa N (por
exemplo, “A agiu mal”), pressupde uma regra R (por exemplo, “mentir é
errado), da qual justamente a partir de G, segue-se N logicamente. Quem
puser em davida a fundamentagdo de N por meio de G e R, pode dirigir-se
contra G ou contra R. Se se dirige contra R, é necessario fundamentar a regra
que se expressa por meio de “é errado mentir”. Nessa fundamentagdo de
segundo nivel, pode-se apresentar como razdo um enunciado como “mentir
gera sofrimentos evitaveis” (G’). Por sua vez, pressupde-se uma regra (R’);
por exemplo, “o que causa sofrimentos evitaveis é ruim”. Segundo este
exemplo, para fundamentar também R’, é necessario uma nova regra R”, e
assim sucessivamente.”

> A situacdo ideal de fala teorizada por Habermas é impraticavel num contexto universal. As visdes de mundo
distintas, decorrentes de culturas aperfeicoadas historicamente, permitem somente a concretizagcdo de consensos
fundados em ambitos regionalizados. O caréter contrafactual da teoria de Habermas é, no minimo, objetavel, e
pode servir a interesses de grupos, para legitimagdo de condutas culturalmente ndo aceitas. N&o obstante, ndo
seja esse 0 escopo dessa monografia, fundante realizar tal ressalva. Entretanto, a grande contribuicdo
habermasiana esta na construcdo de possibilidade de participagdo universal sem coagdes, ou seja, o conflito
discursivo para fomento de consensos, mesmo que ténues e frageis.

® Alexy, 2011 p. 178.



Resta evidente que a fundamentacdo em cadeia gera um regresso ao infinito.
Tal regresso remete a obra Kelseniana “Teoria Pura do Direito”, a qual apresenta, na
Dinamica Juridica, que o fundamento de validade de uma norma é uma norma superior, posta,
que por sua vez busca seu fundamento de validade ndo mais numa norma posta, mas
pressuposta, conhecida como Norma Fundamental, cujo conteldo ndo é dado. Assim,
arbitrariamente, da-se fim ao regresso ao infinito.

Alexy apresenta uma saida para esse problema, designado por H. Albert

»"_ Sua teoria discursiva aponta como solucdo, ndo, no fim das

como “trilema de Miinchhausen
contas, uma decisdo arbitraria e infundada, mas uma fundamentacdo procedimental. Dai
deriva a famosa racionalidade procedimental, de consensos fundados discursivamente. A
teoria do discurso pratico racional geral elenca uma série de regras que definira a

fundamentacdo das proposi¢es normativas.

Antes de adentrar nas regras propriamente ditas de sua teoria, € importante
apresentar as teorias dos discursos possiveis. Alexy afirma que as teorias do discurso podem
ser empiricas, analiticas e, finalmente, normativas. A teoria empirica limita-se a apresentar
os argumentos empregados pelos participantes do discurso, e os efeitos de tais argumentos e
concepgdes dominantes. A teoria empirica é, no fim das contas, insuficiente, por ser somente
constatativa, ndo servido de ancora fundante para racionalidade discursiva. A teoria analitica
realiza a decomposicdo das estruturas dos argumentos que sdo possiveis e utilizados. Nao
passa, portanto, de um instrumental, do qual ndo se pode ter nenhuma concluséo
minimamente razoavel. Por fim, a teoria normativa baseia-se em critérios estabelecidos que

fundamentam proposicées discursivas.

Né&o é possivel perfazer uma avaliacdo discursiva pela teoria normativa se
ndo se fizer antes uma decomposicdo dos argumentos utilizados e utilizaveis. De uma
obviedade clara e limpida que se conclui que toda analise pressupde decomposicdo e
recomposicdo, para conclusbes. A teoria do discurso pratico racional geral é uma teoria

normativa que se funda, também, na teoria analitica e empirica.

Alexy, antes de adentrar nas regras e formas do discurso pratico racional,
apresenta quatro modos de fundamentacdo das regras do discurso pratico geral. A

fundamentacdo técnica, fundamentacdo empirica, fundamentacdo definitéria e

O trilema de Miinchhausen é a expresséo designada por Hans Albert para indicar as falacias do discurso que
busca provar a verdade por meio da ldgica, pois sempre se retornara a um regresso ao infinito, conforme Alexy,
2011, p. 179.
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fundamentagdo pragmatico-transcendental ou pragmatico universal e a relagdo entre

essas formas de fundamentagéo.

A fundamentacéo técnica pressupde que toda regra tem uma finalidade. O
aspecto teleoldgico que define as razdes de um conjunto de regras dadas. Conforme Alexy,?
esse tipo de fundamentacdo foi apresentado, por Lorenzen e Schwemmer, os quais deduzem

como fim pressuposto para toda regra moral uma “eliminacdo ndo violenta do conflito”. A

grande deficiéncia de tal fundamentacéo € gerar a necessidade de fundamentacao, também, do
fim eleito. E, se eleito um fim, ele deveria ser tdo abrangente, abstratamente eleito, cuja forca

vinculativa seria fraca, permitindo a existéncia de regras discursivas incompativeis entre sim.

A fundamentacdo empirica, a semelhanca da teoria empirica, limita-se a
apresentar o conjunto de regras existentes. A seu favor, tem-se a vantagem de, evidentemente,
concluir-se que ao menos tais regras sdo possiveis. Entretanto, sua fragilidade estd na

manutenc¢do do status quo vigente, que, ndo necessariamente, € racional.

A fundamentacgdo definitéria consiste na apresentacdo de um plexo de
regras que garantem a realizacdo do discurso. E definitoria porque define as regras vigentes.
Sua fragueza consiste, portanto, na arbitrariedade da eleicdo ou definicdo das regras que
comporédo o sistema. Tem como qualidade, ao menos, a definicdo precisa e clara de quais

regras fundamentam regras.

Por fim a fundamentacdo pragmatico-transcendental, também chamada
de fundamentacédo pragmatico-universal, afirma que s6 havera comunicacédo linguistica se
existirem determinadas regras, as quais ndo podem ser abandonadas sob pena de se
abandonar, também, comportamentos especificamente humanos. Tais atos de fala, ou regras
fundamentadoras do discurso, sdo “condi¢do de possibilidade da comunicag¢do linguistica”.

Essas regras sdo os pontos de partida de qualquer comunicacao.

N&o é possivel basear num so tipo de fundamentacdo de regras para, a partir
disso, garantir a racionalidade discursiva. Tem-se que a conjuncdo de todas as formas
possibilita a construcdo de um sistema aperfeicoado (fundamentacéo definitoria), néo
arbitrério, que parte de regras existentes (fundamentacdo empirica) e de regras que sao
reconhecidas como pressupostos da comunicagdo linguistica (fundamentacdo pragmatico-

universal), elege-se um fim, ou fins (fundamentagéo técnica), discursivamente fundados.

& Alexy, 2011, p. 181.
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1.2.1 REGRAS E FORMAS DO DISCURSO PRATICO GERAL

Alexy apresenta na parte Il de sua obra um eshoco de uma teoria do
discurso pratico racional geral. Ela é formada por meio de regras procedimentais que
garantem a realizacdo discursiva, ou seja, por meio de sua teoria, extraiu-se o critério de
racionalidade para discursos cunhados de juizos de valor e de dever por meio do
procedimento, dai decorre a racionalidade procedimental. As regras e formas constitutivas de
sua teoria discursiva podem ser instrumentos em diversas searas de debate, tais como

deliberacdes politicas por exemplo.

O autor inicia sua abordagem apresentando as regras fundamentais que

sdo condicbes de possibilidade, ou de realizacdo do discurso. Cada regra sera enumerada

conforme foi na obra original. Far-se-& breves comentarios e, em fim, adentrar-se-4 a

finalidade precipua dessa apresentacdo, a teoria da argumentacéo juridica.

As regras fundamentais, conforme Alexy (2011, p. 187), sdo condicBes de

possibilidade de qualquer comunicagdo linguistica em que se trate de verdade ou correcao.

(1.1)  Nenhum falante pode contradizer-se.

(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar
disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos 0s
aspectos relevantes.

(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressdo com
diferente significados.’

A regra (1.1) é decorréncia direta da ldgica classica. Nenhuma proposicao
pode ser construida do modo A A — A. Tal proposicao € contraditéria, pois redunda em um
conjunto vazio. Um nada, dito por meio simbolico. J& se abordou acima sobre a aplicabilidade
das regras da légica apofantica as proposicdes normativas, momento em que se demonstrou

juizos de dever com uso de copulas se... estdo (—), comumente usada na légica deontolégica.

A regra (1.2) é pressuposto basico de toda comunicacdo que tenha pretensdo
de seriedade. Nenhum falante que pretenda lancar-se no discurso sera levado a sério se restar
evidenciado seu descrédito naquilo que ele mesmo afirma. Ndo ha aqui proibi¢bes de

conjecturas e ilagOes, desde que fique como tais caracterizadas.

% As regras apresentadas neste capitulo sdo transcricdes ipsis litteris da obra original. Nesta monografia sera
apresentada apenas comentarios as regras, e, posteriormente, serdo utilizadas como instrumento para analise dos
Acorddos do Supremo Tribunal Federal em que sdo aplicados os principios da capacidade contributiva e da
vedacdo ao confisco.
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A regra (1.3) é fundamental para a compreensao de proposi¢des normativas.
O destinatario dessa regra é o falante, considerado individualmente. E comumente designada
no direito pelo adagio venire contra factum proprium, ou seja, veda-se 0 comportamento
contraditério. As caracteristicas ou descri¢fes das proposi¢cdes guardam significacdo propria,
e se € atribuida determinada caracteristica a algo, espera-se que para outro algo, designado
pelas mesmas caracteristicas, dé-se idéntica significacdo. Dada certas condicdes, se se aplica
determinado adjetivo, que € um tipo de juizo de valor, ou determinada obrigacdo, permissao
ou proibicéo, que sdo meios de realizar juizos de dever, deve-se respeitar a mesma adjetivacédo
ou obrigacdo, permissdo ou proibicdo para aspectos que estejam em condi¢cdes ou
circunstancias, em seus principais aspectos, iguais. Refere-se, portanto, ao apandgio do

comportamento coerente. Conforme afirmado por Alexy (2011, p. 189):

(1.3) Refere-se a coeréncia do falante. Aplicada a expressGes valorativas
(1.3) adota a seguinte forma:

(1.3’) todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor ¢ de dever que
afirmaria dessa mesma forma em todas as situacfes em que afirme que sédo
iguais em todos aspectos relevantes;

(1.3%) E uma formulagao do principio de universalidade de Hare.
Por sua vez, a regra (1.4) guarda intima relagdio com a regra (1.3),
entretanto, aquela regra tem como destinatario a comunidade de falantes, enquanto a regra

(1.3) tem como destinatario o individuo, considerado em sua individualidade.

A regra (1.4) retoma a ideia de um auditorio universal, onde todos os
falantes aplicam expressbes respeitando sua significacdo. Atribui-se unidade ao uso
instrumental da liguagem, respeitando os delineamentos esséncias da semantica, para que,

pragmaticamente, garanta-se a compreensao.

Apbs apresentar as condi¢cdes de possibilidade discursiva, o qual retoma a
ideia da fundamentacdo pragmatico-universal, Alexy dedica-se a deducdo das regras de
razao as quais sdo fundamentais para se superar ao “trilema de Miinchhausen”, 0 regresso ao
infinito.

Conforme o autor (2011, p. 191), “para o ato de fala de asser¢do rege a
seguinte regra’”’:

(2) Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser
gue possa dar razBes que justifiguem negar uma fundamentacéo.

Esta regra pode-se denominar a “regra geral de fundamentagao”
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Retoma-se aqui a ideia da condicdo ideal de fala habermasiano. A
comunicagdo linguista é fundada no pressuposto de igualdade e de auséncia de coercdes.
Alexy (2011, p. 191), no processo de analise, faz disjuncdo da regra em partes para

compreensdo de seu contetdo.

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no discurso.

A segunda regra regula a liberdade de discusséo. Pode subdividir-se em trés
exigéncias:

(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer assercao.

(b) Todos podem introduzir qualquer assercao no discurso.

(c) é importante especialmente no discurso pratico. Finalmente, a terceira
regra tem a funcdo de proteger o discurso da coer¢do. Enunciando-se assim:
(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos fixados em
(2.1) e (2.2), mediante coercdo interna e externa ao discurso.

As regras de razao formam um critério hipotético-normativo para correcéo
das proposicGes normativas. Elas se referem a abertura do discurso. As restrices de
participacdo injustificaveis caracterizam-se como um desvio irrazodvel dessas regras. Mas as
regras de razdo, por si s6, ndo sdo suficientes para se evitar uma regressdo ao infinito.
Ademais, elas podem gerar outro problema de comunicacgdo que seria a abertura demasiada e
desmedida ao discurso que geraria transtornos de comunicabilidade de dificil superacdo. Para
se evitar isso, cunha-se novo conjunto de regras denominadas de regras sobre carga da

argumentacao.

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma
pessoa B esta obrigado a fundamenta-lo.

(3.2) Quem ataca uma proposicdo ou uma norma que ndo é objeto da
discussdo deve dar uma razdo para isso.

(3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em
caso de contra-argumentos.

(3.4) Quem introduz no discurso uma afirmacdo ou manifestagdo sobre suas
opinides, desejos ou necessidades que ndo se apresentam como argumento a
uma manifestacdo anterior tem, se lhes for pedido, de fundamentar por que
essa manifestagdo foi introduzida na afirmacao.

A regra em (3.1) estabelece a presuncéo de igualdade. N&o se pode tratar de
formas distintas coisas distintas se ndo for apresentadas razOes para essa distingdo e os
contornos de diferenciacdo. Aqui, retoma-se o conceito propedéutico dado do principio da

universalidade.
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A regra em (3.2) juntamente com a regra (3.4) limitam o foco discursivo.
Evitam-se delongas com obter dictum desarrazoados. A finalidade discursiva tem um fim,
qual seja, alcancar um consenso. Se para isso forem apresentadas opinibes, desejos e
necessidades, assume-se 0 6nus de demonstrar, se Ihe for pedido, a fundamentacéo para tal
inclusdo. A regra (3.2) garante, também, que as regras que sdo pressupostas, em decorréncia
de pacificacdo consensual quanto a sua validade historica, s6 podem ser atacadas se houve
fundamentacéo de tal ataque.

Por fim, a regra (3.3) distribui o Onus argumentativo com equitativa
distribuicdo da carga de fundamentacdo. Seria muito féacil, a qualquer falante, exigir do
emissor, de forma continua e inoportuna, fundamentacdo de suas asser¢des, indefinidamente.
Seria, nesse caso, como uma crianca de quatro anos que esta descobrindo o mundo, e para
isso, vive perguntado “por que” atras de “por que”, ou seja, o “trilema de Miinchhausen”. Os
discursos sdo travados entre debatedores que tem cognicdo adequada para a consecugdo do
objetivo, alcancar o consenso. Desse modo, todo falante que apresenta um argumento, sé esta
obrigado a apresentar novo argumento, se 0 seu argumento inicial foi contra posto, de modo
fundamentado.

Apresentadas as regras fundamentais, as regras de razao e as regras de carga
da fundamentacdo, Alexy apresenta as formas de argumento utilizadas no discurso pratico
racional geral. Isso é importante pelo simples fato de se organizar a forma de decomposicdo
das ideias do discurso, conforme preceitua a fundamentacao analitica. Basicamente, pode-se
estabelecer duas formas de argumentacdo, quais sejam, uma consequencialista, também
chamada teleoldgica, que é baseada na finalidade a ser alcancada (F), seja porque trata-se de
um fim obrigatorio, seja porque trata-se de um fim desejado, outra legalista, que ancora-se em
uma regra que obriga a aplicacdo de determinada norma (N). Tal regra apresenta
determinadas condicdes de aplicabilidade, que tem caracteristica descritiva (T).

Havera sempre a necessidade de se pressupor regras justificadoras, ou
pontos de partida, ou seja, ndo é obrigatério justificar todas as normas. Nao € necessario
justificar todas as regras, mas ha a potencial possibilidade de justificacdo normativa, se
houver necessidade.

Assim, Alexy apresenta duas formas bésicas de argumento (2011, p. 196):

(4.1) T
R
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(4.1) e (4.2) sao subformas da forma geral

(4)

ZIoo

Pode-se citar um exemplo da forma de argumento em (4.1). Tem-se o
enunciado T: “A Constituicao Federal garante a dignidade humana como valor fundamental”.
A regra R prescreve que: “deve-se criminalizar a injdria que atenta contra a dignidade
humana”. Subsumindo R a T, tem-se valido o enunciado normativo “¢ crime injuriar alguém,
ofendendo-lhe a honra”.

Apresenta-se outro exemplo para a compreensdo da forma de argumento em
(4.2). Tem-se a consequéncia F: “a derrocada dos bancos deve ser evitada”, a regra R prediz:
“o pagamento das diferengas dos expurgos inflacionarios brasileiro acarretara a derrocada dos
bancos”. Subsumindo-se R a F, tem-se valido o enunciado normativo “é indevido o
pagamento da diferenca dos expurgos inflacionarios aos poupadores brasileiros”.

Alexy aponta a possibilidade de se desenvolver um discurso teodrico de
segundo nivel ao se perquirir sobre a verdade do enunciado T ou sobre a necessidade de F.

Trata-se de fundamentacdo que se ancorard em argumentos do tipo
empirico, apontando estados de coisas que se da com a vigéncia de R ou estado de coisas
futuro, que se produzira se seguir R. Com isso, apresenta as formas (4.3) e (4.4), que,
basicamente, seguem as mesmas formas de (4.1) e (4.2).

O grande desafio encontra-se em estabelecer qual forma de argumento
seguir num discurso préatico. Para isso, 0 autor apresenta as regras de prioridade, que pode se
dar, numa atitude reflexiva, pelas condi¢es do caso onde se aplica o método holistico, ou de
forma abstrata, situacBes que sdo rarissimas, onde se tem de pronto o estabelecimento de
prioridades. Para as primeiras tem-se a regra de prioridade condicional, onde, dada certas
condigdes, prefere-se uma regra a outra. As formas das regras de prioridade sédo (Alexy, 2011,
p. 198):

0" A forma de argumento pode ser lida da seguinte forma: o enunciado T é buscado, a regra R garante o
enunciado T, entdo deve-se observar o enunciado normativo N que é decorréncia da subsungdo de RaT.
1 A forma de argumento pode ser lida da seguinte forma:o enunciado F é exigido, a regra R garante o enunciado
F, entdo deve-se observar o enunciado normativo N que é decorréncia da subsuncdo de R a F.
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(4.5) R; P Ry ou R’; P R’}*2
(4.6) (RiP Ry) C ou (R’iP R’ C*

Hé& possibilidade de transicdo e combinacdo das formas argumentativas. O
mérito da apresentacdo de tais formas esta em possibilitar uma andlise estruturada da
argumentacdo empregada nos discursos praticos. Conforme Alexy (2011, p. 199), “as
diferentes combinagoes de formas de argumento produzem uma estrutura de argumento”’.

Apos a apresentacdo das formas de argumentacdo, ndo se chega a uma
conclusdo que pde fim a probleméatica da argumentacdo pratica, entretanto, exclui-se a
possibilidade de construcdo de argumentos que se ancoram em pressupostos indemonstraveis,
que se utilizam de retdrica vazia, isto é, para ser fiel as expressdes usadas pelo autor, “ndo se
recorre a meios como adulagdes, acusagdes e ameagas”.

Dando continuidade as regras de fundamentacdo, Alexy retoma um ponto
fundamental para a construcdo do sistema de regras que pressupde uma argumentacdo
racional. Sdo eles: 1) variantes do principio de universalidade, também chamado de principio
da generalizabilidade, 2) argumento genético e 3), a necessidade de realizabilidade.

O principio da universalidade tem trés variantes, a de Hare, a de Habermas e
a de Baier. Nesta monografia foi apresentada de forma perfunctéria as dos dois primeiros
tedricos. Retomar-se-a brevemente ao que fora exposto e apresentar-se-a a forma de Baier
sem maiores lucubracdes.

Hare apresenta os principios da universalidade e da prescritividade, onde
primeiro deles fora pressuposto de formacdo da regra fundamental (1.3”). Por meio dos dois

principios cunha-se a seguinte regra (Alexy, 2011, p. 200):
(5.1.1) Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma regra
para a satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder aceitas as

consequéncias de dita regra também no caso hipotético de ele se encontrar
na situacdo daquelas pessoas.

Por meio da formulacdo da condicdo ideal de fala habermasiana e da
estrutura das regras de razdo, ja abordadas anteriormente, e considerando que se esta

formulando uma teoria discursiva onde discorre sobre questdes praticas, sO serd alcancgavel

12 | eia-se da seguinte forma: R; é preferivel & R. R’; e R’ sd0 estruturas de argumentaco teérica de segundo
nivel.

13 | eia-se da seguinte forma: R; é preferivel a Ry sob as condi¢fes C. R’ e R’ sdo estruturas de argumentacao
tedrica de segundo nivel.
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um acordo pratico se houver aceitagdo geral. Formula-se, com isso, a seguinte regra (Alexy,
2011, p. 201):

(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de
cada um devem ser aceitas por todos.

Por fim, Baier'* apresenta uma regra excludente, onde considera a

exigibilidade de abertura e sinceridade que regem os discursos (ibidem).

(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral.

Apds a formulacdo especifica do principio de universalidade, parte-se para o
conteddo existente nas regras, formuladas discursivamente. O homem, por ser um ser moral,
sociavel, que se desenvolve no curso historico, ndo pode fugir desse aspecto ao construir seu
proprio sistema de regras discursivas. O homem constroi-se individualmente e socialmente,
ndo podendo dissociar aspectos que sdo conurbados. Dai formula-se as duas regras (Alexy,
2011, p. 202):

(5.2.1) As regras morais que servem de base as concepgdes morais do falante
devem resistir a comprovacdo de sua génese historico-critica. Uma regra
moral ndo resiste a tal comprovagéo:

a) Se originariamente se pudesse justificar racionalmente, mas perdeu depois
sua justificacdo, ou

b) Se originariamente ndo se pdde justificar racionalmente e ndo se podem
apresentar também novas razdes suficientes.

(5.2.2) As regras morais que servem de base as concepgfes morais do falante
devem resistir & comprovacdo de sua formagdo histérica individual. Uma
regra moral ndo resiste a tal comprovacao se se estabeleceu com base apenas
em condicdes de socializacdo ndo justificaveis.

Um exemplo das regras acima pode ser dado ao se considerar a unido
estavel homoafetiva. Mudou-se a compreenséo entre a unido formada entre homem e mulher,
para, rediscutindo questfes de género, incluir na unido estavel as unides homossexuais.

Ademais, conquanto ndo se tenha formulado o que seja “condigdes de
socializa¢do nao justificaveis”, aponta-se aqui uma possivel situacéo histdrica de formacéo de

tais condigOes, a escraviddo, onde, por meio de uso coercitivo e da forga, formularam-se

4 Conforme Alexy, 2011, p. 201.
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relacbes ndo justificaveis. Ndo podendo dai surgir estruturas argumentativas racionais
justificadores de discursos com tal contetdo.

Por fim, sem maiores dedilhados, transcreve-se as regras de transicdo. Tais
regras sdo necessarias principalmente quando ha conflito na justificacao de regras em conflito,
quando ha duvidas em quais regras devem prevalecer, passando-se para uma argumentagao de
segundo nivel (Alexy, 2011, p. 203).

(6.1) Pra qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um
discurso tedrico (empirico).

(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um
discurso de analise da linguagem.

(6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um
discurso de teoria do discurso.

Tais regras sao condicdes de realizacdo discursiva. Ha, ndo raras vezes,
divergéncia, ndo em relacdo as regras, mas sim, a fatos que se subsumem a tais regras. Por
IS0 a razdo de existéncia das regras de transi¢do para a garantia da racionalidade discursiva.

Pode-se, neste momento, questionar se 0 conjunto de regras que compde 0
sistema da Teoria do Discurso Pratico Racional Geral alcancou seu desiderato. Tais regras
possuem uma carga de exigibilidade limitada, mas possuem a vantagem de estabelecer
parametros, mesmo que utdpicos, para 0 exercicio constante da busca da racionalidade
argumentativa.

Ademais, conquanto ndo se chegue a uma conclusdo definitiva, a teoria do
discurso pratico racional geral tem a vantagem de excluir uma série de argumentos nao
racionais, por ndo respeitarem as regras fundamentais, ou de forma coercitiva, por nao
observarem as regras de fundamentacdo, ou por distanciar de forma objetavel as regra de
razao.

Mas ainda permanecem dois questionamentos fundamentais. E possivel
considerar o discurso juridico um caso especial do discurso pratico geral racional? Se sim,

quais condicdes especificas devem observar por ser um caso particular?

1.3 UMA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA.

Alexy tragou pontos fundamentais para a estruturagcdo de sua Teoria da

Argumentacgdo Juridica, por meio do caso especial da Teoria do Discurso Pratico Racional.
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Pode-se levantar uma série de objecdes a Teoria da Argumentacdo Juridica como caso
especial, a comecar pela pretensdo de correcdo e da necessidade de fundamentacdo de
questdes normativas.

Pelo primeiro ponto, pode-se argumentar que o direito desenvolve-se
institucionalmente, onde as partes ndo estdo necessariamente preocupadas em pautar-se na
verdade, mas sim procuram um provimento jurisdicional vantajoso. Conquanto as partes néo
estejam vinculadas ao dever de verdade e busquem a vitoria judicial, ha, por outro lado, o
interesse das partes em argumentar de tal modo que seu discurso tenha, a0 menos,
verossimilhanga juridica, de modo a alcangar o convencimento, ndo somente do magistrado,
mas de toda comunidade juridica. As partes ndo argumentam prevendo somente a sentenca
em primeiro grau, mas buscam também argumentar de forma a obter convencimento em
possivel apelacdo, ou recurso excepcional. Dessa forma, haverd sempre uma preocupacao de
argumentacao racional. Ademais, por forga constitucional, considerando que a argumentacao
juridica esta jungida ao ordenamento juridico patrio, conforme artigo 93, inciso IX, todos o0s
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario terdo suas decisbes fundamentadas, sob pena de
nulidade. Sendo assim, desde as partes, até a figura do Estado-juiz, havera a preocupacdo de
agir consoante os imperativos da pretensdo de correcéo.

Pelo segundo ponto, faz-se objecdo a Teoria da Argumentacdo Juridica
apontando que, em decorréncia de toda argumentagcdo estar vinculada ao ordenamento
juridico, ndo havera a preocupacdo da racionalidade das questdes normativas. Opde-se a tal
objecdo apontando que nos discursos juridicos, a despeito de ndo haver preocupacéo direta e
imediata de fundamentacgdo das questBes normativas, havera sempre a preocupacao de realizar
0 provimento jurisdicional de modo racional, até porque, ha uma confianca generalizada da
necessidade de controle jurisdicional. Tanto a norma individualizada pela sentenca passa por
um controle institucional, quanto a norma abstrata passa por um controle constitucional.

As pessoas, conquanto critiguem ou reclamem da atuacdo do Poder
Judiciério, ainda confiam na atuacéo desse Poder. Elas ndo buscam, via de regra, o exercicio
arbitrario das préprias razGes, mas sim a atuacdo jurisdicional para a decidibilidade de
conflitos com a menor perturbacdo social possivel. Sendo assim, busca-se racionalmente
fundamentar as decisbes, com base no ordenamento juridico, para a manutencdo das
expectativas vigentes. Se esse ndo fosse 0 caso, talvez se estaria a beira de uma ruptura

institucional, como o foi a Revolugdo Francesa em 1789.
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O caso agora € de se responder ao questionamento: “Mas o que é
fundamentacao racional no ordenamento juridico vigente? Para responder a essa pergunta,

serdo tracadas, no que se segue, as linhas fundamentais de uma teoria da argumentacao

s 5
Jjuridica.

1.3.1 TRACOS FUNDAMENTAIS DA ARGUMENTACAO JURIDICA.

Alexy segregou a analise das decisbes judiciais, as quais sdo casos de
proposi¢des normativas que definem um provimento que faz lei entre as partes, em: 1)
justificacdo interna e justificacdo externa. A primeira versa sobre a estrutura interna da
decisdo, comumente conhecido como caso de silogismo juridico, onde, dada a premissa
maior, norma do ordenamento juridico vigente, e a premissa menor, fato, este se subsume,
permitindo o dispositivo jurisdicional. Ja a Justificacdo Externa trata-se da racionalidade, ou
corregdo, dessas proposicoes.

1.3.1.1 AJUSTIFICACAO INTERNA.

A estrutura mais comum de justificacdo interna € a seguinte (Alexy, 2011, p.
220):

(3.1.1).(1) (X) (Tx = ORX)
(2) Ta
.(3) ORa"®

Pode-se estruturar em linguagem corrente com o seguinte exemplo:

(1) Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte. (8 1° do artigo 145 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988)

(2) E possivel graduar o Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial
Urbana conforme a capacidade econémica do contribuinte.

5 Alexy, 2011, p. 217.

16 |_eia-se: (1) primeira premissa [premissa maior], (x) para todo X, (Tx — ORX) se Tx entdo é obrigat6rio RX,
(2) segunda premissa [premissa menor], Ta, tem-se Ta, (3) concluséo [dispositivo], ORa, é obrigatério Ra.
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(3) O Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana deve ser
graduado segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

Resta evidenciado que a estrutura ou forma argumentativa apresentada tem
como escopo evidenciar a aplicacdo do principio da universalidade, que tem carater de justica
formal, tratando se forma igual todos aqueles que, em suas caracteristicas relevantes, séo
iguais. Alexy aponta que, para que haja respeito ao principio da universalidade, a constituicdo
da estrutura de argumento deve conter a0 menos uma norma de carater geral (universal) para
que ndo haja, no curso da fundamentacao, qualquer concluséo. Para isso aponta as seguintes
regras de justificacdo interna (Alexy, 2011, p. 221):

(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma decisdo juridica, deve-se apresentar
pelo menos uma norma universal.

(J.2.2) A decisdo juridica deve seguir-se logicamente a0 menos de uma
norma universal, junto a outras proposicoes.

A estrutura apresentada é uma forma simploria da realidade existente na
aplicabilidade das normas do ordenamento juridico em provimentos jurisdicionais. No
exemplo dado vislumbra-se que para que haja escorreita compreensao da justificacdo interna,
fundamental se faz segregar as premissas em maior nimero para a garantia da correta

compreenséo.

A norma universal prevista em (1) prediz que sempre que possivel 0s
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte. Sem adentrar a justificacdo das premissas normativas, justificacdo externa, tem-
se que a aplicabilidade da norma depende da possibilidade de afericdo da manifestacdo de
riqgueza do contribuinte. Havendo manifestacdo de riqueza, o tributo deve ser graduado

conforme essa manifestacdo. Trata-se de norma eminentemente interpretativa.

Alexy apresenta também formas de justificacdo interna mais complexas, que
variam segundo as condicdes de aplicabilidade da norma. Neste momento transcreve-se
apenas as estruturas apontadas pelo autor. Ele aponta a necessidade de estabelecer

progressivamente a forma de argumentacao, conforme a descri¢do da hipotese normativa.

Tem-se um exemplo da forma de argumento progressiva usando-se o artigo
145 do Cddigo Tributario Nacional, in verbis: “Art. 145. O langamento regularmente

notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de: | — impugnacéo do sujeito
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passivo; Il — recurso de oficio; Il — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos
casos previstos no art. 149. Acompanhe o exemplo com as referéncias em roda-pé, para a

organizacéo do raciocinio.

(1) (X) (Tx > ORx)"

@)((M) A (M1v Mav My)) <> Tx)*
(3) S & M,"

(4) M*A S -ORKX.

As formas argumentativas possuem complexidade mitigada ou majorada a
depender da abertura semantica das palavras que compBe as normas, das condi¢bes de
implementacao, das excecdes de aplicabilidade. Nesse sentido, aponta-se as seguintes normas
(Alexy, 2011, p. 224):

(J.2.3) Sempre que houver divida sobre se A é um T ou M*, deve-se

apresentar uma regra que decida a questao.

Por meio de (J.2.3) e (J.2.2) tem-se a seguinte forma geral de justificacdo
interna®® (Alexy, 2011, p. 225):

(3.1.2).(1) (9 (TX = ORX)
(2) (¥) (M'x —> Tx)
.(3) (X) (M*>x —> M'x)

" Tx pode ser compreendida como condicdes para a alteracdo do lancamento regularmente notificado ao sujeito
passivo. ORx pode ser compreendido como a permissivo da alteracdo do langamento. Os juizos dednticos
possuem os operadores logicos obrigatorio, permitido e proibido.
'8 _eia-se Se e somente se (M*e M,) ou (M* e M,) ou (M* e M) entdo Tx. “M*. pode ser compreendida como “o
langamento regularmente notificado ao sujeito passivo”, M; pode ser compreendido como “impugnacdo do
sujeito passivo para alterar o lancamento”, M, pode ser compreendido como “recurso de oficio para alterar o
langamento”, e, por fim, M3 pode ser compreendido como “Iniciativa da autoridade administrativa, nos casos
previstos no art. 149 do CTN.
19°s, por sua vez, pode ser compreendia como o implemento das condicdes previstas no art. 149 do CTN, regra
que comporta semelhante estrutura.
% As formas de justificacdo apresentam-se demasiadamente complexas e ndo foram usadas na parte 3 desta
monografia, entretanto, para guardar fidelidade ao autor, Robert Alexy, elas ndo foram suprimidas neste ponto da
apresentacdo. Em havendo interesse em maior aprofundamento, consultar a obra original.
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(4) (X) (Sx = M"x)
.(5) Sa
.(6) ORa (1) - (5)

Quanto as etapas de argumentacédo, tem-se que as seguintes regras (ibidem):

(J.2.4) Séo necessérias as etapas de desenvolvimento que permitam formular
expressdes cuja aplicacdo ao caso em questdo ndo seja discutivel.

(J.2.5) deve-se articular o maior numero possivel de etapas de
desenvolvimento.

As regras apresentadas, que estabelecem a forma de argumentacdo, podem
causar certa perplexidade, precipuamente a regra (J.2.2) que estabelece que a decisao juridica
deve seguir-se logicamente a0 menos de uma norma universal, junto a outras proposigoes.
Pode-se, erroneamente, depreender a obrigatoriedade que se tem decidir somente conforme o
direito legislado, que estabelece leis gerais e abstratas, respeitando-se, assim, o principio da
universalidade. Ndo obstante, ndo deve prosperar tal ilagdo perfunctéria, porquanto, em se
tratando de uma atividade eminentemente argumentativa, o direito permite, no processo de

descoberta, a “criacdo do direito”. Alexy chama de “parte criativa da aplicacio do direito ™,

Conquanto haja a possibilidade de criacdo no direito, a qual serad objeto de
analise na justificacdo externa, o aplicador do direito ndo possui a liberdade criativa do
legislador. E garantia constitucional a legalidade civil que estabelece que ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer algo, se ndo em virtude de lei. Nao cabe ao magistrado, a pretexto
de decidir conflitos, criar obrigac@es ndo previstas em lei abstratamente aplicavel a todos, que
garanta a cognoscibilidade de todos. E dever dos operadores do direito resguardar o apanagio
dos Estados Democraticos, qual seja, a seguranca juridica. Dworkin (2010, p. 292) se
manifestou sobre a questdo ao abordar o direito como integridade?:

2! Alexy, 2011, p. 226.
%2 N&o é escopo dessa monografia apontar as divergéncias entre a teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin e a Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy. A despeito das distingdes, o trecho citado
reforga a ideia de que ambos autores concordam que o direito € uma prética argumentativa e Dworkin apresentou
de forma complementar como se da a formagéo do precedente. Dworkin e Alexy, nesse ponto, buscam respeitar
a instituicdo do parlamento, pontos afins em meio a suas distin¢Ges.
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O direito como integridade pressupde, contudo, que 0s juizes se encontram
em situacdo muito diversa daquela dos legisladores. Ndo se adapta a
natureza de uma comunidade de principio o fato de que um juiz tenha
autoridade para responsabilizar por danos as pessoas que agem de modo que,
como ele proprio admite, nenhum dever legal as proibe de agir. Assim,
guando os juizes elaboram regras de responsabilidade ndo reconhecidas
anteriormente, ndo tém a liberdade que h& pouco afirmei ser uma
prerrogativa dos legisladores. Os juizes devem tomar suas decisdes sobre o
“common Law” com base em principios, ndo em politica: devem apresentar
argumentos que digam por que as partes realmente teriam direitos e deveres
legais “novos” que eles aplicaram na época em que essas partes agiram, ou
em algum outro momento pertinente do passado.

Desse modo, na criacdo do direito ndo é permitido fazer-se politica, mas €
dever do juiz ndo se eximir de julgar alegando omissdo da lei, e para isso ele cria normas a
partir da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito. Com essas conclusdes,

parte-se para 0 amago da obra, a justificacdo externa.

1.3.1.2 A JUSTIFICACAO EXTERNA.

Alexy segrega em trés métodos de fundamentagdo que exigem ser
distinguidas a fim de evitar-se confusdo e evidenciar as inter-relagdes. As (1) regras de direito

positivo, (2) os enunciados empiricos e (3) as premissas excludentes das duas primeiras.

Na conjuntura brasileira, o ordenamento juridico péatrio € organizado por
uma estrutura piramidal®, a semelhanca da estrutura kelseniana, que tem no cume a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Para justificacdo das premissas normativas
que se caracterizam como regras de direito positivo, tem-se que respeitar a ordem
constitucional, a validade normativa consoante critérios estabelecidos pela Lei de Introducao

as Normas de Direito Brasileiro.

Lado outro, para justificagdo dos enunciados empiricos, tem-se como
parametro a observancia dos métodos das ciéncias empiricas, as maximas da presuncao
racional, donde advém ila¢bes fundadas, bem como a observancia das regras de direito
processual, 0 que demonstra a inter-relagdo com o primeiro método, porquanto, trata-se de

regras de direito positivo.

2 A estrutura piramidal designada aqui é um eufemismo para designar a estrutura hierarquica das normas
juridicas.
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Tem-se, também, as premissas que ndo sdo enunciados empiricos nem
regras de direito positivo as quais tém seu fundamento de validade na ja tratada teoria do

discurso geral racional.

Tais métodos observam as formas de argumento que, consoante
classificacdo de Alexy, subdivide-se em seis grupos: regras e formas (1) de interpretacgéo, (2)
da argumentacdo da Ciéncia do Direito (dogmatica), (3) do uso dos procedentes, (4) da
argumentacao pratica geral, (5) da argumentacdo juridica e (6) das chamadas formas

especiais de argumentos juridicos.

Alexy aborda de forma perfunctéria a forma de argumentacdo empirica.
Todo discurso racional pressupde a necessidade de inclusdo de enunciados empiricos. N&o
raras vezes hd a presenca de debates sobre questdes empiricas, probatorias no seio da
discussdo juridica. Hodiernamente tém-se, em decorréncia da escola do utilitarismo, o
desenvolvimento da Anélise Econdmica do Direito, a qual tem como pilar o uso do
instrumental microecondmico para fundamentagédo de decisdes, de tal modo que se evidencia
0 uso de argumentacdo empirica de forma intensiva. Conforme Alexy (2011, p. 231)
“indubitavelmente, ¢ equivocado pensar que se pode reduzir o discurso juridico a um
discurso empirico”. A despeito de sua relevancia, a AED tem a fabilidade de tornar como
exclusiva a argumentacdo consequencialista com escopo de maximizagdo da riqueza. O
judiciario ndo tem meios suficientes para decidir de forma racional com uso exclusivo da
argumentacdo empirica. O inter-relacionamento das formas de argumentos é pressuposto para

a racionalidade discursiva.

1.3.1.2.1 Os canones de interpretacdo
Com base na forma simplificada da forma de justificacdo interna, tem-se a
seguinte estrutura de argumento (Alexy, 2011, p. 231):

(J.1.2°) (1) ¥) (Tx > ORx) (R)
(2) (Mx —> Tx) (W)
.(3) Ma
.(4) ORa -2
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Tem-se que a aplicagdo de R d&-se pela interpretacdo de R através de W. H&
uma diversidade de elementos de interpretacdo, que, desde Savigny**, ndo se obtém consenso
pratico entre os teodricos do direito. N&o obstante isso, a apresentacdo dos canones
interpretativos é fundamental para a clareza da estrutura argumentativa, e transparéncia das

formas interpretativas e suas respectivas fungdes, para anélise da racionalidade discursiva.

Numa interpretacdo, tem-se a regra abstratamente prevista, também
designada de hipotese de incidéncia, da qual, apos interpretada na relacdo reflexiva, tem-se a
norma concreta, R’, designada, coforme Alexy (2011, p. 232) como “interpreta¢do de R

através de W (IR )

Alexy apresenta seis formas de interpretacdo, as quais sdo fundamentais
para a compreensdo do papel dos canones no discurso juridico. As seis formas sdo chamadas
de interpretacdo semantica, interpretacdo genética, interpretacéo histérica, interpretacédo

comparativa, interpretacgdo sistematica e interpretacao teleoldgica.

A forma de interpretagdo semantica pressupfe o0 uso comum da
linguagem, respeitadas os sentidos possiveis na lingua. Toda interpretacdo tem como base
primeira e precipua a gramatica normativa do vernaculo da argumentacdo, sem a qual ndo é
possivel a realizagdo do discurso. Conquanto fundamental, dela ndo se pode extrair a solucdo
definitiva, sendo, portanto a porta inicial das formas interpretativas.

Na argumentacao juridica, cujos conectivos deontoldgicos sdo obrigatorio,
proibido e permitido, pode-se, analogicamente, compreender a linguagem semantica. Nela,
havera interpretacdes obrigatérias, por ser um unico sentido possivel da palavra,
interpretacdes proibidas, por se atribuir sentidos teratoldgicos, impossiveis no uso normativo
da linguagem, dando funces as palavra que ndo existem numa gramatica da lingua, e, em sua
grande e esmagadora maioria, interpretacdes possiveis, ou, simplesmente permitidas, em
decorréncia de se ter mais de um sentido possivel na linguagem, sobretudo, prevalecente nos

conceitos juridicos indeterminados, como boa-fé, dignidade humana, entre outros.

Alexy com base nisso, apresenta trés formas de argumentos (Alexy, 2011, p.
233):

(J.3.1) R deve ser aceita como interpretagéo de R, com base em W;,

(J.3.2) R’ndo pode ser aceita como interpretacdo de R com base em W

2 Conforme Alexy, 2011, p. 231.
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(J.3.3) E possivel aceitar R’ como interpretagio de R e é possivel ndo aceitar
R’ como interpretacdo de R, pois ndo regem nem W; nem W,

A interpretacdo genética busca observar a formacéo legislativa, ou origem
da norma, para dela, depreender o sentido ou finalidade da norma, ou, noutros termos mais
corriqueiros, busca-se a vontade do legislador. Os anais das deliberacbes legislativas, ou,
antes disso, os anteprojetos dos Ministérios do Poder Executivo, ou de quem tem a capacidade
de iniciativa da lei, e suas justificativas ou a exposi¢cdo de motivos da lei, j& formada, e
concretizada, nas razdes de veto parcial sio meios de se perquirir a vontade do legislador. E
possivel, por meio desse instrumental, buscar a génese normativa e alcangar algum sentido

querido, ou ndo desejado pelo legislador.

Tém-se grande objecdo a interpretacdo genética, originalista, porquanto ndo
se pode concluir com relativo grau de certeza a vontade do legislador. Nd&o h& um ser
subjetivo legislando, mas sim uma coletividade institucional, que tem capacidade de
iniciativa, capacidade deliberativa, poder de emenda, e poder de veto, de derrubar veto
presidencial, ndo se podendo imputar determinado sentido como querido pela coletividade
institucional. Nao obstante, seu valor reside em permite ao menos verificar o que na época
desejou-se para as presentes e futuras geracoes. Alexy apresenta duas formas de interpretacao
genética, a primeira, em que 1%, é querido pelo legislador, e a segunda, em que o legislador
desejou ou perseguiu o0s fins Zy, Z, ....Z,, na combinacdo K ([Z1, Zy, ....Z,]K), formas as quais

determinam a validade da norma R.

Tem-se a seguinte estrutura (Alexy, 2011, p. 234):

(3.4.1).(1) R’ (=I},) é querido pelo legislador
QR

(J.4.2).(1) Com R o legislador pretende alcancar Z
(2 =R E=R) > -2
B)R

A forma em (J.4.2) é um argumento teleoldgico. Ndo obstante, o fim
almejado para a validade de R tem como pressuposto um aspecto subjetivo, qual seja, a
vontade do legislador. O autor apresenta um esquema, que exemplifica de forma cristalina o
versado (Alexy, 2011, p. 135):

27



S) (1) 0z
(3) OM

Na linguagem ordinaria, (S) se pode formular, entre outras, da
seguinte forma:

(1)  E obrigatorio alcancar o estado de coisas Z

(2) Se ndo ocorre M, entdo ndo se alcanca Z (isto é, M é uma condi¢édo
para Z).

(3)  E obrigatério que ocorra M.

Tanto na interpretacdo genética, quanto na interpretacdo semantica, o0 que se
busca estabelecer é o sentido possivel de fatos. Nesse sentido, Alexy (2011, p. 236) atribui as

1

duas formas como “casos especiais da argumentagdo empirica.’

A interpretacdo historica busca estabelecer formas de interpretacdo
aplicadas em contextos histéricos os quais, por sua vez, permitem concluir pelo acerto ou
equivoco de determinado sentido dado a norma, através das consequéncias desejaveis ou néo,
consoante juizo de valor dos contextos histéricos mergulhados na conjuntura sociocultural de
hoje. Conforme Alexy (2011, p 237) “o importante é que o argumento deSta forma nao
pressupde s6 conhecimento historico, socioldgico e econébmico, mas que, com (3), inclui-se

também uma premissa normativa, que deve ser fundamentada.

Na interpretacdo comparativa busca-se estabelecer relagdes, ou estudos de
direito comparado, verificando-se 0s possiveis sentidos atribuidos a conceitos no ambito
doutrinario ou jurisprudencial de outro ordenamento juridico patrio. De igual modo,
pressupde ndo s6 a premissa empirica, mas também o uso de a0 menos uma premissa

normativa.

A interpretagdo sistematica busca-se correlacionar o conjunto normativo
buscando-se evitar atinomias, observando o uso de regras de validade, de precedéncia, com
aplicacdo dos conhecidos métodos, lei posterior revoga lei anterior, lei superior derroga lei

inferior, lei especial derroga lei geral.

Por fim, a interpretacdo teleoldgica também é ancorada no aspecto
finalistico da norma, ndo obstante, o fim desejado ndo é subjetivo, mas sim extraido
objetivamente do contexto do ordenamento juridico vigente. Quanto a forma de se extrair

objetivamente o fim desejado, tem-se que: (Alexy, 2011, p. 138)
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A resposta da teoria do discurso consiste em afirmar que séo aqueles que
estabeleceriam quem deve tomar decisdes considerando-se o ordenamento
juridico vigente com base em uma argumentacdo racional. A comunidade de
quem deve tomar decisdes levando em conta o ordenamento juridico vigente,
baseando-se na argumentacdo racional, é o sujeito hipotético dos fins
propostos nos argumentos teleoldgicos objetivos. As afirmacdes finalistas
dos intérpretes sdo hipGteses sobre fins estabelecidos por este sujeito
hipotético. Sua correcdo deve fundamentar-se por meio da argumentacao
racional.

Assemelha-se assim, ao fim querido pela comunidade institucional,
competente para prolacdo de desejos, de fins almejados e objetivamente previstos, analisando-
se 0 uso escorreito do precedente, de forma a ndo engessar futuras geracdes, mas respeitar as

legitimas expectativas formadas, vendando-se 0 comportamento contraditério.

Alexy apresenta a forma mais simples de um argumento teleologico (Alexy,
2011, p. 239):

(1.5) (1) 0z
Q2 -RELYY>-2Z
B)R
Tal forma guarda semelhanca a estrutura argumentativa (S) apresentada
preteritamente no contexto da interpretacdo genética. A despeito da semelhanga, as diferencas
sdo notorias e fundamentais. Distingue-se pela objetividade do estado de coisas querido
obtido pelo contexto do ordenamento juridico vigente, lado outro, na interpretacdo genética, a

finalidade perquirida é subjetiva, de dificil mensuracgdo e caracterizacéo.

Comumente tem-se que a aplicabilidade de normas exigem ndo um fim
especifico e Unico, mas sim uma panaceia de fins, os quais se combinam ou se excluem
mutuamente. Haverd maior complexidade, também, quando ndo se puder estabelecer
empiricamente o fim objetivo, mas tdo somente estabelecer um estado de coisas necessarios a
validade de R. O uso principiol6gico, ou fundamentacdo a partir de principios, torna-se
comum. O uso da ponderacao da-se somente reflexivamente, ou seja, através do caso concreto
obtém-se a prevaléncia de um fim querido, em detrimento de outro conflitante. Neste processo
deve ser verificada a necessidade, ou seja, a auséncia de contingéncia na aplicacdo de
determinado principio, a utilidade, que representa o proveito substancialmente, ou a0 menos,
perceptivelmente, maior que os prejuizos ou debilidades da ndo aplicacdo do principio ndo

prevalente, e a proporcionalidade em sentido estrito, a qual, se ndo apontada como tal, pode
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ser espaco para arbitrariedade. Segue-se o0 conceito de principios dado por Alexy (2011, p.
240, nota 81):

Por principios deve-se entender aqui proposicdes normativas de um alto
nivel de generalidade como “deve-se respeitar a dignidade humana”,
“devem-se tratar igualmente os iguais” e “cada um deve responder pelas
deficiéncias em seu circulos comerciais”. Devido ao seu alto grau de
generalidade, estas proposi¢cbes ndo sdo utilizaveis diretamente para
fundamentar uma decisdo. S8o necessarias premissas normativas adicionais.

Apds a apresentacdo das formas de interpretacdo no discurso juridico, Alexy
se debruca no papel dos canones no discurso juridico. Muitos autores apresentaram diversas
perspectivas das formas de interpretacdo, chegando alguns a atribuir-lhes status logico de
regra. Ndo obstante, o autor prefere a denominagdo de esquemas de argumentos, utilizando

um conceito Perelmaniano, ou, em suas palavras, “formas de argumentos”.

Afirma que, para que haja racionalidade no uso das formas de argumentos,
fundante se faz a saturacdo de toda estrutura, utilizando-se todas as premissas pertencentes a
determinada forma. O discurso pratico geral é subsidiario na argumentacdo. Importante fazer
saturar a interpretacdo historica, comparativa e teleoldgica, e so, por fim, na fundamentacao

da valoracdo pressuposta nos argumentos, fazer usos de argumentos praticos de tipo geral.

Para isso, apresenta a seguinte regra (Alexy, 2011, p. 243):

(J.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre 0s
canones da interpretacdo, impede por isso falas vazias.

N&o obstante, ndo apresenta uma hierarquia entre as diversas formas de

interpretacdo. Cada qual tem sua funcdo, permitindo a “incorporagdo da experiéncia do

2 na interpretacéo histérica. Na interpretacdo semantica

passado e de outras sociedades
garante-se 0 respeito ao uso comum das palavras usadas pela lei, na genética busca-se
respeitar a vontade do legislador, quando da formacdo legislativa, na sistematica, evita-se
contradi¢des e antinomias e, por fim, na teleologica “ddo espaco a argumenta¢do pratica

racional de tipo geral 28

% Alexy, 2011, p. 242.
% Ihid.
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A teoria discursiva alexyana ndo apresenta um modo de obtengdo, em
abstrato, de uma Unica resposta correta. Por se tratar de uma teoria procedimental, ela
estabelece regras discursivas que, se respeitadas, garantem a racionalidade juridica. Com
escopo de manter vinculagdo ao teor normativo, e de respeitar as estruturas institucionais,
Alexy da prevaléncia as formas de interpretacdo semantica e genética. Por isso estabelece a
seguinte regra (Alexy, 2011, p 245):

(J.7) Os argumentos que expressam uma vinculacao ao teor literal da lei ou a
vontade do legislador histérico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo
Ser que se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade a outros
argumentos.

Essa regra faz remisséo as regras sobre a carga da argumentacdo, prevista na

teoria do discurso pratico geral racional, regras (3.2), (3.3) e (3.4).

Em respeito ao principio da universalidade estabelece outras duas regras de

sua teoria da argumentacdo juridica (Alexy, 2011, p. 246):

(J.8) A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas deve
ocorrer segundo regras de ponderag&o.

(J.9) Devem-se levar em consideragdo todos 0s argumentos possiveis e que
possam ser incluidos por sua forma entre os canones da interpretacéo.

O uso das regras de ponderacdo somente pode dar-se na relagédo reflexiva,
tomando-se como base 0 caso concreto, por meio da analise da necessidade e utilidade. Nunca
se chegard a uma certeza definitiva, pois, consoante preceitos de refutabilidade cientifica, a
ciéncia é um saber que se sabe precario, e, tendo em vista que o direito tem como referéncia a
ciéncia juridica, esta sujeito a refutabilidade e a transicdo em decorréncia, precipuamente, da

mudanga de cultura que estabelece a racionalidade do discurso pratico geral.

1.3.1.2.2 A argumentacdo dogmatica

A necessidade de uso de enunciados dogmaticos para a racionalidade da
argumentacdo juridica € demonstrada, principalmente, por sua funcdo. A correlacdo entre

enunciado pratico geral e enunciado dogmatico é demonstrado por Alexy. O autor busca
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comprovar que a dogmatica ndo se reduz a argumentacdo pratica geral, entretanto, ndo

prescinde dela.

O conceito de dogmatica foi dado, por alguns autores, como atividade de (1)
descricdo do direito vigente, (2) sua analise sistematica e conceitual e (3) a elaboracéo de

propostas para a solucao de casos juridicos-problematicos .’

Nesse sentido a dogmaética tem o papel de anélise das normas juridicas
vigentes, observadas dentro de um sistema normativo e conceitual. Para decomposicdo de tais
normas, fundamental se faz a descricdo do direito vigente, para, por fim, decomposto,
recompd-lo para sua aplicabilidade a casos concretos. Como os argumentos juridicos estéo
apoiados na dogmaética, preponderante é concebé-la ndo como atividade, mas sim como

enunciados. Para isso, Alexy elabora o seguinte conceito de dogmatica (Alexy, 2011, p. 247):

“(...) uma dogmatica do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se
referem & legislagdo e aplicagdo do Direito, mas que ndo se podem
identificar com sua descrigdo, (3) estdo entre si huma relacdo de coeréncia
mutua, (4) formam-se e discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que
funciona institucionalmente e (5) tém contetdo normativo.

Com isso tém-se que a dogmatica versa sobre enunciados juridicos que sao
produzidos e reproduzidos institucionalmente. Isso garante certa racionalidade discursiva,
porquanto a limitacdo a sujeitos emissores permitem um uso a0 menos coerente de sentidos.
Busca-se a manutencdo semantico-normativa a menos que haja raz6es para mudancas, que se

produzirdo institucionalmente.

H& dois tipos de enunciados juridicos que sdo estabelecidos
dogmaticamente. O primeiro trata-se de enunciados juridicos genuinos, 0s quais, em
decorréncia de sua estabilizacdo temporal, desde o uso dos digestos romanos, tem um sentido
delimitado de forma mais precisa. Tais enunciados sao, por exemplo, 0 conceito de contrato,
de ato administrativo e legitima defesa. Conquanto sejam delimitados, estdo jungidos as
normas juridicas que estabelecem uma moldura padréo para tais termos. Havendo mudancas
legislativas, consequentemente havera mudanga conceitual. Dai a relagdo que se tem entre tais
conceitos e o direito vigente. Isso é como no xadrez, o movimento do cavalo de duas casas
para frente e, em seguida, uma para o lado, sO é possivel em decorréncia das regras do jogo.

H& outros conceitos que sdo delimitados pelo exercicio intelectivo dos aplicadores e

7 Ibid. p. 247.
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doutrinadores do direito. S&o os conceitos juridicos indeterminados. Para que sejam definidos
como dogmaticos deve haver ao menos um consenso entre 0s juristas de que se trata de

conceitos dogmaticos, pois, caso contrario, seriam meros argumentos praticos do tipo geral.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo, por exemplo, a “boa-fé”, a
“protecdo da confianga”, a “dignidade humana”. H4, pela sua abstracdo, a caracterizacdo, por

alguns autores, de principios juridicos. Nas palavras de Alexy (2011, p. 255):

Uma ultima classe é formada pelas formulacGes de principios. Os principios
sdo enunciados normativos de um alto nivel de generalidade que,
normalmente, ndo podem ser aplicados sem agregar premissas normativas
adicionais e, muitas vezes, experimentam limitacfes por meio de outros
principios. Enquanto enunciados normativos, os principios podem ser
introduzidos na discussdo como descri¢Oes de estados de coisas em que eles
tém vigéncia.

Em sua apresentacdo da teoria da dogmatica, Alexy segrega nas seguintes
partes: 0 uso dos enunciados dogmaticos, a fundamentacédo dos enunciados da dogmatica

e a sua funcao.

O uso dos enunciados dogmaticos pode se dar de forma justificada, que
sdo os enunciados que decorrem precipuamente do direito vigente, juntamente com outros
enunciados empiricos. Nesse caso, considera-se como fundamenta¢do dogmatica pura. Por
outro lado, a fundamentacdo dogmatica impura é aquela que, para seu deslinde,
imprescindivel se faz 0 uso de argumentos praticos do tipo geral, recorrendo-se, por exemplo,

aos enunciados das ciéncias econdmicas ou da ética.

Entretanto, conquanto se use argumentos praticos do tipo geral, ndo é
possivel afirmar que se faz uso de enunciados dogmaticos se eles ndo se desenvolverem
sistematicamente. O sistema juridico é o paradigma para avaliacdo e classificacdo de

enunciados dogmaticos ou nao.

A avaliacdo sistematica pode se dar de dois tipos: comprovacao
sistematica em sentido estrito e comprovacao sistematica em sentido amplo. Na primeira,
tem-se que, um enunciado dogmatico deve se ajustar perfeitamente aos j& consolidados
conceitos juridicos, ou seja, aos conceitos juridicos genuinos. Na segunda, em decorréncia da
complexidade da descricdo pelo autor, apresenta-se o exemplo dado que permite adequada
compreenséo (Alexy, 2011, p. 258 e 259):
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Tal comprovagéo pode ter aproximadamente a seguinte forma: trata-se de
eleger entre os enunciados dogmaticos S; e S, Com S; juntamente com uma
série de premissas adicionais de qualquer tipo, ja& aceitas, pode-se
fundamentar o enunciado normativo N; e, com a ajuda de S,
respectivamente, N,. Considerados em si mesmos, tanto N; como N, sdo
possiveis discursivamente. Os participantes na discussdo se inclinam a favor
de N;. Mas pode-se mostra que um enunciado dogmatico ja aceito, Ss, leva a
N3, € N3 é compativel com N,, mas ndo com N;. “Nao compativel” significa
aqui que, segundo a opinido daqueles que discutem, ndo poderia justificar,
como decisdo a adotar a partir de razbes pratica de tipo geral, num caso N; e
em outro caso Ns. Nessa situacdo, os participantes no discurso, se querem
manter Sz, devem abandonar N; e, consequentemente, 0 enunciado
dogmatico S;, ainda que, considerados em si mesmaos, o acordo seria logrado
por S; em vez de N,. I1sso permite esclarecer de que maneira se aumentaria,
por meio dos enunciados dogmaticos, a base das decisdes praticas de tipo
geral. A solucéo de um caso pode ser aplicada analogamente par AA solugéo
de muitos outros casos.

Em decorréncia disso, Alexy aponta duas outras regras (2011, p. 260):

(J. 10) Todo enunciado dogmatico, se € posto em duvida, deve ser
fundamentado mediante o emprego, pelo menos, de um argumento pratico
de tipo geral.

(J. 11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovacao
sistematica, tanto em sentido estrito como em sentido amplo.

Por fim, o autor apresenta as funcbes da dogmatica, concluindo de forma
breve sua teoria da dogmatica, que permite a racionalidade do discurso juridico. As funcées
da dogmética apresentadas sdo: (1) de estabilizacao, (2) de progresso, (3) de descarga, (4)

técnica, (5) de controle e (6) heuristica.

A funcéo de estabilizacéo esta ligado ao conceito alexyano de dogmatica
institucional. Considerando que a dogmatica se desenvolve num contexto institucional, os
enunciados cunhados pela atividade juridica estabilizam-se, porquanto os emissores tendem a
respeitar, num contexto racional, os enunciados anteriormente forjados. Conforme versado
por Ronal Dworkin, citado acima, a dogmatica se desenvolve institucionalmente, e os juizes
ndo possuem a liberdade dos legisladores, eles tomam suas decisGes ndo com base em

politica, mas em principios, 0s quais quando observados garantem a estabilidade requerida.

N&o obstante, a estabilidade ndo é pretexto para fossilizacdo do direito. Ela
tem, também, a funcdo de progresso, porquanto, em decorréncia de seu delineamento
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determinado e preciso, é possivel, numa atividade analitica, comprar seus preceitos ao

contexto das ideias valorativas da sociedade, e das alteracdes legislativas ocorridas.”®

A relacdo de estabilizacdo e progresso existe gracas a funcdo de descarga
dos enunciados dogmaticos. Assim que se definem conceitos delimitados o suficiente, com
precisdo adequada de seus contornos e ambito de aplicacdo, confirmados pela comunidade
juridica, a0 menos majoritariamente, tem-se que, para afastamento desse conceito de seu
ambito de aplicacao, necessario de faz realizar um “distinguishing” (distin¢do) , que € carga
daquele que propde novo argumento. Dessa forma, os conceitos dogmaticos tem funcéo de
descarga porque desobriga o aplicador do direito realizar novas defini¢des a cada aplicagdo de
conceitos estabelecidos pelo direito.

Para a ndo aplicacdo, fundante se faz uma distincdo suficientemente forte e
precisa, seja dos conceitos faticos ou juridicos, ou a ocorréncia de “overruling”

(superacédo/anulagéo), ou seja, um giro de jurisprudéncia.

Entretanto, hd& um peso na funcdo de descarga, porquanto aumenta-se a
complexidade do direito a cada momento em que se exige do intérprete a analise do amplo
arsenal juridico para eleicdo dos conceitos realmente aplicaveis ao caso concreto. Disso
provém sua quarta funcdo, qual seja, funcdo técnica. Para a realizacdo da racionalidade
discursiva, fundante se faz, no ambito juridico, a apreensdo de “conceitos basicos gerais,
formas de enunciados, institui¢ées juridicas”, as quais, por meio da tecnicidade, pode-se
apreender seu sentido. Dessa forma, a dogmatica tem a funcdo de controle, porquanto
permite realizar analise de consisténcia interna das decisdes juridicas, perquirindo se ha
compatibilidade l6gica entre os diversos conceitos juridicos aplicados, o qual Alexy define
como comprovacao sistematica em sentido estrito, e, permite também o cotejo da decisdo com

o sistema social como um todo, realizando-se a comprovacdo sistemética em sentido amplo.?®

%8 Nao raras vezes, 0s juizes, sobretudo aqueles que atuam nos 6rgéo de clpula do judiciario, tomam atitudes
contra-factualmente formuladas. Um exemplo paradigmatico é a decisdo do STF que garante a protecao juridica
a unido estavel homoafetiva. A sociedade brasileira, a despeito da intensiva propaganda da midia de massa,
mantém-se contréria a existéncia de casais gays, bem como, a maioria parlamentar ndo assume posicdo
definitiva. Um exemplo recente tomado nesse sentido foi o estatuto da familia, aprovado na Camara Legislativa
do Distrito Federal e vetado pelo Governador desse ente federativo.
%% Recentemente, na ADI 4650, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que visa a
declaracdo de inconstitucionalidade parcial das Leis n°® 9.504/1997 e 9.096/1995, a fim de proibir o
financiamento empresarial de campanhas eleitorais, 0 VVoto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, proferido em
16/09/2015, foi badalado posicionamento que levantou vozes contrarias na comunidade juridica, por auséncia de
compatibilidade entre o discurso pratico-geral e o discurso proferido, havendo possivel auséncia de comprovagao
sistematica em sentido amplo.
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A ultima fungdo da dogmaética é a heuristica. A decidibilidade de conflitos
sO é possivel no contexto, com ampla fundamentacdo, permitindo a participacdo de todos
interessados. No jogo democratico, a acdo reflexiva entre a teoria e a préatica, o jogo de

perguntas e respostas, permite racionalidade discursiva e € uma das fun¢fes da dogmatica.

Dessa forma, Alexy conclui que o uso dos argumentos dogmaticos nédo
somente é compativel com a teoria do discurso préatico racional geral, como também permite e
determina maior grau de racionalidade na aplicabilidade do direito. Por isso, elabora a

seguinte regra (Alexy, 2011, p. 267):

(J. 12) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser usados.

1.3.1.2.3 O uso dos precedentes.

Tanto em paises de tradicdo common law quanto em paises do sistema
romano-germanica, ou civil law, o uso dos precedentes tem seu fundamento no principio da
igualdade formal, de modo a tratar os iguais igualmente. Decorre, portanto, do sentido de
universalidade de Hare, que busca atribuir 0s mesmos predicados aos sujeitos iguais nas
circunstancias relevantes. No discurso juridico, ha, com vista a aplicabilidade dos
precedentes, a doutrina da “ratio decidendi” ¢ do “obter dictum”, que busca definir

parametros para o uso racional dos precedentes.

Cada sistema define o grau de vinculagcdo aos precedentes. Em alguns
paises, e 0 Brasil € um deles, os precedentes servem, basicamente, para a orienta¢do, ou
indicacdo, da interpretacdo adequada de determinada norma juridica. Ndo obstante, ndo se
trata somente de uma mera orientacdo, havendo, em certos casos, como nas decisfes tomadas
por dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal - STF, que aprovam enunciados de
sumulas, vinculacdo tanto a esfera judiciaria, como a esfera executiva dos Poderes da Unido.
As decisbes do STF no controle concentrado de constitucionalidade vinculam, também, os
poderes executivo e judiciario da Unido. Existe, na verdade, um sistema misto de uso dos

precedentes, havendo vinculacdo de certas decisdes juridicas.

Para que haja racionalidade na aplicacdo do uso dos precedentes, fundante

se faz uma teoria adequada do precedente. Um conceito, que pauta também a teoria
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argumentativa do direito, é o formulado por Neil MacCormick, em Retéria e o Estado de
Direito, (2008, p. 203):

Uma ratio decidendi é uma justificacdo formal explicita ou implicitamente
formulada por um juiz, e suficiente para decidir uma questdo juridica
suscitada pelos argumentos das partes, questdo sobre a qual uma resolugdo
era necessaria para a justificacdo da decisdo no caso.

Nesse sentido o uso do precedente deve observar se o predicado aplicado foi
razdo suficiente para a decisdo naquele sentido. Ou seja, ndo basta 0 exame de necessidade,
mas, sim, de suficiéncia para a aplicacdo de determinado precedente ao caso concreto. Por
outro lado, obter dictum serad toda aplicacdo de predicados que servem como lucubracédo
extraordinaria, que ndo tem finalidade juridica decisiva. Ndo serve a resposta ao caso
concreto. Sdo divagacdes, de ocorréncia comum na linguagem ordinaria, que, por vezes,

aparecem na linguagem juridica.

O uso do precedente, quando ha precisa definicdo do que seja a ratio
decidendi, torna-se obrigatério, sob pena de fragilizacdo da seguranca juridica. Conforme
Alexy, (Alexy, 2011, p. 269):

Isso vale especialmente para a funcdo de estabilizagdo, de progresso e de
descarga. Aqui se deve fazer referéncia ao destacado anteriormente. Com a
garantia da estabilidade, o uso do precedente traz também uma contribuicéo
a seguranca juridica e a protecdo da confiancga na aplicacdo do Direito.

Por tais razdes, Alexy apresenta as seguintes regras (Alexym 2011, p. 270):

(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo,
deve-se fazé-lo.

(J.14) Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da
argumentacéo.

A superacdo do precedente deve observar ao menos duas técnicas

relevantes, quais sejam, distinguishing e overrruling.

A primeira refere-se a analise da ratio decidendi para perquirir quais sao as

circunstancias relevantes para que haja exame de necessidade para aplicacdo de igual
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predicado aplicado anteriormente a situacdo sob andlise. Assim, faz-se um exercicio
intelectivo de busca de distingbes, e se tais distingdes comportam racionalidade

argumentativa.

A segunda, por outro lado, refere-se a apreensdo de circunstancias
relevantes igualmente existentes, mas a apreensdo de sentido, em decorréncia de giros de
valor ético, econdmico, ou social, comporta superacdo do precedente. Para aplicar tal técnica,

imprescindivel se faz o uso de argumentos praticos do tipo geral.

1.3.1.2.4 O uso de formas de argumentos juridicos especiais.

Por fim, Alexy aborda o uso dos argumentos juridicos especiais. Trata-se,
na verdade, do uso da inferéncia logica aplicada ao discurso juridico. O proprio autor
apresenta a problemética do uso de tal nomenclatura, entretanto, afirma que isso se dé devido
ao fato de que, no ambito da ciéncia do direito, houve especial desenvolvimento de tais
formas de argumentos. Sdo elas a analogia, 0 argumentum a contrario, 0 argumentum a

fortiori e 0 argumentum ad absurdum.

Ao versar sobre 0 argumentum a contrario, Alexy apresenta a seguinte

estrutura ou forma (Alexy, 2011, p. 272):

(3.15) .(1) (X) (OGX —FX)
(2) (X) (=Fx = —0Gx) (1)

A forma apresenta um exame de necessidade. Para que ocorra a
obrigatoriedade de Gx, tém-se como necessario a ocorréncia de Fx. Se ndo Fx, entdo, ndo
OGx.

Apresenta, também, a analogia como regra de inferéncia logica na seguinte

estrutura:

Considerando que “F sim x” significa “x é semelhante a F” tem-se a

seguinte forma (Alexy, 2011, p. 273):

(J. 16).(1) (X) (Fx v F sim x —»> OGx)
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(2) (X) (HXx —» Fsimx)
.(3) (X) (Hx ->0GXx).

A inferéncia analdgica exige do emissor o cuidado quando da
fundamentacdo das premissas. Por pressupor o juizo de valor, para analise da semelhanca, sdo

admissiveis todas as formas de argumentacéo para a fundamentacdo dessa semelhanca.

Na apresentacdo da regra de inferéncia de reducdo ao absurdo, apresenta a

seguinte estrutura (Alexy, 2011, p. 275):

(.17) (1) 0~ Z
QR >Z
(3) =R’

Nesse sentido, é obrigatdrio evitar-e o estado de coisas Z, por ser proibido
normativamente, ou por ter consequéncias indesejaveis ou é a priori, dentre todas as outras
alternativas possiveis, objetavel. Trata-se de argumento baseado na estrutura

consequencialista, 0 que, por sua vez, exige a utilizacdo de premissas empiricas.

Toda forma de argumentos juridicos especiais depende do uso do discurso
pratico geral. Para sua racionalidade, deve-se esgotar as formas de argumentos juridicos
especiais, ou seja, exige-se saturacdo dessas formas. Por isso, o autor conclui as regras e

formas apresentadas pela seguinte regra (Alexy, 2011, p. 276):

(J.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser saturadas.

1.4 TRANSICAO
Apobs a apresentacdo das regras e formas discursivas cunhadas por Alexy,
imperativo se faz uma intervalo para tomada de félego. A finalidade de apresentacdo delas
verifica-se no desiderato desta monografia, qual seja, analise da presenca ou auséncia de
racionalidade discursiva na aplicacdo do principio da capacidade contributiva no ambito do

Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cupula do judiciario brasileiro.

A teoria de Robert Alexy, quanto a racionalidade juridica € procedimental, e
tem como pardmetro de mensuracao, o respeito ao procedimento. A seguranca juridica ndo € a
antevisdo do resultado, mas o respeito ao procedimento, ao principio da universalidade, a

carga da argumentacéo, ao uso dos canones, e a teoria adequada do precedente.
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Entretanto a teria Alexyana mostra-se insuficiente para se concluir pela
completa racionalidade que se espera de uma decisdo. O proprio autor da conta disso ao
prever a necessidade do uso dos argumentos pratico do tipo geral. Nas comunicacfes inter-
sistémcias, 0s subsistema juridico, como seu codigo licito e ilicito, comunica-se com outros
subsistemas, como, por exemplo, o subsistema econdémico, ou o subsistema socioldgico.
Trata-se da interdisciplinaridade necessaria para a tomada de decisbes. Nenhum
jurisdicionado estaria plenamente satisfeito de se ter decisdes racionais somente no aspecto

discursivo. Toda decisdo deve ser, também, racional no meio em que regula.

O Direito regula diversas searas da vida, como a vida familiar, a vida
econdmica, a vida profissional, a relacdo entre Estado e cidad&os. Por isso, quando houver
conflitos nessas areas, o jurisdicionado espera que haja ndo somente uma reveréncia ao
direito, mas também as logicas sistémicas desses subsistema. Se fosse, por exemplo, no
ambito do direito penal, espera-se que um respeito ao sentimento socioldgico de repressdo a
lesdo de bens juridicos penalmente relevantes, mas também, um respeito na aplicacdo dessa

repressao, tratando o homem como um fim, merecedor da dignidade.

Quando tratamos do principio da capacidade contributiva, esta-se diante de
aspectos de equidade, de justica econdmica, de poder de compra, de maximizacao de riqueza.
S&o aspectos presentes na literatura econémica. Entéo, pela insuficiéncia da teoria de Alexy,
que garante tdo somente a racionalidade discursiva, é fundamental compreender as teorias da
tributaco existentes, que serdo ferramentas para apurar a racionalidade econdmica® das

decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Para passar a analise propriamente dita das decis6es do Supremo Tribunal
Federal, fundante se faz perquirir sobre os conceitos de tributagéo, e os influxos da economia,
como ciéncia de regulacdo que, como subsistema social, influencia o direito por meio dos

argumentos praticos do tipo geral. Passemos a analise.

% por racionalidade econdmica entende-se, nesta obra, a tentativa de equalizacio entre a interferéncia do Estado,
na busca da promocéo da equidade, e a necessidade de afastamento do Estado, para que a economia possa atingir
0 maximo da eficiéncia, que pode ser mensurada por meio de critérios tais como o de Kaldor-Hicks.

40



CAPITULO 2
2. ECONOMIA E TRIBUTACAO
2.1 TEORIAS DA TRIBUTAQAO

A tributacdo é um fendmeno que incide de forma cogente em todas as
relacbes econdmicas das pessoas, fisicas ou juridicas. O Estado necessita da alocacdo de
recursos para realizar as atividades estatais demandadas pelos governados. A relagdo entre
tributacdo e dispéndios publicos exige uma visdo idiossincratica, considerando os aspectos
politicos, juridicos e econémicos. Tem como imperativo o dever estatal de observancia das
necessidades dos individuos, decorréncia do cerne da obrigacdo do Estado em garantir a
dignidade humana a todos os cidaddos. Torna-se imperiosa a necessidade de adequacdo da
formacdo de recursos publicos com escopo de suprir essa garantia. A relacdo entre justica,
equidade e eficiéncia tributaria exige uma compreensdo das teorias da tributacdo, como

pressuposto para a analise das decisdes jurisdicionais.

O Judiciario tem papel relevante na formacdo do planejamento da atividade
empresarial. Se, por um lado, a rigidez tributaria, com a tipicidade fechada, a interpretacao
objetiva do fato gerador e a estrita legalidade, por exemplo, possam parecer uma amarra a
atividade econdmica, que exige uma flexibilidade diante da dindmica do comércio, tem-se
que, noutro vértice, as mudancas normativas, 0s cambios de interpretagdo e a
imprevisibilidade da incidéncia de tributos apresentam-se como gargalos as legitimas

expectativas dos jurisdicionados.

Paulo Caliendo, em sua obra “Direito Tributario e Analise Econémica do
Direito”, apresenta uma visao geral das diversas escolas que compde o movimento “Analise

Econdmica do Direito - AED”.

A Analise Econémica do Direito cunhou-se como alternativa a abordagem
filosofico-moral e politica do “utilitarismo”, que dominou 0 pensamento Norte-Americano até
a década de 1960. Apresentou-se também como rejeicdo a autonomia do direito perante a
realidade social. Nos Estados Unidos, Christopher Columbus Langdell (1826-1906) elaborou
0 método do caso em que consistiu na construcdo indutiva de regras e conceitos juridicos por

meio da imensiddo de casos ja decididos, cunhando uma doutrina por meio do raciocinio
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I6gico e da argumentacgdo analdgica. A Analise Econdmica do Direito - AED aportou-se como
pensamento que rejeitou a autonomia do direito perante a realidade econdmico-social.
Ancorada na interdisciplinaridade entre o direito, a economia, a filosofia e a politica, a AED
criticou a aplicacdo do direito com uso precedentes, sem referéncia ao contexto socio

econdmico.

Conforme Caliendo (2009, p. 15), “de modo geral, sdo postulados da

analise econdmica do Direito:

a) o individualismo metodoldgico, ou seja, os fendmenos coletivos devem
ser explicados como resultantes de decisdes individuais;

b) escolha racional, ou seja, as decisdes individuais sédo entendidas como
racionalmente dirigidas a maximizacdo dos interesses individuais
(benefits over cost);

c) preferéncias estaveis, postula-se que no curto prazo ha a estabilidade de
preferéncias;

d) equilibrium, entende-se que as interacdes na politica e no direito

tendem, tal como no mercado ao equilibrio.

E de longa data o estudo da tributagio na economia. Desde a constituicio da
vida humana em sociedade, a formacdo do Estado e o financiamento das atividades estatais
exigem a alocagdo de recursos como financiamento para suas condutas econdomicas. N&o
obstante isso, a organizacdo institucional que requer financiamento de suas despesas precisa
alocar recursos com o menor custo social possivel. Nessa relacdo dialética entre alocacédo de
recursos e dispéndios estatais encontra-se o bindmio que urge ser equalizado, qual seja:
equidade e eficiéncia.

O estudo da AED pode mostrar-se fundamental para ponderacdo sobre
diversas questdes que emergem na equalizacdo desse binémio. Trata-se de argumentos
praticos do tipo geral que ddo completude para analise de decisGes que influenciam no campo
econdmico. Paulo Caliendo (2009, p. 12) apresenta as seguintes perguntas legitimas:

Em que medida as normas tributérias influenciam o comportamento dos
agentes econdémicos? Quais os reflexos de normas econémicas sobre a
decisdo dos agentes econémicos a respeito de investimentos e gastos? De
gue modo as normas econémicas podem auxiliar a distribuicéo e a producéo
de riquezas? E uma tarefa legitima que um sistema tributario eficiente tente
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auxiliar na busca por um mercado orientado social e ambientalmente
objetivando a justica social?

As diversas teorias da tributacdo visam abordar esses aspectos, cada qual
com seu marco tedrico e ideoldgico definido. Abordar-se as seguintes escolas de pensamento
e teorias: 1) Teorema de Coase: a tributacdo como custo de transacéo; 2) Public Choice:
a tributacdo como escolha publica, 2.1) Knut Wicksell: a justa tributacdo (a Just
taxation); 2.2) Amilcare Puviani: a ilusdo fiscal no Estado monopolistico (Teoria della
illusione finanziaria); 2.3) James Buchanan: a tributacéo constitucionalmente legitima; 3)
Escola Austriaca: a tributagdo como “roubo”, 3.1) Ludwig Von Mises, 3,2) Friedrich A.
Hayek; 4) Richard Posner: a tributacdo e a maximizacdo da riqueza; 5) A Nova

Economia Institucional (New Institucional Economics): tributacdo como instituicéo.*

2.1.1 Teorema de Coase: a tributacdo como custo de transagdo

Ronald Coase em sua obra “A Natureza da Firma” (The Nature of the Firm)
revoluciona o entendimento da teoria econdémica neoclassica, no que tange ao aspecto da
racionalidade dos agentes econémicos. O autor afirma que, diante da complexidade das
relagbes econdmicas, das incertezas e de insegurangas, a firma tem como fundamento a
minimizacdo de custos, sendo definida, desse modo, como “custo de utilizagdo dos
mecanismos de mercado (The Nature of the Firm as simply ‘the cost of using the price

mechanism’)”32.

Coase questiona a percepcdo de que os custos de transacdo baseiam-se
exclusivamente nos custos de negociar em mercado. Sua incompletude reside no fato de néo
considerar os custos de celebracdo de um contrato e de administracdo da firma, que nada mais
sdo que custos de utilizacdo do mercado. A teoria microeconémica neoclassica baseava-se

somente nos custos de producéo e transporte.

*! As Escolas apresentadas compdem o fendmeno de pensamento da Analise Econdmica do Direito. Os autores,
como se verd, ndo possuem unidade de perspectivas cognitivo-epistemoldgicas e ideoldgicas, ao contrério,
muitas vezes estas se contradizem. N&o obstante, considerando a referéncia apresentada por CALIENDO,
abordar-se-do neste capitulo as diversas escolas, com escopo de fornecer elementos perfunctérios para posterior
andlise das decisdes jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal, aliadas aos pressupostos da Teoria da
Argumentacao Juridica. Para uma visdo mais profunda, consultar: Silveira, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da.
Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito: uma visao critica / Paulo CALIENDO. — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.
2 CALIENDO, 2009. p. 18.
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Entretanto o autor apresenta o seguinte questionamento: se 0 apanagio do
mercado é a alocacdo de recursos, por que esse mecanismo nao € utilizado na producéo
interna da firma? Dito de outro modo, por que no interior da firma utilizam-se padrbes
baseados na hierarquia em vez de haver transacGes na linha de producdo, bem como na
relacdo entre empregador e empregado? A resposta € que tudo depende dos custos para a
realizacdo de transacgOes. Para a estabilizacdo de expectativas e minimizagdo de custos, a
estrutura da empresa ora se baseara na estrutura hierarquica, ora se ancorara nos mecanismos

mercadologicos de formacéo de precos.

Ademais, Coase tem como pressuposto metodolégico a precariedade de
informagdes dos agentes econdmicos para a concretizacdo de acordos e neg6cios comerciais.
Segundo Coase, 0s custos relevantes de transacdo sdo: 1) custos de informacéo e procura, 2)

custos de deciséo e barganha e 3) custos de controle e execucao.

Nessa perspectiva, a tributacdo pode ser compreendida tanto como um custo
de transacdo em sentido estrito, como em sentido lato. Para compreensédo do sentido estrito do
custo de transacdo, toma-se 0 seguinte exemplo: se o preco da mercadoria € $ 1000,00 e o
tributo incidente sobre a circulacdo de mercadoria é $ 100, considerando a aliquota de 10%
sobre a base de calculo do preco da mercadoria, o custo de transacdo decorrente da tributacao

para a realizacdo do negdcio é de $ 100.

Por outro lado, considerando o custo de transacdo em sentido lato, poder-se-
a considerar a complexidade da tributacdo e o universo de opcdes que 0s agentes econdémicos
tém diante da legislacdo tributaria. Exemplificativamente, a tributacdo sobre a importacédo e
sobre circulacdo de mercadoria advinda do exterior, e as opc¢des de negdcio como compra e
venda ou arrendamento mercantil, definem de modo peremptério os custos de transacdo como

forma de planejamento tributéario.

Conforme Caliendo (2009, p. 23):

A tributacdo deve ser tratada como sendo um custo de transacdo (custo de
utilizacdo dos mecanismos de mercado) nas seguintes situacdes: i)
inseguranca juridica; ii) sonegacdo; iii) burocracia fiscal; iv) incentivos
fiscais e Vv) elevadas penalidades em matéria tributaria. Desse modo, um
agente de mercado pensara duas ou mais vezes antes de estabelecer uma
empresa formal se os custos de transagdo forem superiores a atuagdo
mediante uma empresa informal.
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2.1.2 Public Choice: a tributacdo como escolha publica

A Escola das Escolhas Publicas (Public Choices School) tem como ponto
fulcral de reflexdo da realidade social os diversos modos de formacdo do consenso.
Compreendem a economia ndo como sistema hermético onde a méo invisivel do mercado
tudo regula de forma autbnoma a vontade dos agentes econdmicos, como um sistema
cibernético, mas sim como um espa¢o onde a atuagdo do individuo tem relevancia para a

formacéo das escolhas publicas, consubstanciado no individualismo metodologico.

A nocao de eficiéncia é tomada de forma diversa do modelo de Pareto, onde
se considera eficiente quando se alcanca a 6tima alocacdo de recursos, aspecto objetivo da
eficiéncia. Em Wicksell (1851 — 1926), economista sueco que contribuiu para a formacao do
pensamento da escola das escolhas publicas, a eficiéncia é considerada na sua dimensdo
subjetiva, porquanto ndo se pode ter uma visdo reducionista da eficiéncia como a tecnicidade
de alocacdo de recursos, desconsiderando a atuacdo individual dos agentes econémicos nos

processos de troca voluntéria.

A Constituicdo tem relevante papel na regulagdo da atuagdo dos individuos,
tendo em vista a formacdo do consenso e a inclusdo razodvel do dissenso. A obra de James
Buchanan, “O Calculo do Consenso”, toma em consideragdo uma economia politica
constitucional. Conforme Caliendo (2009, p. 26) “A Constituicdo é entendida como um
contrato que visa assegurar ganhos mutuos decorrentes da cooperacdo social e evitar
estratégias oportunistas e egoisticas que geram desequilibrio e perdas gerais em longo

’

prazo.’

Em Estados Democréticos, o jogo politico envolve a formacdo de opinides
que constituem a agenda politica, onde a Constituicdo é o limite fundamental para ndo haver a
sobreposicdo da vontade de poucos sobre a maioria, travestida do interesse publico. A palavra
interesse publico é uma veste cabivel em qualquer fundo teleoldgico, seja para o bem, seja
para 0 mal, a depender da argumentacdo persuasiva que contém. Para se evitar 0 uso
inadequado e indevido do interesse publico, a Constituicdo tem como marco limitativo as

garantias e direitos individuais e a reparticdo de competéncias.

Os autores da escolha publica tém pacificado o entendimento de que a

unanimidade é o objetivo a ser buscado na formacdo do consenso. VotacGes majoritarias
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podem estar corrompidas por grupos privados que deturparam a compreensao da maioria,

quanto ao interesse comum.

Além disso, hd o problema do carona (rent-seeking) onde grupos
oportunistas ndo atuam em determinada acdo para um fim certo pelo certo, mas esperam que a
acdo alcance o objetivo pretendido, pois se beneficiardo dele. Obtém-se uma externalidade
positiva da conduta de terceiros para a qual ndo se pagou. Para exemplificar, toma-se
determinado grupo que buscam elidir-se do pagamento de determinada contribuicdo de

melhoria, a despeito de se beneficiarem da obra publica realizada com recurso de terceiros.

O papel fundamental de uma constitui¢do, na visdo da Escola das Escolhas
Publicas, ¢é estabelecer um parametro justo delimitando competéncias e estabelecendo
garantias e direitos fundamentais para a formacdo do consenso. Os autores preferem acoes
que ndo privilegiem interesses de grupos privados. Isto é chamado de véu de incerteza, que
visa estabelecer a competitividade na formacgédo de um contrato social eficiente, considerando-

se eficiéncia em seu aspecto subjetivo. Nas palavras de Caliendo (2009, p. 27 e 28)

Uma nocdo fundamental em teorias contratuais é a de justica (fairness).
Como regras fundamentais podemos encontrar também a generalidade e a
durabilidade das normas. O véu de incerteza funciona moderando as
diferencas entre interesses particulares identificaveis, facilitando o acordo do
consenso constitucional. Outro fator no qual a ideia de justica (fairness) esta
presente é a nocdo de estabilidade. Nesse caso, demonstra-se que a
preservacdo de uma acao cooperativa de logo prazo produz ganhos para 0s
seus participantes. Ha assim uma demonstracdo do valor intrinseco da
preservacao da constituicao.

2.1.3 Knut Wicksell: a justa tributacao (a Just taxation)

Por meio da concepcdo Wickselliana sobre a tributacdo pode-se fazer um
hodierno paralelo na intima relacdo entre o direito tributario e o direito financeiro. Wicksell
entende que tributacdo justa é aquela em que os agentes econdmicos podem auferir seus
resultados por meio da alocacdo dos recursos publicos de forma eficiente, ou seja, tributacéo
justa é aquela em que ha retorno ao contribuinte, por meio de obras e servigos publicos que

beneficiem a classe econdmica tributada.
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Desse modo o autor compreende que o contribuinte, ao ser tributado, adquiri
servicos publicos, o que se aproxima de uma tributacdo por meio de taxas, distanciando-se, de

forma relativa, da tributacdo compulséria.*®

Nesse sentido, as instituicdes politicas tem papel relevante na formacéo do
Estado, porquanto, por meio delas é que as acOes estatais serdo realizadas, executando o
orcamento. N&o obstante, a tributagdo deve deixar transparente qual a finalidade para que se
tributa.3* Se determinado tributo é instituido para finalidade certa, o Estado tem como dever o
levantamento das pessoas que serdo beneficiadas, direita e indiretamente da atividade
finalistica e estas serdo compelidas a pagar os impostos devidos. Esse € o sentido do principio
da utilidade.

Wicksell defendeu a tributacdo progressiva da renda, porguanto, quanto
maior € a atividade econdmica rentavel, maior uso se faz do aparato estatal, devendo, dessa
forma, contribuir com maior carga tributaria. Esse entendimento aproxima-se da compreensao

do principio da capacidade contributiva (ability to pay).

Entretanto, a teoria de Wicksell ndo serve de parametro para analise da justa
tributacdo, no Brasil. Aqui, tem-se a classica distin¢do entre tributos fiscais, que tem como
finalidade precipua a arrecadagdo de recursos ao fisco, e tributos extrafiscais, cuja finalidade
principal é a regulacdo de condutas dos agentes econdmicos, independentemente dos efeitos
colaterais arrecadatorios. Conquanto no senso comum haja essa compreensdo da justeza da
tributacdo conforme a eficiéncia dos servicos publicos prestados, a norma constitucional
busca verificar a justeza da tributacdo por meio do tratamento equitativo da atividade
fiscalista. Mas de certa forma, tal teoria tangencia este Gltimo sentido de justeza, porquanto
quanto maior uso se faz dos instrumentos e aparatos estatais, maior deve ser a contraprestacdo
tributaria. E o uso dos instrumentos e instituicfes estatais estdo, de forma indireta, ligada a

manifestacdo de riqueza.

% 0 Cédigo Tributario Nacional define tributo, no art. 3°, como toda prestagdo pecuniaria compulséria. A
despeito de Taxa ser tributo compulsério cuja hipétese de incidéncia seja o exercicio regular do poder de policia
ou a utilizacdo efetiva ou potencial de servicos publicos e divisiveis, ela aproxima-se a uma relagdo
sinalagmatica onde ha contraprestagdes reciprocas. Nao se adentrara, neste momento, a distingdo entre taxas e
tarifas ou precos publicos, porquanto este ndo € o escopo do versado no presente momento. Nao obstante,
ressalva-se que o emprego no texto dos termos “tributagdo compulsoria” e “aquisi¢do de servigos” quer dar
énfase ao sentido, respectivamente, ao objetivo de coercitivamente, arrecadar tributos de forma ndo afetada e a
contraprestacdo, ou destinacdo, decorrente dos tributos taxados.
% No Brasil, o principio do Direito Financeiro da ndo afetacdo das receitas de impostos, est4 diametralmente
oposto ao entendimento de Knut Wicksell, porquanto os impostos pagos, por exemplo, sobre a propriedade de
veiculos automotores — IPVA ndo sdo destinados a melhoria da pavimentacdo das rodovias, ou sinalizagdo de
transito, ao contrario, sua receita é destinada a financiar as mais diversas atividades estatais, como as despesas de
custeio de pessoal, por exemplo.
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2.1.4 Amilcare Puviani: a ilusdo fiscal no Estado monopolistico (Teoria della
illusione finanziaria)

Amilcare Puviani faz parte da mais tradicional tradicdo fiscalista italiana.
Sua teoria baseia-se no entendimento de que o Estado realiza a acdo monopolistica, onde
determinado grupo de pessoas possui poder sobre os governados. Aproxima-se da teoria
marxista da luta de classes, ndo obstante esta se relaciona, sobretudo, a estrutura econémica, e

aquela trata da concepgdo politica

As decisOes sobre os dispéndios do Estado e a alocacao de recursos publicos
sdo tomadas monopolisticamente pela classe estatal e a tributacdo € o0 modo encontrado pelo
Estado para financiar os gastos pablicos. Para minimizar a resisténcia dos contribuintes ao
pagamento de tributos, o Estado tem que fazer parecer, um sofisma, que o0s investimentos

publicos sdo muito mais relevantes do que realmente séo.

Como forma de iluséo fiscal, o Estado oculta os precos dos tributos pagos.
Como exemplo, a tributacdo sobre o consumo. O preco do tributo é repassado ao consumidor
final, que é contribuinte de fato, entretanto, devido a complexidade da tributacdo, este pensa
ter pagado somente o valor da mercadoria, visto que o produtor ou comerciante € quem
recolhera o tributo sobre o consumo. Outro modo de ilusdo fiscal € a incidéncia do imposto
sobre a renda retido na fonte, que € justificado ao contribuinte como forma de facilitar o
pagamento do tributo, mas na verdade, pode ser entendido como antecipacao de receitas para
os cofres publicos. Esse Ultimo exemplo demonstra a ilusdo fiscal ocorrente na forma de
suavizacdo do valor do tributo em periodos do ano, de forma a ndo se perceber 0 montante

total pago.

2.1.5 James Buchanan: a tributacdo constitucionalmente legitima

James Buchanan apresenta-se relativamente cético quanto ao papel do
Estado no financiamento do interesse publico, considerando, sobretudo que, na formacéo do
consenso, interesses privados travestidos de interesses publicos podem sobrepujar a vontade
estatal. Desse modo, surge o papel relevante da Constituicdo para evitar a acdo de grupos
oportunistas. Ressalta Caliendo (2009, p. 34) “Um ceticismo preventivo deve ser louvado
como meio de protecdo do bem comum em oposi¢ao ao uso do discurso legitimador contra a

propria agdo social legitima”.
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Conforme Buchanan apud Caliendo,® h& uma crescente demanda dos
eleitores por distribuicdo localizada de recursos. Como por exemplo, no caso do Brasil, a
alocacdo de receitas publicas para os programas sociais como Bolsa Familia representa a
necessidade de Politicas Puablicas redistributivas, paradoxalmente hd uma resisténcia a

tributacdo e uma capacidade limitada de arrecadagéo fiscal e financiamento do Estado.

A relacdo entre justica e equidade tem fundamental papel na teoria
Buchaniana. O autor informa que, no que se refere as perspectivas da execucao do or¢camento,
0s governados tem vis@es distintas de uma justa aplicacdo de recursos publicos. Considerando
que os eleitores ndo compreendem de forma completa e adequada sobre orcamento e
tributacdo, estes cedem, quando na formacgdo do consenso politico em pleitos eleitorais, a
apelos generalistas por menos tributos, reducdo da carga fiscal, ou por justica fiscal e

igualdade de tributacao.

“A constituicdo fiscal (fiscal constitution) deve ser entendida, dessa forma,
como 0 conjunto de regras sobre a imposicdo de tributos (tax-sharing rules); o
disciplinamento das despesas (budgetary criteria) e regras para alcancar acordos politicos

(rules for reaching political-collective decisions).”*

Buchanan apresenta a distingdo entre a escola neoclassica e a escola
institucionalista, para a importancia da reabilitacdo dos principios tributérios. Para a primeira,
a acdo do Estado sempre serd improdutiva, sendo que a tributacdo deve ser entendida como
mal a ser suportado, de modo a interferir com o menor grau possivel do regime de precos do
mercado. Ndo ha nenhuma relacdo entre a tributacdo eficiente a alocacdo de recursos
publicos. Ja a escola institucionalista, compreende que, a despeito de poder ndo haver uma
correlagdo direta e imediata, a tributacdo eficiente relaciona-se, sim, com a execuc¢do do
orcamento, que podera ser considerado em determinado periodo de tempo e com relacdo a
diversos bens. Por exemplo, na alocacdo de recursos publicos no Programa Bolsa Familia,
pode-se verificar se houve eficiente tributacdo e alocacdo de recursos publicos se, ao longo de
determinado periodo de tempo relevante, houver diminui¢do da desigualdade de renda, com
imputacdo mediata na melhoria da condicdo de vida de todos os brasileiros que suportaram o

peso da tributacéo.

As novas consideragdes decorrentes do estudo de Buchanan apontam que o

orcamento deve emergir da vontade social, com participacdo de todos aqueles que financiam

% Caliendo, 2009, p. 36.
% Caliendo, 2009, p. 37
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as atividades estatais, significado da Economia Politica Conjuntiva. J& a teoria neocléssica,
entende o Estado como um contraposto, como um ente metafisico, o Leviatd, que decide
previamente como executara a politica orcamentaria e fiscal, como uma chuva de granizo que
incidird na cabeca do contribuinte, que terd o dever de pagar a prestacdo pecuniaria

compulséria cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.®

2.1.6 Escola austriaca: a tributaciao como “roubo”.
2.1.6.1 Ludwig Von Mises

Mises compreende que a tributacdo tem como finalidade somente a
arrecadacdo de recursos para financiamento das atividades estatais, ou seja, o tributo tem
natureza fiscal, meramente arrecadatoria. Se tratarmos a tributacdo como meio de reforma das
condicbes sociais havera tredestinacdo da finalidade para qual o tributo foi instituido. A

tributacdo deve ter o minimo de efeito secundario possivel.

Ele parte da concepcdo liberal, de que o papel do Estado é garantir os
direitos do paradigma do estado liberal, de protecdo interna, defesa externa e a minima
interferéncia na economia. Dava-se prevaléncia ao conceito de neutralidade fiscal em

detrimento do principio da capacidade contributiva.

2.1.6.2 Friedrich A. Hayek

Hayek recebeu influxos fortes da psicologia, teoria do direito, economia e
politica, de forma que a sua composicdo cognoscitiva ancorava no ceticismo da capacidade
humana da racionalidade plena. Compreendia que o conhecimento € o saber que se sabe
precario. Preferia um saber pratico, destoando-se de teorias metafisicas. Entende que as mais
bem intencionadas acOes estatais podem gerar consequéncias as mais desastrosas e

imprevisiveis.

Entendia o autor, na mesma linha de pensamento de Mises, que a

neutralidade fiscal, a adocdo de uma politica fiscal ndo discriminatdria, permitiria a realizacéo

%7 Codigo Tributario Nacional, art. 3% Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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da livre concorréncia e da iniciativa privada exercer seu papel fundamental, que é o
desenvolvimento da sociedade por meio da competi¢do. Usar a tributagédo para a realizacdo de
acOes de justica social esta-se fadado ao fracasso, diante da impossibilidade de conhecimento

da vontade de cada individuo que compde o todo social.

Hayek é cético com relagdo a vontade da maioria. Para ele, a decisdo
majoritaria tem como unico fundamento a ndo submissdo dos governados ao despotismo ou a
tirania. Matérias sensiveis como a tributacdo, se submetidas a escrutinio da maioria, pode
criar a falsa sensacdo de que os outros devem suportar as decisbes momentaneamente
majoritarias as quais podem resultar em sentimentos de irresponsabilidades e desperdicio,
pois 0s outros devem pagar por isso (“the other fellow will pay for it”). Ao tratar de assuntos
delicados, deve-se criar assembleias que ndo estdo suscetiveis aos impulsos populares, onde
decisbes cuidadosas e bem refletidas, tomadas prudentemente, irdo incidir na economia real,

nos negacios juridicos dos governados.®

2.1.7 Richard Posner: a tributacédo e a maximizagéo da riqueza.

Richard Posner ¢ um dos autores mais influentes na literatura juridica
académica mundial. Seu trabalho pode ser considerado uma continua¢do da teoria do
pragmatismo de Benjamim Cardoso e Oliver Homes. Sua obra “Economic Analisys of Law”
(1973) é considerada um marco tedrico na formagdo do pensamento da Analise Econdmica do

Direito.

Posner € um critico ao método de formacdo do conhecimento juridico norte-
americano®. Segundo o autor, 0 pensamento indutivo, onde se verifica a multiplicidade de
precedentes com objetivo de encontrar um critério de racionalidade, com o uso da légica e do
pensamento silogistico ndo dédo conta da realidade cultural e econdmica da sociedade. Como
alternativa ao pensamento dominante, Posner apresentou a analise microecondmica, tais como
as leis basicas do mercado e da formacao de precos, como forma de interpretacdo do direito.
O pensamento Posneriano apresentou um método racional dedutivo, o qual informa que as

decis@es jurisdicionais sdo tomadas com o aspecto teleoldgico da maximizacdo da riqueza.

% Nao héa dlvida sobre a relevancia do judiciario na formagdo de politicas publicas — a tdo comentada
judicializagdo da politica. Decisdes cuidadosas, bem refletidas e que ndo respondam ao anseio acalorado da
midia é o desafio do juiz na tomada de decisdes racionais. Abordar-se-a a frente, sobre a teoria da argumentacéo
juridica e sua importancia para a fundamentacédo de decisdes, precipuamente no controle de constitucionalidade,
que tera efeitos irradiantes sobre toda sociedade.
% Caliendo, 2009, p. 51.
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Desse modo, decisdes que ndo produzem a melhor utilizagdo dos recursos finitos, sdo vistas

como indesejaveis.

Posner critica o pensamento baseado no silogismo juridico, pois considera
que as solucgdes juridicas devem determinar os incentivos e 0s desincentivos que cada conduta
social deve tomar para a maximizacdo da riqueza, e que 0 pensamento baseado numa
premissa menor dos fatos e uma premissa maior das regras ndo consegue abarcar de modo
adequado a realidade econémico-social. Mas ndo menospreza o valor do pensamento
silogistico para a resolucédo de casos simples. Considera que as regras reduzem 0s custos de

informac&o, que é, como visto em Coase, um custo relevante de transag&o.

O autor critica o corte semantico que as regras fazem num fendmeno
dindmico temporal e culturalmente. Por exemplo, a palavra religido, pode ter uma amplitude
cultural que abarca as novas tendéncias culturais que surge ao longo do tempo e tem
relevancia direta para a decidibilidade de casos concretos, como a imunidade tributéria.

Questiona também a limitag&o heuristica que as regras tém.

No Brasil, de tradicdo civil-law, tem-se que a teoria piramidal de hierarquia
Kelseniana pode apresentar graves problemas como a sucessdo de normas no tempo, por
exemplo, a mudanca de parametros, com a mutacdo constitucional decorrente de momentos
constitucionais especificos e singulares. O corte semantico das regras no aspecto continuo e
dindmico do tempo por fazer levantar a seguinte questdo, por exemplo: sdo constitucionais as

contribuicdes do PIS e PASEP com a edicao da Constituicdo Federal de 1988?

E por fim, Posner fundamenta sua teoria afirmando que é falsa a premissa
de objetividade das regras, pois todas as regras sdo frutos de um processo legislativo onde sua
formacdo é carregada de sentido ideoldgico na construgdo do sistema de direitos e deveres.

N&do obstante isso, para Posner, o Unico setor governamental em que €
desejado um sistema de regras € na legislacdo federal tributaria. Posner critica o pensamento
formalista de alguns autores, coadunando com algumas teorias como a primazia da realidade

sobre a forma®°.

“0 No Brasil, 0 Cédigo Tributario Nacional, no paragrafo tnico do art. 116 positiva a teoria da substancia sobre a
forma. Conforma a norma: Art. 116. Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinéaria.
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Posner, entretanto, ndo compreende que a teoria da substancia sobre a forma
seja uma carta branca para a atividade administrativa fiscal ou para aplicacéo da lei de forma
imprudente. Fiel a sua posicdo liberal, posiciona-se sobre o problema da natureza
redistributiva ou ndo da tributacdo. Posner pontua, consoante a teoria de Epstein, que o papel
do Estado na tributacdo é garantir direitos fundamentais de liberdade e propriedade,
permitindo a normal transagdo comercial entre os agentes econémicos. O direito tem, como
dito, funcdo de incentivar ou desincentivar condutas com vista a maximizacdo da riqueza.
Segundo o autor, se hd maior quantidade de bens a serem protegidos dos riscos da vida em
sociedade, consequentemente estes bens devem sofrer maior incidéncia da carga tributéria,
considerando que o Estado necessitara aportar maior quantidade de recursos para garantir

defesa de sua liberdade e de seu patriménio.

Né&o obstante, Posner aponta-se como critico da tributacdo progressiva, visto
que ndo trard nenhuma maximizacdo da riqueza. “Na opinido de Posner, contudo, essSe
entendimento poderia gerar uma barreira intransponivel para a criagdo de um estado de

bem-estar social. ”*

2.1.8 A Nova Economia Institucional (New Institucional Economics): tributacao
como instituicao.

A Nova Economia Institucional — NEI é um contraponto feito ao modelo
econdmico neoclassico. Os diversos autores que contribuiram para a compreensdo da Nova
Economia Institucional receberam influxos interdisciplinares para compreenséo da realidade
social. Os pressupostos tedricos da NEI sdo 1) as Instituicbes importam e 2) as InstituicGes

sdo suscetiveis de analise econbmica.

Esse modelo econdmico tem como caracteristicas 0 uso do individualismo
metodoldgico, o foco na explicacdo das acOes coletivas e uma preferéncia as explicagdes
evolucionistas, que denota tendéncia a observacdo empirica, as explicacdes mecanicistas,

decorréncia do método dedutivo.

Uma distingdo importante a ser feita esta entre ambiente institucional e
arranjo institucional. O primeiro refere-se as situagdes institucionais que orientam o0

comportamento humano, tais como constituicdes, leis, codigos e regras morais, por outro

1 Op. cit., 2009, P. 53.
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lado, o segundo é a consequéncia de acordos dindmicos dos atores econdmicos na realizacdo
das atividades sociais, com vistas a reduzir as incertezas, tais como a constituicdo de

sociedades empresarias, i.e., no entendimento de Ronald Coase, a firma.

A Nova Economia Institucional critica o pressuposto teérico da economia
neoclassica onde os agentes econémicos estdo voltados para a maximizacdo da riqueza e,
paradoxalmente, o Estado encontra-se no lado oposto, separado da realidade social,
influenciando de modo determinadamente na realidade econdmica pela tributacdo. O modo
evolucionista das instituicdes compreende o papel relevante para o crescimento econémico,
que permite aos agentes, ao usufruirem das potencialidades estruturais das instituicdes, ter
informaces necessarias para tomada de decisoes.

h*?, relevante autor da Nova Economia Institucional, ao

Douglass Nort
vislumbrar o problema do carona apresenta a perspectiva de que, a despeito de o
comportamento individual visar condutas oportunisticas, as instituicbes sociais e familiares,
de modo silencioso, inculca nas pessoas o interesse de continuar agindo diligentemente, de

forma benéfica ao comportamento social.

Um autor que contribuiu de modo relevante a NEI é Mancur Olson Jr. que
apresenta de modo curioso a formacdo do Estado. Olson distingue trés tipos de governo:
anarquia, tirania e democracia®®. No inicio, no governo anarquico, prevalecia o bandido
errante, cujo objetivo Unico e essencial era roubar, pilhar e acumular. O governo tiranico,
por outro lado, é regido pelo bandido estacionario cuja esperteza permitiu aguardar os suditos
acumularem para, desse modo, por meio da tributacdo, alocar recursos dos governados, e, em
contrapartida, ofereceria protecdo contra os bandidos errantes, numa tipica relacdo de
suserania e vassalagem. A primeira fungdo do Estado era de protecédo externa. A compreensao
institucionalista e evolucionista da sociedade tem como pressuposto mudar o sentido da

tributacdo, tornando-a legitima, tipica do governo democratico.

Casalta Nabais, outro autor de importancia fundamental na Nova
Economia Institucional**, compreendia a tributacdo como um dever fundamental. O conceito
de dever fundamental é fortemente criticado na literatura social dos Estados Democraticos,
em decorréncia do horror sofrido pelos estados totalitarios, como Stalinismo, Fascismo e

Nazismao.

*2 Op. cit., 2009, P. 55.
3 Op. cit., 2009, p. 57.
* Op. cit., 2009, p. 58
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N&o obstante isso, Nabais, com seu esforco teorico intelectual, visou ndo
diluir o conceito de dever fundamental no sentido da soberania, nem t&o pouco subordina-lo
ao significado dos Direitos Fundamentais. Trouxe os deveres fundamentais como instituicdes
necessarias e relevantes para a garantia dos direitos fundamentais. Os deveres Fundamentais
possuem dupla dimensdo, objetiva e subjetiva, sendo esta a submissdo de todos os individuos
aos deveres de garantir a democracia e aquela sendo a imputagdo de todos ao financiamento
dos custos e encargos dos direitos fundamentais. Conforme CALIENDO (2009, p. 59):

A tributacdo deve ser enxergada, portanto, como uma pe¢a chave na
realizacdo geral de eficiéncia do sistema e como mecanismo de promogao de
instituicGes que promovam o desenvolvimento e ndo que transfiram recursos
para uma classe politica ou econdmica privilegiada.

O equilibrio dessa peca chave exige esforco institucional de todos o0s
membros de poderes, executivo, legislativo e judiciario. A busca pela resposta se ha da
racionalidade das decisdes jurisdicionais no aspecto tributério é uma tentativa de medir o grau
de maturidade democratica do Brasil, um dever subjetivo fundamental de todos.

2.2 RELACAO ENTRE EFICIENCIA E EQUIDADE.

A compreensdo da perspectiva evolutiva da tributacdo e as diversas teorias
da tributacdo cunhada, precipuamente, no século XX, evidenciam o grande trade off da
tributacdo, qual seja, a relacdo entre eficiéncia alocativa e equidade da tributacéo. Tratar sobre
tributacdo é uma atividade complexa que exige do analista uma visdo idiossincrética,
porquanto a relacdo comportamental dos agentes econdmicos estd sujeitas a uma série de
acOes externas, das quais ndo se tem controle. Nesse sentido, a complexidade é tracada desde
0s agentes institucionais que influenciam na andlise da tributacdo até questBes relativas ao

pacto federativo.

Nessa monografia, o desiderato precipuo é analisar a racionalidade do
discurso tributéario na aplicacdo do principio da capacidade contributiva. Ha dois pardmetros
para esse desiderato, a racionalidade discursiva, pois o direito € uma pratica social
argumentativa e a racionalidade econémica, que € a alocacdo de recursos observando o

binbmio equidade e eficiéncia. Nesse sentido, um corte vertical se fez necessario, qual seja,
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na relagdo horizontal entre os trés poderes, todos, em suas particularidades, influenciadores
das acBes dos agentes econdmicos. Buscou-se analisar a atuacdo do poder judiciario na
tributacdo. A atuacdo do poder judiciario é, hodiernamente, fundamental para o planejamento
tributario. Considerando a questdo estatica das normas, 0s agentes econdémicos atuardo
conforme a interpretacdo dada pelo 6rgdo de ctpula do poder judiciério, visando minimizar os
efeitos deletérios de uma legislagdo confusa e esparsa. Sobretudo, quando se vislumbra a
judicializacdo da politica, onde o protagonismo do Supremo Tribunal Federal tem
influenciado de modo direto ndo s6 as acGes dos agentes econémicos, como também da
producdo legislativa brasileira. Assim, a compreensédo da racionalidade das decisdes

tributarias é fundamental.

Considerando a tributacdo no sentido dado por Ronald Coase, 0s custos de
transacdo de uma tributacdo complexa e confusa tem efeitos diretos no custo da atividade
economica. Por outro lado, se ndo houver do Estado um protagonismo relevante na
arrecadagdo tributaria, a atuagdo estatal estd fadada a “faléncia”, considerando que ndo

provera, minimante, os direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

A Constituicdo Federal tem um papel fundamental para a equalizacdo dessa
complexa relacdo entre equidade e eficiéncia. O respeito aos ditames constitucionais, ou seja,
a constituicdo fiscal, usando a expressao cunhada por James Buchanan, é fundamental para o

planejamento tributario dos agentes econdémicos.

Entretanto, a Constituicdo € um pacto estatico, e a dinamica estatal, dada a
complexidade diaria, diante dos impropérios econémicos, faz repensar diariamente esse pacto.
O “Leviata” nao detém conhecimento adequado e suficiente para equalizar de forma
peremptoria a equagdo “equidade e eficiéncia”. Friedrich A. Hayek em seu paper “The use of

4> aponta que, diante da complexidade da coleta de dados, o Estado ndo

Knowledge in society
possui todas varidveis adequadas para a tomada de decisdes. Ndo obstante, hd tomada de
decisbes diariamente, seja no ambito legislativo, seja na seara executiva, seja no campo
jurisdicional. Para isso, evitando-se estar diante de um sofisma, como descrito por Almicare
Puviani, que tem o Estado como agente perverso da ilusdo fiscal, fundamental se faz perquirir

a formac&o de consensos, para verificagdo da racionalidade jurisdicional.

Tratar sobre equidade na matriz tributéria é falar sobre a progressividade na
tributacdo. Imposto progresso € aquele cujo montante pago é proporcional ao poder de pagar

“® Disponivel em: http://www.jstor.org, consutado em 28/09/2015, as 22h e 48min.
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do contribuinte, ou seja, aquele que respeita a capacidade de contribuir com o Estado. Nesse
sentido, a capacidade contributiva é o principio que instrumentaliza a progressividade na
tributacdo. Estd relacionada intimamente a igualdade material, onde busca tracar as
desigualdades de cada contribuinte, e suas respectivas medidas, para, assim, tributar em

quantum proporcional.

H& sérias criticas a capacidade contributiva, porquanto ela pode ferir a
neutralidade econdmica esperada para se alcancar o progresso econdmico. Por exemplo, se ha
disponibilidade monetaria que pode ser usada para poupanca, e verifica-se que, ao poupar, 0
Estado tributard determinada margem da riqueza auferida pela poupanga, o poupador tera
menos incentivo para poupar, Vvisto que a taxa marginal de retorno apds a tributacdo sera
menor. Se 0s niveis de poupanca nacional diminuem, havera maior dependéncia de capital
externo, e, em situacdes de crise econdémica e consequente aumento das variagdes cambiais de
moedas fortes, tem-se lamentaveis declinios na produtividade dependente do capital
estrangeiro. Nesse sentido, a tributagdo que visa somente a efetividade da capacidade
contributiva é um desestimulo para poupanca. De igual modo, é também desestimulo ao
investimento que produza inovacgdo, visto que se houver maior lucratividade, havera maior
carga tributéria, decorrente da tributacdo sobre o lucro liquido pelo IRPJ e CSLL, servindo

COMO pena ao merito.

Entrementes, tém-se que pensar que a tributacdo respeitante da capacidade
contributiva aumenta a complexidade do sistema tributéario, exigindo maiores custos da

atividade tributante plenamente vinculada.

A ideia de progressividade surgiu com a industrializacdo da economia. Ha
um senso comum, talvez um dever moral, onde se deve respeitar as diferencas. Nao obstante,
conforme Knut Wicksell, a justa tributacdo deve ter olhos ndo s6 na arrecadacao do tributo,
mas também na efetivacdo dos dispéndios. Tal assunto supera a finalidade dessa monografia,

mas ndo deixa de ser um desafio a se pensar.

Uma medida de freio a tributacdo progressiva estd na vedacdo do efeito
confisco do tributo. Positivado no artigo 150, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, a
vedagdo do efeito confisco proibe desvirtuar a tributacdo, atingindo o nucleo essencial da
propriedade. Esse nucleo esta em sua finalidade, onde a tributagdo aniquila ou torna indtil a

propriedade.
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O principio da vedagdo ao efeito confiscatorio é conceito juridico
indeterminado. A racionalidade pode-se dar discursivamente. Os agentes econdmicos esperam
da atuacdo jurisdicional a necessaria racionalidade, como garantia da seguranca juridica para
atuacao planejada da atividade econdmica. Mas 0 que é o nucleo essencial da propriedade? A
propriedade sé existe pela garantia da sua manutencdo pelo Estado. Se ndo fosse assim, todos
poderiam roubar de todos, e ndo haveria propriedade privada. Além do mais, deve-se garantir
o fim social da propriedade, que é manutencdo da vida em sociedade, seja como moradia, seja
como instrumento de troca, seja como reserva para periodos improdutivos do fim da vida etc.
Ser eficiente na tributacdo, garantindo a existéncia estatal para possibilitar a propriedade, e
equanime, respeitando as diferencas das pessoas em sociedade ¢ um desfio que ainda ndo se

alcancou resposta pelo mundo.

Conquanto seja desafiante, a busca incessante da academia em compreender
a prética institucional na tributacdo é fundante para o alcance do equilibrio desse binbmio. As
questbes ainda se matem vivas. Ha racionalidade discursiva na aplicacdo do principio da
capacidade contributiva pelo Supremo Tribunal Federal? Existe racionalidade
econdmica nessa aplicacdo? Passa-se, entdo, a andlise da atuacdo do Supremo Tribunal

Federal buscando resposta a essas questoes.
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CAPITULO 3

3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A RACIONALIDADE NA
TRIBUTAGAO
Passa-se agora ao busilis do desiderato inicial, qual seja, perquirir sobre a
racionalidade discursiva nas decisdes do Supremo Tribunal Federal no que tange ao principio
da capacidade contributiva. Conforme versado anteriormente, este principio guarda
necessidade intrinseca de analise quanto a progressividade tributéria e ao principio do ndo

confisco.
O texto constitucional aponta no § 1° do artigo 145, in verbis:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Nesse sentido, foi estabelecido pelo constituinte originario a graduacdo dos
impostos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, ou simplesmente, capacidade
contributiva, que guarda intima relacdo com a progressividade do tributo. Um tributo é tdo
mais progressivo, quando quem pode pagar mais arca com maior 6nus. Pode-se parafrasear
pelo velho jargdo “quem pode mais, deve pagar mais”. Entretanto, ha um limite para essa
progressividade, que é a vedacdo ao confisco. Conforme artigo 150, inciso IV, da Carta da
Republica, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: utilizar tributo com efeito de confisco”. A

capacidade contributiva e o efeito confisco s6 podem ser percebidos no caso concreto.

Neste capitulo serdo analisadas quatro decisdes paradigmaticas do Supremo
Tribunal Federal para responder as perquiricBes apresentadas, com fim de observar se ha
racionalidade discursiva e econdmica na aplicabilidade deste principio, tanto no que se refere

aos parametros da ciéncia do direito, quanto, as expectativas dos agentes econdmicos.

Antes, porém, fundante se faz apresentar uma ressalva. Esta monografia

utilizou como metodologia de pesquisa 0 método monografico. “Criado por Le Play, (...) o
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método monogréfico consiste no estudo de determinados individuos, profissfes, condicdes,

instituicdes, grupos ou comunidades, com a finalidade de se obter generalizagdes. "*°

Nesse sentido, fez-se um corte jurisprudencial que consistiu em analisar as
decises relevantes que resultaram de pesquisa feita no sitio eletrénico do Supremo Tribunal

Federal: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp, em 30 de

setembro de 2015, as 21 horas, com a palavra-chave (imput), entre aspas, “CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA”. Por meio de tal procedimento, retornou como resposta (output), 127
acorddos, dos quais, apos filtro foram excluidos os acordaos meramente repetitivos e sem
relevancia, bem como aqueles que ndo apresentaram a palavra-chave no corpo da ementa.
Restaram 33 acorddos, o0s quais, também contiveram aspectos dispensaveis ao objetivo deste
trabalho, como questBes meramente processuais, tais como 0s agravos regimentais e agravos
em recurso extraordindrios que tém finalidades, antes processuais do que propriamente
relativas ao mérito da questdo. Diante disso, e para evitar tergiversacdes sem adentrar ao
cerne do problema, sobraram para analise quatro decisdes, quais sejam: 1) ADI 1643/UNIAO,
2) RE 627.543/RS, 3) RE 562.045/RS, 4) RE 234.105/SP.

Uma ultima ressalva. O poder judiciario analisa questfes tributarias em
todas as suas cortes comuns, federais e estaduais, e em suas cortes extraordinarias, Supremo
Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica — STJ. Nao obstante, somente o STF
tem competéncia constitucional de ser o guardido da Constituicdo, cuja palavra final tem
aptidao a se tornar jurisprudéncia consolidada e replicavel. Entretanto, por se tratar de Corte
Extraordinaria, ndo é qualquer matéria que alcanca andlise profunda e exauriente. As
provocacdes perpassam por um filtro processual, que, se respeitado, alcancardo a analise final
da Corte Suprema Brasileira. O segundo corte feito sobre os 33 acérddos do STF observou,
precisamente esse aspecto. Abordar todos os acorddos traria delongas desnecessarias ao
objetivo proposto com questdes processuais e repetitivas que perpassam tangentemente a

questdo de fundo.

Parra tanto é o que se tinha para versar. Adentra-se aos julgados, cujas

ementas estdo em anexo a esta monografia.

** MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria; Fundamentos de Metodologia Cientifica, Ed. Atlas,
2003, p. 108.
60


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

3.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.643-1 UNIAO
A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.643 foi proposta pela
Confederagdo Nacional das Profisses Liberais — CNPL com objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade do inciso X111 do artigo 9° da Lei n°® 9.317/1996. Essa lei dispds sobre o
regime tributario das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, e fora revogada em 2006
pela Lei Complementar n°® 123/2006. Entretanto, pela similitude de contetdo, é fundamental a
andlise desse julgado, o qual guarda ainda atualidade e relevancia no meio juridico e

econdmico.

A insurgéncia da CNPL referiu-se ao inciso XIII artigo 9° da norma
objurgada que assim dispunha:

Art. 9°. N&o podera optar pelo SIMPLES a pessoa juridica:
(...)

X1l — que preste servigos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, empresario, diretor ou produtor de espetaculos,
cantor, musico, dancarino, médico, dentista, enfermeiro, veterinério,
engenheiro, arquiteto, fisico, quimico, economista, contador, auditor,
consultor, estatistico, administrador, programador, analista de sistema,
advogado, psicologo, professor, jornalista, publicitario, fisicultor, ou
assemelhados, e de qualquer outra profissdo cujo exercicio dependa de
habilitacdo profissional legalmente exigida.

A CNPL alegou que o inciso excludente fere o artigo 150, 1l da Constituigéo
da Repubica, que veda aos entes da Federagdo “instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em
razdo da ocupacado profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos” Alegou que ofende também o
principio da capacidade contributiva em face da distincdo ndo derivada das condicdes

econbmicas, mas simplesmente em razédo da profissdo do contribuinte.

O Congresso Nacional prestou informagdes, defendendo a norma
impugnada salientando que:

O legislador teve por fim o incentivo &s microempresas e empresas de
pequeno porte, que sdo geradoras de emprego para o qual ndo concorrem de
modo substancial as pessoas juridicas que tém como objeto atividades tipicas
de profissional liberal, até porque ndo é indispensavel o seu registro como
prestadoras de servigos.

A Presidéncia da Republica, igualmente prestou informaces, alegando que:
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“IT — o artigo 2° da Lei 9.317/1996 define 0 que seja microempresa,
tendo por base a receita bruta anual; 111 — pela avaliacdo das atividades e das
potencialidades das pessoas juridicas enumeradas no dispositivo em questéo,
o legislador concluiu que, no momento, elas ndo se ajustam ao preceito
constitucional (CF, artigo 179), sendo desnecessario estimula-las com a
concessao de tratamento juridico diferenciado; IV — as excluidas, ainda que
com receita bruta propria das micros e pequenas empresas, apresentam
caracteristicas que distorcem o0s objetivos pelos quais fora criado o
tratamento fiscal favorecido;V - a lei tributaria pode discriminar, por motivo
extrafiscal entre ramos de atividade econémica, desde que a distin¢do seja
razoavel, derivada de finalidade especifica e se aplique a todas as pessoas da
mesma classe ou categoria.

Os apelos das informacfes prestadas pelo Congresso Nacional e pela
Presidéncia da Republica referem-se a vontade do legislador histérico. Como apontado na
regra (J.7)*” os argumentos juridicos que ddo prevaléncia a interpretacdo originalista tém
precedéncia sobre os demais. Entretanto, se houver outros argumentos suficientes para afastar
a interpretacdo reverente a vontade do legislador historico, estes devem prevalecer. A carga da
argumentacao recai sobre aquele que visa a afastar a prevaléncia da interpretacdo semantica
ou interpretacdo genética. O legislador, entretanto, deve obedecer a regra fundamental
(1.3)*®do discurso pratico racional geral, sob pena de ser declarada inconstitucional sua
positivacdo. Até mesmo porque, a propria Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a

prevaléncia do tratamento igualitario em matéria tributaria, conforme artigo 150, inciso II.

O Ministro Relator Mauricio Corréa em suas raz@es de decidir fez mengdo
ao decidido na analise do pedido de liminar requerido na ADI objeto desta analise. Assim
dispds o Ministro Relator:

Com essa visdo social e econdmica, o art. 9° da Lei n® 9.317/96
relacionou uma série de situacdes relativas as pessoas juridicas tidas pelo
legislador como incompativeis com o tratamento fiscal e administrativo
preconizado naquele dispositivo constitucional, tidas como: valor da receita
bruta anual, qualificacdo dos seus integrantes, participacdo societaria dos
seus integrantes em outras empresas, forma de sociedade, limite de venda de
produtos importados, representagdo de empresa estrangeira, ramo de
atividade, etc.

Com efeito, especificamente quanto ao inciso XIII do citado art. 9°,
ndo resta davida que as sociedades civis de prestacdo de servicos
profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada

*" Os argumentos que expressam uma vinculag&o ao teor literal da lei ou & vontade do legislador histérico
prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade
a outros argumentos.
“8 Todo falante s6 que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualuer
objeto igual a A em todos os aspectos relevantes.
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ndo sofrem impacto do dominio de mercado pelas grandes empresas; nao se
encontram, de modo substancial, inseridas no contexto da economia
informal; em razdo do preparo cientifico, técnico e profissional dos seus
socios estdo em condi¢Ges de disputar o mercado de trabalho, sem
assisténcia do Estado; ndo constituiriam, em satisfatoria escala, fonte de
geracdo de empregos se lhes fosse permitido optar pelo “Sistema Simples”.

Consequentemente, a exclusdo do “Simples”, da abrangéncia dessas
sociedades civis, ndo caracteriza discriminacdo arbitréria, porque obedece
critérios razoaveis adotados com o prop6sito de compatibiliza-los com o
enunciado constitucional.

N&o ha falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributéria,
visto que a lei tributaria — e esse é o carater da Lei n° 9.317/96 — pode
discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econbmica,
desde que a distin¢do seja razodvel, como na hipétese vertente, derivada de
uma finalidade objetiva e se aplique a todas as pessoas da mesma classe ou
categoria.

A razoabilidade da Lei n° 9.317/96 consiste em beneficiar as pessoas
gue ndo possuem habilitagdo profissional exigida por lei, seguramente as de
menor capacidade contributiva e sem estrutura bastante para atender a
complexidade burocratica comum aos empresarios de maior porte e aos
profissionais liberais.

Essa desigualdade factual justifica tratamento desigual no ambito
tributario, em favor do mais fraco, de modo a atender também a norma
contida no 8§ 1° do art. 145 da constituicdo Federal, tendo-se em vista que
esse favor fiscal decorre do implemento da politica fiscal e econémica,
visando o interesse social. Portanto é ato discricionario que foge ao controle
do Poder Judiciario, envolvendo juizo de mera conveniéncia e oportunidade
do Poder Executivo

A respeito da violagdo do 8§ 1° do artigo 145 da Carta Federal ja o
afirmara o Min. Moreira Alves que “em se tratando de aplicacao extrafiscal
de impostos, ndo estd em jogo a capacidade contributiva que s € levada em
conta com relagdo ao impostos pessoais com finalidade fiscal” (RE n°
153.77, DJU de 05.09.97). Ademais, 0 dispositivo esta condicionado a
expressao sempre que possivel, o que afasta a sua aplicacdo de forma
compulsoria.

A despeito do acerto do voto do Ministro Relator, tem-se que, no que se

refere & interpretacdo dada ao artigo 145, § 1° da Carta da Republica, o julgador ndo observou

de forma adequada e suficiente a interpretacdo semantica do paragrafo em questdo. A norma

contida do paragrafo primeiro do artigo 145 estabelece que todos os impostos, sempre que

possivel, serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, e sempre que

possivel, terdo carater pessoal, e para efetividade desses dois comandos é facultado a

Administracdo Tributaria identificar o patriménio, o rendimento e a atividade econémica do

contribuinte. Ora, se é facultado a administracdo identificar o patrimonio, resta evidente que

ele é aplicavel aos impostos reais, que tributam a coisa, mével ou imovel. Logo, a graduacao

conforme a capacidade contributiva se aplica, também, aos impostos reais.
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O uso da dogmatica, conforme apontado por Robert Alexy, tem a finalidade
de descrever o direito vigente, analisa-lo de forma sistematica e conceitual para responder a
casos juridicos problematicos. A dogmatica tributaria faz distincao entre impostos pessoais e
impostos reais. Os primeiros levam como carater precipuo da base imponivel a pessoa do
contribuinte, como, por exemplo, a renda. Desse modo, o Imposto de Renda €, regra geral,
imposto pessoal, a exce¢do do imposto de renda no mercado de capitais. J& no que tange aos
impostos reais, a principal caracteristica observada pelo legislador é a coisa tributada, como
por exemplo, no Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU, que leva em
consideracdo a coisa imdvel e os direitos reais sobre bens imoveis para impor a incidéncia do
tributo, tais como valor venal do imdvel. Essa classificacdo, levando-se em consideragdo a
dogmatica vigente, ndo é fundamental para a elaboracdo de respostas no que se refere ao
problema da graduacdo dos impostos conforme a capacidade contributiva. Porquanto, sempre
sera possivel graduar os impostos conforme a capacidade contributiva do contribuinte, seja
nos impostos reais, seja nos impostos pessoais, visto que sempre havera um sujeito que
contribui, sendo possivel aferir seu patrimdnio e renda, para graduar o tributo conforme sua

disponibilidade econémica.

Mas o objeto dessa ADI ndo se refere a incidéncia tributaria sobre res e a
possibilidade de graduacdo dos impostos conforme a capacidade econémica do contribuinte.
Ela refere-se aos sujeitos pagantes, ou seja, tem como referéncia a igualdade ou desigualdade
entre contribuintes, sendo aquele aspecto um obter dictum. A esses sujeitos sdo aplicados
predicados, quais sejam, possibilidade ou ndo de participarem do sistema simples. A norma
do inciso XIII do artigo 9° da Lei n°® 9.317/96 limitou quem poderia participar, referindo-se

ndo somente ao valor da receita bruta anual, mas também, a sua qualidade profissional.

A decisdo juridica deve seguir-se logicamente a0 menos de uma norma
universal, junto a outras proposicGes, de modo que se deve articular o maior nimero de
proposicBes até conclusdo da correta interpretacdo da isonomia tributaria ao caso concreto.
Nesse sentido, o Ministro Relator argumentou, observando as regras (J.2.2)*° e (J.2.5)*.

A decisédo do Ministro Relator em sede de liminar foi acertada, porquanto
observou as regras contidas na regra fundamental do discurso pratico racional geral (1.3”), que
prediz que todo falante s6 pode afirmar os juizos de dever que afirmaria dessa mesma

forma em todas as situagdes iguais em seus aspectos relevantes. Os aspectos relevantes

% A decisdo juridica deve seguir-se logicamente a0 menos de uma norma universal, junto a outras proposigoes.
%0 Deve-se articular o maior niimero possivel de etapas de desenvolvimento.
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foram elencados pelo legislador ordinario, e em referéncia a essa vontade, foram excluidos,
com razdo, aqueles que ndo estdo sob as influéncias de dominio de mercado pelo simples fato
de possuirem maiores disponibilidades orcamentarias. Ora, um advogado, a despeito de nao
possuir grande poder econdmico, pode competir com igual capacidade ou, talvez com maior
intensidade, a depender de sua capacidade intelectiva e poder de solucionar favoravelmente
conflitos. Os profissionais liberais ndo necessitam da intervencdo estatal no que tange a
tributacdo para garantir seu sucesso no mercado liberal. A neutralidade econémica deve ser
louvada, nesse sentido, porquanto, ndo ha razbes que justifiguem acGes afirmativas de
desigualdade entre os prdprios profissionais liberais, pelo simples fato de ndo faturarem

determinado quantum anualmente.

Os profissionais liberais ndo fornecem vultosas vagas ao mercado de
trabalho, para o desenvolvimento de suas atividades. Empregam auxiliares e assistentes em
ndmero muito menor que 0 microempresario ou empresario de pequeno porte que atua no
ramo varejistas, por exemplo. Segundo ligdes de Richard Posner, ao julgador compete decidir
conforme as consequéncias que sua decisdo pode gerar para a maximizagdo de riqueza.
Incentivos fiscais aos profissionais liberais ndo imputa direta e necessariamente a

maximizacao de riqueza.

O Miinistro Carlos Velloso, em voto divergente seguido pelos Ministros
Sepulveda Pertence e Marco Aurélio, apontou que ha inconstitucionalidade do inciso XIII do
artigo 9° da Lei n° 9.317/96, porquanto se a razdo do tratamento diferenciado é determinada
pelo quantum, ndo cabe ao legislador instituir tratamento desigual entre contribuintes que se

encontrem em situacdo equivalente, nos termos do art. 150, 11 da Constituicdo Federal.

Entretanto, conforme extensamente versado pelo Relator, os agentes
econbmicos que exercem profissdo liberal ndo estdo na mesma situacdo, ou situacdo
equivalente. Se a proposicdo dos Ministros que divergiram observasse a regra (J.2.4) que
prediz ser necessarias as etapas de desenvolvimento que permitam formular expressdes
cuja aplicacdo ao caso em questdo ndo seja discutivel, talvez, ndo haveria razdes da
divergéncia. Observando gradualmente a proposicao de que os profissionais liberais ndo estéo
na mesma situacdo que os demais micros e pequenos empresarios, tem que, a uma, 0S
profissionais liberais possuem grau educacional maior, a duas, ja ttm em seu beneficio a
reserva de mercado que limitam a entrada de qualquer agente. Néo se trata, portanto, de

competicdo em mercado perfeito, que ndo possui barreira de entrada e saida, pois a licenca do
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conselho de classe do ente profissional, por si s6, j& beneficia os agentes nessa situagdo, pois

limita a concorréncia.

As razbes de divergéncia devem estar, conforme regra (J.2.2), que
estabelece que a decisdo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma norma
universal, junto a outras proposi¢fes. A proposi¢cdo deve observar outras proposicoes, que
estabelecam que, por exemplo, a norma universal contida no artigo 150, 11, da Constituicdo da
Republica se subsuma ao fato. A caracteristica fundamental da norma esta em saber se a
situacdo equivalente entre os contribuintes existem ou ndo. Para isso, deve-se apoiar em
argumentacao pratica do tipo geral, sob pena de fazer ilagdes sem fundamentacéo, e nao ficar

caracterizada como tais.

Conclui-se que o julgamento observou, a despeito da divergéncia, uma
racionalidade tanto discursiva, quanto econdémica. Nao houve jurisprudéncia que pudesse se
fazer remissdo, por se trata de caso novo na Corte. Mas 0 julgamento se ancorou em
interpretacdo razodvel do artigo 150, Il, da Constituicdo, e apesar de usar conclusdes
equivocadas na interpretagdo do artigo 145, § 1° n&o foi desrespeitado o principio da

capacidade contributiva.

3.2 RECURSO EXTRAORDINARIO 627.543 RIO GRANDE DO SUL

O Recurso Extraordindrio — RE 627.543 apresenta um julgado paradigma
para a andlise da capacidade contributiva. Tratou-se de RE interposto por Lona Branca
Cobertura e Materiais LTDA contra acérddo proferido pela Primeira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4° Regido, onde se discutia a constitucionalidade do artigo 17, inciso V
da Lei Complementar n® 123/2006.

O recorrente alegou que a referida norma impugnada feria o principio da
capacidade contributiva ao estabelecer barreiras para participacdo ao simples nacional,
excluindo justamente aqueles que estdo em situacdes econdmicas dificeis, apresentadas pela
inadimpléncia de tributos. Aduziu, também, que a norma feria o principio da isonomia, ao
tratar contribuintes em situagdes iguais, quais sejam microempreendedores, microempresas e
empresas de pequeno porte que sdo classificados levando-se em consideracdo somente o
faturamento anual, de modo diferente, em razdo da inadimpléncia tributaria. Afirmou que

“condicionar a adesdo ao regime diferenciado a auséncia, perante as fazendas pUblicas ou
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ao INSS, de débito decorrente de tributo cuja exigibilidade ndo tenha sido suspensa
configuraria, em verdade uma forma de cobranca indireta. ” Aduziu “ainda, que a imposi¢ao
de confissdo de divida, mediante parcelamento de débito, para se aderir ao Supersimples

ofenderia os direitos ao acesso a justica, ao contraditorio e a ampla defesa.”

Eis o teor da norma objurgada:

Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribui¢cbes na forma do
Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

(.)

V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou
com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade
n&o esteja suspensa;

A decisdo do Supremo Tribunal Federal respondeu satisfatoriamente aos
anseios da racionalidade discursiva e econémica. O Ministro Relator Dias Toffoli observou as
regras discursivas, esgotando o maximo possivel da exegese do Texto Constitucional e
considerou aspectos econémicos relevantes para decisdo, observando possiveis deletérias
consequéncias de um julgado irracional. Houve apenas um voto divergente, do Ministro

Marco Aurélio, cujas razdes serdo expostas a seguir. Passemos a analise dos argumentos.

O Relator apresentou as normas constitucionais que versam sobre do
tratamento juridico diferenciado as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, quais
sejam, Art. 170, 1X, Art. 146, Paragrafo Unico, Il, e Artigo 94 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias.

Conforme trecho do voto do Relator:

O conjunto desses dispositivos constitucionais traduz, na teoria juridica, para
alguns autores, o chamado principio do tratamento favorecido para
microempresas e empresas de pequeno porte. Para além de razles
juridicas, esse principio estd fundado em questfes econdmicas e sociais
ligadas a necessidade de se conferirem condigdes justas e igualitarias de
competicdo para essas empresas. Segundo dados estatisticos publicos e
privados, 97,5% (noventa e sete e meio por cento) das empresas registradas
em nosso pais sdo microempresas ou empresas de pequeno porte. Essas
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empresas geram 57% dos empregos formais e respondem por 26% da massa
salarial total do Brasil.

Percebe-se que a decisdo do Ministro Relator seguiu de uma norma
universal, que é aplicavel, na ordem juridica brasileira, a todos, advinda do cume do
ordenamento juridico patrio, Constituicdo Federal. Entretanto, para tanto, apresentou, também
um discurso empirico, trazendo razdes de ordem econémica para um tema sensivel que causa

imputagdes diretas no sistema econémico.

Conforme as regras (J.2.1)*' e (J.2.2)*, para fundamentar uma decis&o
juridica deve-se apresentar pelo menos uma norma universal seguida logicamente de outras
proposicdes. A norma universal utilizada foi a previsdo de tratamento diferenciado e
favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte. Essa regra ndo estabelece
limitacBes ou exclusdes, por isso se fez necessario a utilizacdo de argumentos préaticos do tipo
geral, colhidos pelas estatisticas, e principalmente, argumento do dever implicito de pagar
impostos. O direito ndo pode albergar ilicitudes, entdo, ndo poderia permitir inadimplentes,
que estdo em situacdo de ilicitude, beneficiarem-se de tratamento diferenciado e favorecido

aos sujeitos ndao contribuem para a manutencdo do proprio Estado.

O Relator aponta o seguinte:

Como se V&, o tratamento diferenciado e favorecido se insere no contexto
das politicas publicas que se prestam para dar concretude aos preceitos
constitucionais ja enumerados, pois, além de a lei complementar instituir um
regime simplificado - denominado, conforme seu art. 12, de Simples
Nacional -, também traz importantes regramentos diferenciados que as
prestigiam e as discriminam positivamente, precipuamente no que toca as
licitagBes publicas, as relagbes de trabalho e ao estimulo ao crédito, a
capitalizacdo e a inovacdo tecnol6gica, ao associativismo, as regras de
inclusdo e ao acesso a justica, dentre outros beneficios.

Nesse sentido, o relator apresentou de forma saturada, as razdes pelas quais
foram estabelecidas pelo legislador constituinte as diferenciacbes dos contribuintes sob o

regime tributario simplificado do Simples Nacional e os contribuintes sob o regime complexo

%! para a fundamentagéo de uma decisdo juridica deve-se apresentar pelo menos uma norma universal.
%2 A decisdo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma norma universal, junto a outras proposigoes.
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de tributacio ordinaria. Ele observou a regra (J.6)> de saturacdo das formas de argumento,
tanto juridico quanto pratico geral. Ndo é possivel falar sobre isonomia sem abordar os
aspectos relevantes da igualdade. Como se estabeleceria diferenciacfes, sem ter conhecimento
dos aspectos relevantes? A regra fundamental (1.3) do discurso préatico racional geral
estabelece que todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar
disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos o0s aspectos

relevantes.

Nesse sentido, restou evidenciado que o carater principal, o aspecto
relevante da diferengas, trata-se da capacidade contributiva, ou, para ser fiel ao texto
constitucional, capacidade econdmica do contribuinte. Entretanto, a norma complementar, LC
123/2006, estabeleceu distincdes entre os contribuintes que se encontram a priori em
situacOes idénticas, porquanto guardam o mesmo poder econémico. Para isso, 0 Ministro
Relator argumentou de forma a estar vinculado a vontade do legislador historico, observando
o critério de racionalidade (J.7)>*, o teor do trecho do voto, ipsis litteris:

No que se refere aos critérios adotados pelo legislador, é de se observar
gue ele buscou amparo, preliminarmente, na receita bruta auferida pela
pessoa juridica para definir o universo daqueles que deviam ser
contemplados com a protecdo constitucional (art. 3%, | e Il, da LC n°
123/06). Em um segundo momento, estipulou requisitos e hipéteses de
vedacOes, norteando-se, fundamentalmente, por aspectos relacionados ao
contribuinte e por fatores preponderantemente extrafiscais. As hipoteses de
vedacdes ao ingresso e a permanéncia no Simples Nacional constam do art.
17 da lei complementar.

Apontou precedentes a favor da existéncia de restricbes a participacdo ao

Simples Nacional, observando, também a norma (J.13)°, conforme se verifica:

Cumpre rememorar que ndo é a primeira vez que uma hipébtese de
exclusdo do regime unificado simplificado conferido as microempresas e
empresas de pequeno porte é objeto de apreciacdo por esta Corte.

No julgamento da ADI n° 1.643, da relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, DJ de 14/3/03, cujo foco era a parte da Lei n® 9.317/96 que obstava
a opcao pelo regime do Simples Federal as empresas de profissdo

53 Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da interpretagao.
5 Os argumentos que expressem uma vinculagdo ao teor literal da lei ou & vontade do legislador histérico
prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que Se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade
a outros argumentos.
%% Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo.
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regulamentada, o Tribunal concluiu pela constitucionalidade da referida

restri¢cdo. Na ocasido firmou-se o entendimento de que ndo ha
“ofensa ao principio da isonomia tributaria se a lei, por motivos
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e
empresas de pequeno porte de capacidade contributiva distinta,
afastando do regime do SIMPLES aqguelas cujos sécios tém
condigéo de disputar o mercado de trabalho sem assisténcia do
Estado”.

Desse precedente, 0 que é mais relevante para 0 caso em comento é
que a Corte reconheceu a possibilidade de se estabelecerem exclusdes do
regime simplificado com base em critérios subjetivos, o que, a toda
evidéncia, faz sucumbir um dos principais argumentos da recorrente, qual
seja, o de que o legislador infraconstitucional ndo poderia criar restri¢cbes a
uma protecdo constitucionalmente prevista, pois ndo teria o0 texto
constitucional dado margem a hipoteses restritivas de ordem subjetiva.

Desse modo, para que o Ministro se afastasse do precedente, estaria
assumindo a carga da fundamentacdo (J.14)*°. Mas, mantendo-se fiel ao posicionamento
anteriormente estabelecido pela Corte, respeitou as legitimas expectativas dos agentes

econdmicos.

A racionalidade discursiva se mostra, ndo pela observancia explicita a
todas as regras e formas de argumentos, mas sim pelo respeito ao procedimento estabelecido
por Alexy, ndo contrariando regras discursivas, que é um modelo tedrico que permite aferir o
qudo préximo ou o qudo distante esteve da racionalidade discursiva. Entretanto, ndo é sé a
racionalidade discursiva que garante a satisfagdo das expectativas dos agentes econémicos.
Conforme Richard Posner, ao judiciario compete decidir de modo a maximizar a riqueza. E a
maximizacdo da riqueza perpassa, também, pela garantia de recursos ao Estado para prover as
necessidades hodiernas, ndo sO as prestacdes positivas, mas também, as regulacdes
limitadoras da irracionalidade econdmica. Relembrando a contribuicdo de Casalta Nabais, da
Nova Escola Institucional, h& um dever fundamental de pagar impostos, garantindo a
importancia das instituicdes para a realizacdo da vida em sociedade. Entretanto, tudo deve
estar previamente estabelecido, como uma Constituicdo legitima, a constituicdo fiscal
delineada por James Buchanan. Observou, assim, a racionalidade econémica. O Ministro

Relator Dias Toffoli aponta nesse sentido no seguinte trecho:

Numa primeira analise da restricio em questdo, j& ressalto que toda e
qgualquer exigéncia de regularidade fiscal (lato sensu) sempre tera como

% Quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argumentagao.
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efeito indireto a inducéo ao pagamento, mesmo de forma parcelada, de
tributos. Parece-nos que a funcdo arrecadatéria, que se apresentava como
objetivo primordial no passado, revela-se, nos dias de hoje, apenas uma
consequéncia natural da tributacdo, que passa a ser efetivamente utilizada
para se alcangcarem outros objetivos constitucionalmente previstos.

A tributacdo também é vista como um custo de transacdo, pela utilizagdo
dos mecanismos de mercado, onde o Estado atua, também, induzindo comportamentos. A
todas as microempresas e empresas de pequeno porte foram dadas iguais oportunidades, e se
espera, também, iguais comportamentos. O Ministro Relator apresenta o cerne de sua decisao

ao versar que:

Se a imposicdo constitucional de tratamento tributério especial e favorecido
leva em consideracdo a capacidade contributiva presumidamente menor do
pequeno empreendedor, a mesma presuncao nao é valida, aprioristicamente,
guanto aos inadimplentes, a ponto de se declarar a inconstitucionalidade da
vedacdo contida no inciso V do art. 17 da LC n° 123/06.

Apresentou também a delimitacdo conceitual do principio da capacidade
contributiva, onde concluiu que a inadimpléncia ndo comprova, de fato, distingdes de poder
econémico, pois pode haver, inadimplentes que possuem poder de contribuir, mas preferem
ndo pagar tributos. O Ministro Relator Dias Toffoli assim conceitua a capacidade

contributiva, in verbis:

Sendo assim, ao meu sentir, o tratamento tributario a ser conferido ndo pode
importar em desoneragdo tributaria, porquanto todos os contribuintes, ndo s6
0S microempresarios, mas também 0s pequenos empresarios, estdo adstritos
ao pagamento de tributos. Da inadimpléncia ndo se induz, a priori, a
presuncdo de que o contribuinte tem menor capacidade contributiva,
pois essa _depende tanto das circunsténcias econémicas do contribuinte
guanto das condicdes subjetivas ou pessoais dele.

No desiderato de saturacdo dos argumentos empiricos, observando a regra

(J.6)°', o relator aponta um argumento ad absurdum a ser evitado:

A proposito, é justamente na defesa do principio da isonomia — ou igualdade
- tributaria que se busca amparo para a discriminagdo insculpida no

%" Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da interpretagao.
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dispositivo impugnado. Partindo-se da premissa de que o regime foi criado
para diferenciar, em iguais condicBes, os empreendedores com menor
capacidade contributiva e menor poder econdmico, € desarrazoado que se
conceba um provimento judicial que, nesse universo de contribuintes,
acabe por favorecer aqueles em débito com os fiscos pertinentes, os
quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva em
relacdo aqueles que cumprem pontualmente.

O Relator, novamente, firmou seu posicionamento apontando precedente
constante de acorddo na ADI n° 173/DF, onde a Corte ja se posicionou pela validade do
requisito da regularidade fiscal para contratacdo de micro-empresas e empresas de pequeno
porte com a Administracdo Publica.

O Ministro Relator também apresentou “distinguishing” ao observar que as
simulas 70, 323 ¢ 547 néo se aplica a situac¢do “sub examinem” afastando-se do precedente e

assumindo a carga da fundamentacéo (J.14)°®. Em suas palavras, conclui:

A orientacdo das sumulas é clara. A Corte ndo admite expediente
sancionatorio indireto para forcar o cumprimento pelo contribuinte da
obrigacgdo tributéria, seja ele “interdicdo de estabelecimento”, “apreensido de
mercadorias”, “proibicdo de que o devedor adquira estampilhas”, restri¢ao
ao “despacho de mercadorias”, ou impedimento de que “exerca atividades
profissionais”, o que ndo ocorreu no caso dos autos. Concordo com a
conclusao do voto condutor do acorddo recorrido: “Ha uma grande distancia
entre fixar limites e critérios e coagir; a Lei Complementar n® 123/2006, em
consonancia com a Constituicdo, apenas resguarda os interesses da Fazenda
Publica federal, estadual e municipal, ndo se constituindo em tabua de
salvagdo para as microempresas e empresas de pequeno porte que ndo
honram suas obrigag¢des tributarias.”

A Constituicdo € um pacto estatico e a dindmica econémico social exige a
tomada de decisdes onde o Estado ndo possui todas as variaveis para escolhas racionais.
Desse modo, cumpre ao Poder Estatal observar o pacto estatico visando a minima
interferéncia nas relacdes econémicas, garantindo-se a neutralidade fiscal, desiderato dos
Estados Modernos. A Constituicdo Legitima estabelece as razfes de descriminacdo positiva
em relacdo as micro-empresas e empresas de pequeno porte, mas cabe ao Poder Publico o uso
racional de tal distingdo. E absurdo alegar infracdes tributarias com base na impossibilidade

de pagar tributo, transferindo o risco da atividade econdmica par ao Estado, e ainda, com

%8 Quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argumentagao.
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esteio em argumentos isonémicos, auferir vantagens devidas somente aos legitimos

contribuintes. Isso fere prima facie os consensos fundados na constituigdo fiscal legitima.

No voto do Ministro Marco Aurélio, sua divergéncia apontou o que segue:

Mas, ha mais. Ferido de morte, para mim, na contramdo da Carta da
Republica, estd o principio isondmico. A pequena empresa sofre essa coagao
politica, visando manter-se em dia com o Fisco, sob pena de ir — ndo
aplicada a Lei Complementar, que contempla beneficios — para o buraco, ter
a situacdo — que o Diploma Maior visa beneficiar, visa melhorar —
prejudicada. O mesmo ndo ocorre com a grande empresa.

O Ministro Marco Aurélio esqueceu-se de exaurir, de saturar toda sua
exegese. Esqueceu-se de que o sistema simples nacional, primeiro, é opcional, nos termo do §
1° do art. 4° da LC 123/2006, e segundo que ha opcdes pelo parcelamento, que suspende a
exigibilidade do crédito tributario, permitindo a participacdo no Simples Nacional. Ndo cabe a
ordem juridica tutelar ilicitudes, e o ndo pagamento de tributos, certamente um dever
fundamental (Casalta Nabais), € uma atitude contraria a ordem juridica, ndo merecendo
albergue, nem juridico, nem econémico. O desiderato de maximizacdo da riqueza
simplesmente iria para 0 espaco com essa introjecdo estatal. O Estado, nos dizeres de Hayek,
ndo tem todos os dados necessarios para a tomada racional de decisdes legitimas. N&o possui

informacdes se a inadimpléncia decorre de uma dificuldade ou de uma “malandragem”.

Extrai-se do voto divergente:

Na sentenca proferida — tive a oportunidade de ler na bancada,
enguanto ouvia 0s colegas —, a Juiza disse que resistiu 0 quanto pode a
declaragdo de inconstitucionalidade. Evoluiu no convencimento pretérito,
dando a médo a palmatéria, como convém a todo juiz que lida com a coisa
alheia, e apontou que, no caso, o inciso V do artigo 17 da Lei Complementar
n°® 123/06 alija, do sistema nela revelado, a empresa que atravesse
dificuldade. Em vez de ser socorrida, € alvo de exclusdo do sistema que visa
estimular esse segmento importantissimo, como reconhecido pelo relator, da
economia nacional.

Peco Vvénia, Presidente, para, no caso, sufragar o entendimento da
Juiza Elisangela Simon Caureo, provendo — creio que é provimento, porque
0 recurso é da Lona, e, a essa altura, realmente deve estar na lona — da Lona
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Branca — ainda bem que é branca® — Coberturas e Materiais Ltda. —,
declarando a inconstitucionalidade do inciso V do artigo 17 da Lei
Complementar n® 123, de 2006. Que o débito existente seja acionado na via
de executivo fiscal.

Conforme ja apontado, o Estado ndo possui instrumental para aferir se a
inadimpléncia deu-se em razao de dificuldades que perpassa o contribuinte ou se, por razbes
outras, escusas a ordem juridica. Ademais, ao apontar descriminem, criou também

instrumento para racionalizar tal conduta.
A decisdo prevalente é racional tanto econdmica quanto discursivamente.

Apbs andlise no que se refere aos sujeitos pagantes, serd analisado

doravante a capacidade contributiva referente a graduacéo dos impostos.

3.3 RECURSO EXTRAORDINARIO 562.045 RIO GRANDE DO SUL

Este recurso extraordinario versou sobre insurgéncia do Estado do Rio
Grande do Sul contra acorddo de lavra do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
declarou inconstitucionalidade do art. 18 da Lei Estadual n® 8.821/1989, por ofensa ao § 1° do

artigo 145 da Constituicdo Federal.

A redacdo da norma declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul é a seguinte:

"Art. 18 -No Imposto sobre a Transmissdo ‘Causa Mortis’ a aliquota ¢
definida com base no resultado da soma do valor venal da totalidade dos
bens imdveis, mdveis, titulos e créditos, bem como dos direitos a eles
relativos, do patrimonio inventariado, estabelecendo-se:

| - isencdo, se os valores supra referidos ndo excedem 2.000 Unidades de
Padrédo Fiscal;

Il - em um por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo estiverem
entre 2001 e 4000 Unidades de Padrdo Fiscal;

Il - em dois por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo
estiverem entre 4001 e 6000 Unidades de Padréo Fiscal;

>° Além da irracionalidade discursiva, pela auséncia de saturacio dos argumentos cabiveis e superac&o de todos
pontos contrarios, devido ao 6nus que encampou pela escolha de desejar suportar precedentes analogos da Corte
(J.14), o Ministro faz ressalva a cor da lona, que em geral sdo pretas ou laranjadas, para dizer que o bem contém,
na cor branca, de forma a apontar possivel posi¢do retrograda da elite branca brasileira, que, em notas
mindsculas, merece repulsa deste redator.
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IV - em trés por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo
estiverem entre 6001 e 9000 Unidades de Padrao Fiscal;

V - em quatro por cento, se os valores referidos no 'caput' deste artigo
estiverem entre 9001 e 12000 Unidades de Padréo Fiscal,

VI - em cinco por cento, se os valores referidos no ‘caput' deste artigo
estiverem entre 12001 e 20000 Unidades de Padrdo Fiscal;

VIl - em seis por cento, se os valores referidos no 'caput’ deste artigo
estiverem entre 20001 e 30000 Unidades de Padrdo Fiscal;

VIII - em sete por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo
estiverem entre 30001 e 50000 Unidades de Padrdo Fiscal;

IX - em oito por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo
estiverem acima de 50001 Unidades de Padrao Fiscal".

O debate centralizou-se sobre a correta interpretacdo a que se deve dar ao
dispositivo constitucional previsto no artigo 145, § 1° da Carta da Republica. Conforme visto,

essa norma versa especificamente sobre o principio da capacidade econémica do contribuinte.

Transcreve-se, novamente, a norma paradigmatica,

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Conforme a teoria da argumentacdo juridica alexyniana, a regra (J.6) prevé
que deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre o0s canones de
interpretacdo. Dentro das formas de argumentos apresentadas, as que se destacaram foram os
argumentos genéticos, que levaram em conta a vontade do legislador, argumentos
histdricos, que consideraram questdes de justica social, argumentos comparativos, onde se
buscou por meio da doutrina, apresentar as aliquotas existentes do imposto sobre heranca em
outros paises, através da doutrina de Ricardo Lobo Torres, e principalmente o argumento
semantico, realizando a interpretacdo de expressdes existentes na norma, tais como “‘sempre
que possivel” e “carater pessoal”. Passa-se a analise dos votos e suas eventuais fugas da
racionalidade discursiva, ou acertos procedimentais, manifestando também acerca da
racionalidade econdmica material das hipdteses tragcadas nos votos dos Ministros nesse
debatido Acordao de 82 paginas que teve trés pedidos de vista para melhor anélise do tema

em debate.
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O Ministro Relator Ricardo Lewandowski fez uso de precedente da Corte
para fundamentar seu ponto de vista acerca da correta interpretacdo da norma constitucional e,
concluiu, derradeiramente, pela inconstitucionalidade da norma gaucha. Alexy aponta nas
regras mais gerais do uso dos precedentes, conforme regra (J.13) que quando se puder citar
um precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo. Entretanto, cada juiz, ao
fazer uso dos precedentes, deve estar atento as questdes e circunstancias substanciais sob pena
de incorrer em uso desenfreado e irracional do precedente. E importante, precipuamente,
observar a existéncia ou nao de “distinguishing” e das circunstancias econdémico-sociais para
perceber ocorréncia de “overruling”. Infelizmente, esse néo foi o ponto central que norteou a
andlise do Ministro Relator, que, por razdes tais, foi voto vencido no Acérddo do RE 562.045,
sub examine. O relator, faz menc¢éo ao voto do Ministro Moreira Alves, proferido no Acordéo
RE 153.771/MG, cujo trecho transcreve-se, pela relevancia que teve no voto do Ministro

Relator Lewandowski:

“ § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte'.

Creio que, se tivesse parado aqui o dispositivo, haveria margem ao
menos para entender que o problema tinha uma solugdo dogmaticamente
equivoca, o que abriria espago para dar prevaléncia aos principios de justica
social e de autonomia municipal que, acredito, melhor seriam atendidos pela
admissao da progressividade do IPTU, conforme o valor do imovel.

Mas, depois de longa reflexdo, ndo me consegui libertar do que resulta
da parte final desse mesmo § 1°, onde explicitamente se prescreveu gque para
conferir efetividade a esses objetivos - isto é, aos de que, sempre que
possivel, 'os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte’, é ‘facultado a administracdo
tributaria identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0
patrimdnio, os rendimentos e a atividade econémica do contribuinte'. Parece
claro dai que a capacidade contributiva a tomar como critério de graduagédo
do imposto é a capacidade econdmica efetiva, real e global do contribuinte, o
que, lamentavelmente para mim, afasta 0 meu primeiro impulso, que seria o
de admitir, com os professores Rogue e Elizabeth Carrazza, a tese de que a
propriedade imobiliéria de grande valor geraria presungdo juris et de jure de
capacidade contributiva : deveria gerar, de lege ferenda, mas a Constitui¢do
impede que assim se considere. N&o me animo a sobrepor-lhe 0 meu wishfull
thinking."

Em olhar menos atento, poderia-se até louvar a manifestacdo do voto-vista
proferido pelo Ministro Moreira Alves, condutor do Acdrddo no RE 153.771/MG, que serviu
de base ao pensamento proferido pelo Relator do Aco6rddo sub examine. Em visdo

perfunctéria poderia-se dizer, conforme regra (J.7) que 0s argumentos que expressam uma
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vinculacao ao teor literal da lei ou a vontade do legislador histérico prevalecem sobre
outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais que deem

prioridade a outros argumentos.

Entretanto, o perigo maior reside exatamente ao apelo ao teor literal, se este
ndo for feito observando-se estritamente as regras de regéncia do verndculo. Observem que o
paragrafo primeiro do artigo 145 do diploma constitucional apontou o adjunto adverbial de
tempo “sempre que possivel”, que, por seu deslocamento ao inicio frasal, foi precedido de
virgula, por quebra da ordem direta. O adjunto adverbial refere-se aos dois objetivos, quais
sejam, carater pessoal e graduagcdo segundo a capacidade econémica do contribuinte, pois
modifica os verbos “terdo” e “serdo”. Os dois objetivos estdo dissociados ndo € por ocaso. Ao
legislador € vedado o uso de expressdes meramente prolixas, desnecessarias. Se a capacidade
econdmica fosse possivel existir somente em impostos pessoais, seria suficiente o legislador
constitucional afirmar que “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal”. Mas nao,
ele foi aléem. Ndo disse também, que “sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal,
que sdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”, transformando a
segunda caracteristica numa oracdo subordinada adjetiva explicativa. Ndo ha explicacéo,

existe distin¢do entre os dois termos.

E justamente em razdo da distingdo que o legislador constitucional aduziu
que é facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, e ndo somente aquele ou a este objetivo. Sdo dois objetivos, distintos entre si, que
devem ser buscados sempre que possivel. Nem todos impostos terdo carater pessoal, mas isso
ndo os impede de ser graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte.
Vislumbra-se assim que um erro de interpretagdo meramente gramatical produzido num voto
afetou o pensamento da corte posteriormente. O argumento semantico € perigoso, justamente
por esse fato. Diante disso, toda a discussdo do Ministro Ricardo Lewandowski em torno da
distingdo entre impostos reais e impostos pessoais e a possibilidade de graduacdo conforme a
capacidade econémica do contribuinte aqueles impostos somente quando expressamente
previsto no texto constitucional estd fundado num erro. Uma aberragdo interpretativa que, por

gracas, ndo se perpetuou na deciséo final do RE 562.045/RS.
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Para verificacdo da sequéncia de equivocos proferidos pelo Relator, que néo
observou as formas de interpretacdo semantica (J.3.2)%°, transcreve-se o seguinte trecho do

voto, in verbis:

Ndo obstante o dissenso esbocado pelas citadas decisdes
monocraticas, diante da posicao, até 0 momento, consolidada do Plenério da
Casa acerca do tema de fundo, qual seja, o da impossibilidade de
estabelecer-se a progressividade no caso de impostos de natureza real, peco
vénia aos que divergem para filiar-me ao entendimento de que a locucéo
"sempre que possivel, os impostos serdo graduados”, estampada no § 1° do
art. 145 da Lei Maior, esta necessariamente atrelada a expressao “capacidade
econbmica do contribuinte”, que a ela se segue.

Conquanto o relator faca apelos a outros aspectos de interpretacdo, todo seu
entendimento passa a se limitar a uma construcdo gramaticalmente equivocada que, se nao
fosse por tal erro gramatical, poderia ter conduzido a resultado diverso. Veja, como houve

vinculacdo e limitacdo de sentido:

A funcéo essencial da progressividade consiste em dar concrecdo ao
principio da capacidade contributiva de modo a promover a justica social em
matéria  tributaria, servindo como importante instrumento de
desconcentragdo da riqueza.

Coerentemente com tal entendimento, o dispositivo constitucional em
tela estabelece que a graduagdo dos impostos somente pode ser levada a
efeito se guardar relagdo com a capacidade contributiva do sujeito passivo.
Tal liame, como é sabido, melhor se evidencia nos tributos de natureza
pessoal, a0 menos do ponto de vista da proporcionalidade e razoabilidade da
exagao.

Entretanto, conquanto construa um pensamento baseado nesse sentido, 0
autor tredestina-se em suas divagacOes cognitivas. E para isso, inclui, onde néo existe,
argumentos limitativos sem ancora em argumentos praticos de tipo geral. Alexy aponta, na
regra (J.10)®}, que todo enunciado dogmatico, se é posto em divida, deve ser fundamentado
mediante 0 emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo geral. Isso garante a
funcéo de controle que € tipico da dogmatica. O controle de consisténcia € comprovado na

compatibilidade l6gica e compatibilidade préatica geral.

% R’ ndo pode ser aceita como interpretagdo de R com base em W.
%1 Todo enunciado dogmético, se é posto em ddvida, deve ser fundamentado mediante o emprego, pelo menos,
de um argumento prético de tipo geral.
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Conforme trechos do voto do Ministro Relator:

Nesse passo, vale trazer a baila a ja classica defini¢cdo da capacidade
contributiva que Rubens Gomes de Souza oferece, arrimado no especialista
em finangas o italiano Grizioti: "é a soma de riquezas disponivel depois de
satisfeitas as necessidades elementares da existéncia, riqueza essa que
pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrao de vida do contribuinte
e sem prejudicar as suas atividades econémicas". 2

N&o se estd, evidentemente, com o raciocinio até agora expendido, a
concluir pela absoluta impossibilidade de avaliar-se a capacidade econdmica
do contribuinte nos impostos de natureza real. O que se afirma, para o efeito
da discussdo aqui travada, é a precariedade da conclusdo segundo a qual,
guanto maior a expressao econdmica da base impositiva do imposto, maior
sera a capacidade contributiva do sujeito passivo.

O voto do Ministro Relator, a despeito de se basear em equivocos da Corte
no passado, observou algumas regras discursivas apontadas por Alexy. Fez uso do precedente,
tentando harmonizar os preceitos dogmaticos a uma série de casos ja decididos. Alexy chama
isso compatibilidade pratica geral. Considerando, também, os limites de entendimento da
corte, houve compatibilidade I6gica, pois ndo se estava a desrespeitar posi¢cées do passado,
observando-se o principio da universalidade. O seguinte trecho demonstra de forma

inequivoca a compatibilidade aqui apontada:

Entendo, ademais, que cumpre também aplicar, com relagdo a estes, o
mesmo raciocinio desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal no tocante
ao Imposto sobre a Transmissdo Inter Vivos de Bens Imoveis - ITBI e ao
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU, segundo o
gual ndo é possivel presumir a capacidade econdmica do contribuinte,
simplesmente, a partir do valor do bem ou da operagé&o tributada.

O Ministro Relator até reconhece a possibilidade de aferir capacidade do
contribuinte. Ora, se se ganha disponibilidade patrimonial em decorréncia da morte ou da
doacdo gratuita, hd evidentemente, uma manifestacdo do poder de riqueza que pode ser

mensurado e graduado.

Assim conclui o proprio Relator:
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Nada se pode afirmar, & evidéncia, quanto a capacidade econémica
daguele que recebe uma heranca, um legado ou uma doacdo, ainda que de
grande valor, apenas em razdo de tal circunstancia. E possivel, até, que
haja, em certos casos, um incremento em seu patrimodnio, mas néo se
mostra razoavel chegar-se a qualquer conclusdo quanto a respectiva
condicao financeira apenas por presungao.

O cerne do voto do Ministro Relator estdo nos seguintes paragrafos: A
resposta € negativa, mas com temperamentos. Isso porque, em se tratando de
impostos reais, a progressividade s6 pode ser instituida quando existir
expressa autorizagdo no texto constitucional. E, mesmo nesses casos, ela so é
admitida para dar concrecdo aos efeitos extrafiscais desejados pelo
constituinte, desprezando-se a capacidade econémica deste.

E verdade que uma interpretacéo isolada da primeira parte do §
1° do art. 145 da Constituicdo permite que se alcance a conclusio
segundo a qual, embora dirigido, primordialmente, aos impostos
pessoais, o dispositivo ndo exclui a graduagdo de impostos reais. Mas,
como ja assentado pelo Ministro Sepulveda Pertence, no trecho do voto
acima transcrito, a sua parte final afasta, peremptoriamente, tal inferéncia.

Com esse entendimento o Ministro Relator inclusive afasta a atuagdo do
legislador ordinadrio sob a alegacdo de que este extrapolou os limites do constituinte

originario. Confira o trecho do voto objurgado:

Assente-se, de passagem, que o Senado excedeu a competéncia que
Ihe foi conferida pelo constituinte, quando autorizou, por meio da Resolucdo
9/1992, mais especificamente, em seu art. 2°, o legislador estadual a fixar
aliquotas progressivas em fungdo do quinh&o efetivamente recebido por cada
herdeiro.

Em seu obter dictum o Ministro Relator evidencia que sua interpretacdo
carece de sustentaculo legitimo da democracia, que é a representacdo popular. Se ndo ha
proibicdo explicita do constituinte, ndo cabe ao intérprete afastar a vontade do legislador.
Verifica-se que ha um desacerto quanto a racionalidade discursiva, mas que ndo é suficiente
para macular de todo o voto do relator. Pois o afastamento as regras discursivas foi somente

implicito, ndo nas razdes de decidir, mas nos ditos de passagem.

Dai se vislumbra a limitacdo da Teoria de Alexy para a analise das
racionalidade das decisdes jurisdicionais. Poderia até concluir pela possibilidade discursiva do
voto relator, mas, tal decisdo ainda assim, deixaria insatisfeitos os jurisdicionados que
anseiam pela equidade tributaria. Manteria-se a perversidade de tratar igualmente pessoas em

situacOes distintas. Ndo ha como igualar um herdeiro que recebe um milhdo de reais em
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heranga com outro herdeiro que recebe vinte mil reais de heranga. Eles sdo diferentes, tém

poder econdmicos distintos, e manifestam a capacidade de riqueza igualmente distintos

A superacdo do precedente ficou a cargo do Ministro Eros Grau, que
assumiu a carga da argumentacéo, conforme regra (J.14)%?. E o Ministro em voto divergente
foi seguido pelos demais colegas de tribuna, pois observou peremptoriamente a racionalidade

discursiva.

O Ministro Eros Grau conduziu seu voto, de inicio, refutando a
interpretacdo gramatical do Ministro Ricardo Lewandowski. Assim aponta em seu voto

divergente:

5. Sucede que todos o0s impostos estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo 0s que ndo tenham carater pessoal.

6. O que a Constituicdo diz é que os impostos, sempre que possivel,
deverdo ter carater pessoal. A Constituicdo prescreve, afirma um dever ser:
0s impostos deverdo ter carater pessoal sempre que possivel. E, mais, diz que
0s impostos, todos eles, sempre que possivel serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte.

7. H& duas sentencas ai : (1) terem carater pessoal e (2) serem
graduados, os impostos, segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
Sempre que possivel. Assim devem ser 0s impostos.

8. Permitam-me insistir neste ponto: o 8§ 1° do artigo 145 da
Constituicdo determina como devem ser os impostos, todos eles. Nao
somente como devem ser alguns deles. Ndo apenas como devem ser 0s
impostos dotados de carater pessoal. Isso € nitido. Nitido como a luz solar
passando através de um cristal, bem polido.

A interpretacdo semantica do Ministro Eros Grau esta em consonancia com
o que foi apontado na critica feita nesta monografia a interpretacdo semantica do Ministro

Ricardo Lewandoski.

O Ministro Eros Grau constréi seu voto baseado ndo somente numa norma
de carater geral, mas junto a outras proposi¢Ges, com argumentos praticos do tipo geral.

Assim aduz:

10. Essa afirmacdo ndo ha de causar nenhum espanto em quem
dedique alguma atencdo ao conceito econdmico de tributo. Permito-me, a
esse respeito, transcrever breve exposi¢do de ha mais de trinta anos:

"Entendem-se o0s tributos, economicamente, no conceito
desenvolvido por WERNER GRAU, como uma parcela do produto
nacional expressdo fisica ou da renda nacional expressdo financeira
que se transfere do setor privado para o setor publico e que

62 Quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argumentagao.
81



posteriormente retornara ao setor privado, sob a forma de bens e
Servigos.

(omissis)

Anotadas tais ressalvas, a partir de um esquema de divisdo da
realidade econdmica tributavel aqui nos referindo exclusivamente aos
impostos poderemos armar a seguinte classificacdo econ6mica,
através da qual concluiremos a existéncia, nos impostos, das seguintes
caracteristicas :

(omissis)

C - tributos graduados: sdo aqueles cuja quantia a pagar varia
conforme uma relagdo matematica, crescente ou decrescente. Donde
se extrapolam os conceitos de progressividade e regressividade :

D - progressividade direta: a que implica carga tributaria maior
para rendimentos maiores;

E - progressividades indireta a que implica maior carga
tributéria para os bens e servicos de consumo das faixas de maior
renda;

F - regressividade direta: a que implica menor carga tributaria
para rendimentos maiores;

G - regressividade indireta: a que implica menor carga tributaria
para 0s bens e servigcos de consumo das faixas de maior renda”.

Eros Grau faz transparecer sua concepcao econémica da justa tributacdo
que, conforme Wicksell é aquela em que ha retorno ao contribuinte por meio de obras e
servicos publicos que beneficiem a classe econémica tributada. Tanto Wicksell quanto Eros
Grau sdo adeptos da tributagdo progressiva, na qual havera maior imposicdo da carga
tributaria a quem tem maior disponibilidade econdmica. Conforme Eros Grau é possivel a
progressividade indireta, recaindo ndo sobre maiores disponibilidades de renda, mas sobre
bens que representam maior riqueza. Para se proteger uma gama considerdvel de bens,
despende-se maiores gastos publicos. Quem recebe somente uma simples casa no valor venal
de quarenta e cinco mil reais de heranca exige menos do Estado, no que se refere a estruturas
de iluminacdo, pavimentacao asfaltica, saneamento béasico, do que agueles que recebem, por
exemplo, cinco casas, trés automoveis, titulos de acGes ao portador. Resta evidente que a
proporcionalidade deve existir, para se respeitar ao anseio do principio da universalidade.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela presenca do
principio da igualdade material da progressividade das aliquotas existentes no ITCMD por
meio da legislacdo da lei gaicha. A capacidade contributiva é observavel pela via da
argumentacdo pratica. A Corte Suprema, no acorddo analisado também é racional tanto

discursivamente quanto economicamente.

82



3.4 RECURSO EXTRAORDINARIO 234.105-3 SAO PAULO

O Acordéo prolatado nos autos do Recurso Exraordinario n® 234.105-3 teve
como origem irresignacdo do recorrente quanto a acorddo proferido no Primeiro Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Sdo Paulo que declarou constitucional o artigo 10 da Lei n°
11.154/199. O artigo objeto da discusséo juridica estabeleceu a progressividade das aliquotas
do Imposto sobre Transmissdo Inter Vivos de Bens Imoveis — ITBI do municipio de S&o
Paulo com base no valor venal do imovel transferido. Segue transcricdo do artigo da Lei
municipal:

“Art. 10 — O imposto sera calculado:
Il — nas demais transmissdes, pelas seguintes aliquotas

incidentes sobre as classes de valor definidas por nimero de Valor
Fiscal do Municipio de Sdo Paulo — UFM:

Classe do Valor do Imével em UFM Aliquotas
Até 3.000 e 2%
Acima de 3.000 até 5.000 T 3%
Acima de 5.000 até 6.000 e 4%
Acima de 6.000 em diante -—---—---6%

§ 1°. O imposto é calculado em cada classe sobre a por¢do do
valor do bem, em Unidades de Valor Fiscal do Municipio de S&o
Paulo — UFM, compreendidas nos respectivos limites.

§ 2°. O valor do imposto é determinado pela soma das parcelas
correspondentes a cada classe.

O Acorddo do Tribunal de Séo Paulo julgou constitucional o artigo acima
transcrito, por observar o previsto no § 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal. O recorrente,
por outro lado, alega ofensa ao principio da taxatividade e legalidade estrita preconizado no
artigo 156 da Carta da Republica, o qual admite a progressividade tdo somente em relacéo ao
IPTU, ndo a estendendo ao ITBI. Aduz que a Lei Maior enumerou taxativamente 0s impostos

que devem ou podem ser exigidos de forma progressiva.

O Ministro Relator Carlos Velloso fez o seguinte destaque do acoérdao

recorrido, ipsis litteris:

“(..)

2. Compete ao Municipio instituir o imposto de transmissdo
intervivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessao fisica (CR, art. 156, 11).

Ao institui-lo, a Municipalidade de Sdo Paulo impbs a
progressividade das aliquotas, que variam de 2% a 6%, incidindo
sobre classes de valor do imével definidos por quantidades de UFM.
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E nada a impedia de fazé-lo.

Dispde o paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo da
Republica que, “Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributéria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, 0 patrimonio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte”.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA ensina que tal dispositivo
legal “ndo encera mera diretriz programatica, incapaz de produzir
efeitos, seja junto ao legislador seja junto ao juiz. Hodiernamente, a
doutrina, de um modo geral, estd de acordo quanto a natureza
obrigatéria do vinculo decorrente das normas constitucionais ditas
programaticas e, destarte, quanto a inconstitucionalidade das leis que
as afrontem” (Curso de Direito Constitucional Tributario, editora
Revista dos Tribunais, pag. 63).

Vale dizer que os destaques a serem objetivamente sopesados
pelo poder tributante na graduacdo dos impostos se projetam sobre 0
patrimdénio, os rendimentos e as atividades econbmicas do
contribuinte, respeitados os direitos individuais assegurados na Lei
Maior em atencdo a sua capacidade econémica, de ordem que sO se
impede que sejam considerados em relagdo aos impostos ditos
indiretos, como ocorre com o ICMS (obra e autor citados, pag. 64).

O wvalor venal do imobvel constitui elemento objetivo,
exteriorizados da capacidade contributiva do adquirente, sujeito
passivo. Dai por que a progressividade fiscal, fundada no valor venal
do imdvel, atende o mencionado preceito constitucional de natureza
programatica.

A referida lei municipal adotou o critério da progressdo
graduada, em que cada aliquota maior é calculada somente sobre a
parcela do valor compreendido entre o limite inferior e o limite
superior, de sorte a exigir a aplicacdo de tantas aliquotas quantas
sejam as parcelas de valor para, afinal, serem somados todos 0s
valores parciais, obtendo-se o montante do imposto a pagar (cf.
KIYOSHI HARADA, em Sistema Tributario do Municipio de Sédo
Paulo, Ed. RT, pag. 150).

E tal progressdo se da em obediéncia ao principio da isonomia,
que esta a exigir que a “lei tanto ao ser editada quanto ao ser aplicada:
a) ndo discrimine os contribuintes que se encontrem em situacao
juridica equivalente; b) discrimine, na medida das suas
possibilidades, os contribuintes que ndo se encontrem em situacdo
juridica equivalente” (ROQUE ANTONIO CARRAZA, na obra
citada, pags. 59/60).

Alias, estd assentado na doutrina e na jurisprudéncia que o
principio da isonomia consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que eles se desigualam.

O Ministro Relator, ao analisar o acordao objurgado, retoma precedente da
corte para fortificar seus argumentos contrarios a decisdo do 1° Tribunal de Alcada Civil de

Séo Paulo. Como ja foi apontado acima, uma das regras mais gerais do uso dos precedentes
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aduz que sempre que for possivel usar um precedente a favor de um argumento, este

deve ser usado, conforme regra (J.13). Assim dispde o relator:

No voto que proferi por ocasido do julgamento do RE 153.771 —
MG afirmei que o principio da isonomia implica, no campo tributario,
que se busque alcancar a justica tributaria, que se realiza mediante a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva.

Citando diversos doutrinadores da seara tributaria, o Ministro Relator
conclui que a capacidade contributiva deve incidir sobre todos tributos, entretanto, alguns

tributos comportam a incidéncia por meio da progressividade das aliquotas, outros tributos,

como é o caso do ITBI, a capacidade contributiva é alcancada pela proporcionalidade do valor

do preco de venda. Transcreve-se sua argumentacéo:

Tem-se, portanto, a regra: enquanto a transmissdo causa
mortis, ou no imposto sucessorial, realiza-se o principio da
capacidade contributiva mediante aliquotas progressivas, na
transmissdo inter vivos aquele principio realiza-se proporcionalmente
ao preco de venda. Atualmente, a proporcionalidade é a regra, informa
Misabel, tanto para um como para outra.

(...)

... Menciona licdo de Aires F. Barreto, no sentido de que “a
progressividade dos impostos s6 cabe nos casos explicitamente
previstos na Constituicdo” (Cadernos de Direito Tributario, RDT,
pag. 87, 1991). Realmente, no “Curso de Direito Tributario”,
coordenacédo de lves Granda da Silva Martins, 42 ed., Ed. Cejup, vol.
I1, pag. 343, Aires Barreto leciona que “cabe a lei ordindria definir a
aliquota ou aliquotas aplicaveis. Ao nosso ver, também o ITBI ndo
comporta a progressividade das aliquotas, @ mingua de autorizacio
constitucional ”.

O Ministro Relator ndo observou a racionalidade discursiva a despeito de
seu esforco intelectivo. Ndo ha, na Constituicdo Federal, proibicdo de progressividade das
aliquotas ao ITBI. Se ndo é vedado pelo constituinte, e essa progressividade é instrumento de
realizacdo do principio da capacidade contributiva, a progressdo de aliquotas deve ser
aplicada pelo legislador. Ndo haveria lesdo ao principio da legalidade tributaria por duas
simples razfes: 1) o artigo 145, 8 1° prevé a graduacdo dos impostos segundo a capacidade
econémica do contribuinte, e o proprio Ministro Relator reconheceu isso, e 2) se a previsao de

progressividade for dada por meio de lei do ente competente para instituir o tributo, havera a
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prévia e necessaria previsdo legal de exacdo, respeitando a legalidade que norteia a atividade
tributante.

Entretanto, o Ministro Relator ndo aplicou a desejavel progressividade das
aliquotas ao argumento de que a capacidade contributiva é observada pela proporcionalidade
do tributo ao prego de venda. Mas cabe uma pausa para uma pergunta 6bvia: Mas todo tributo
ja ndo é proporcional a alguma base de calculo? O quantum debeatur ndo é calculado pela
incidéncia de uma aliquota a uma base de calculo? N&o é resultado de uma operacdo
matematica que sempre representara uma proporcdo? Se isso fosse suficiente para garantir a
observancia da capacidade contributiva entdo a progressividade das aliquotas sdo indteis? Ou

é um bis in idem?

Alexy ao apresentar as regras (J.6)%, (3.7)%, (3.8)% e (J.9)%, aponta que
deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da interpretacao,
sendo que os argumentos que expressam uma vinculagdo ao teor literal da lei ou a vontade do
legislador histdrico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que possam apresentar
motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos. A determinacdo do peso de
argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo regras de ponderacdo. Devem-se levar
em consideracdo todos os argumentos possiveis que possam ser incluidos por sua forma entre

0s canones de interpretacao.

O Ministro Relator Carlos Velloso ndo saturou a interpretacdo semantica e
suas diversas possibilidades, conforme fizemos na analise do RE 562.045/RS. A ilacdo
gramatical foi inadequada, ademais, ele afastou a literalidade do artigo 145, § 1° sem motivos
racionais que pudessem dar prioridade aos argumentos utilizados. N&o apresentou a cadeia
I6gica sucessiva de sua interpretacdo. A simples aplicacdo das regras de ponderacdo seria
suficiente para demonstrar que seus argumentos ndo possuem a forca necessaria par afastar a

progressividade das aliquotas.

As etapas das regras de ponderacgéo, quais sejam, adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, sdo fundamentais para compreendermos a

irracionalidade da argumentagdo do Ministro Carlos Velloso. E adequado aplicar aliquotas

% Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da interpretacéo.
% Os argumentos que expressam uma vinculacdo ao teor literal da lei ou & vontade do legislador histérico
prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade
a outros argumentos.
% A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo regras de ponderagao.
% Devem-se levar em consideracéo todos os argumentos possiveis que possam ser incluidos por sua forma entre
0s canones da interpretacéo.
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progressivas para efetivar o principio da capacidade contributiva? A resposta eloquente é que
sim, pois, se forem aplicadas aliquotas proporcionais a propor¢do do crescimento da base
oponivel, ter-se-a tributos que alcancam manifestacdo de riqueza de forma gradual a
intensidade da manifestacdo. E necessario aplicar aliquotas progressivas para efetivar o
principio da capacidade contributiva? A resposta ja se mostra em um nivel de complexidade
maior. Pode-se questionar: A propor¢do do quantum debeatur a base de célculo j& ndo seria
suficiente? A resposta, apds certa reflexdo, é que ndo. Dez porcento de dez mil reais
representa, para quem compra, um valor consideravelmente alto, na margem, se comparado a
quem paga 10% de dez milhdes de reais. O poder de contribuir, a disponibilidade de riqueza,
de quem tem dez mil reais para comprar uma “casebre” é bem distinto do de quem tem dez
milhGes de reais para comprar uma mansédo. E por fim, percebe-se que a proporcionalidade

em sentido estrito resta evidente, quando se analisa a necessidade de aliquotas progressivas.

N&o foram considerados pelo Ministro Relator todos os argumentos
necessarios, saturando sua forma de interpretacdo do artigo 145, § 1° da Constituicdo da
Republica. Conforme Wicksell, a proporcionalidade do tributo deve ser conforme a utilizacéo
de servicos publicos pelos contribuintes. Considere o servico de seguranca publica, quem tem
maior necessidade de protecdo policial, uma casebre que, para o infrator da lei penal, ndo
oferecerd vantajosos rendimentos ao empreendimento criminoso, ou uma mansdo, que pode
retornar ao agente do crime, vantajosos lucros. N&o se esta a falar, aqui, que a casa pobre ndo
necessita de protecdo, mas sim, de que a casa milionaria estd mais sujeitas as ofensivas

criminosas.®’

Ademais, pensando na maximizacao de riquezas, conforme Richard Posner
aponta, a tributacdo menos onerosa as transmissdes de bens imoveis de pequeno valor
fomentara, de forma indireta, construcdo e transferéncia de bens a baixa populacgéo,

incentivando a inddstria da construcao civil, e ao mercado de trabalho formal.

Os outros Ministros votaram no sentido da impossibilidade de atribuir a
capacidade contributiva aos impostos de natureza real, como o é o ITBI. Acompanharam o
relator no mérito, mas foram, sobremodo, mais irracionais por ndao reconhecerem inclusive a

possibilidade de graduacdo do tributo conforme a capacidade econémica do contribuinte em

" E de clareza cristalina que seguranca publica deve ser planejada ndo sé pensando nos crimes contra o
patrimdnio. E notdrio e evidente que em regides onde o Estado é omisso, ou tem grau de auséncia maior, como
por exemplo nas favelas e nas periferias, a criminalidade é maior. Nao é objeto desse trabalho debrucar sobre tal
aspecto, e o exemplo dado é uma anedota, para se pensar a tributacéo e ndo seguranca publica.
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impostos de natureza real, com base numa classificagdo que ndo é fundamental para a resposta

ao problema apresentado.

Resta, portanto, o voto do Ministro Relator irracional tanto discursivamente,

por ndo observar as regras de fundamentagédo, quanto economicamente.
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CONCLUSAO

Ao se analisar a pratica do direito, tm-se grandes desafios, sobretudo ao
perquirir qual o parametro de racionalidade deve ser aplicado. Hodiernamente, cada autor
atribui uma instrumentalidade julgada por si mais adequada para orientacdo das decisdes e
provimentos jurisdicionais. Superada a doutrina da escola positivista do direito, que previa a
subsuncdo mecénica dos fatos ao direito legislado, as escolas pos-positivistas apontam, cada
uma, para uma direcdo. Tem-se desde as escolas de estudos criticos, que ensinam o
extremismo da impossibilidade de se ter decisdes racionais, em ceticismo absoluto, as escolas

do movimento da Andlise Econdmica do Direito.

H& ainda aqueles que pdem em duvida a cientificidade do direito, pela
impossibilidade de realizacdo de juizos apofanticos. Entretanto, conforme apontado neste
trabalho, o direito € uma ciéncia social argumentativa, cuja pratica pode ser analisada por
meio da Teoria da Argumentacdo Juridica. Ha diversos autores que ja escreveram sobre a
Teoria da Argumentacdo Juridica, e entre eles, foi eleito Robert Alexy que criou a Teoria do
Discurso Juridico Racional como um caso especial do Discurso Pratico Geral. As normas de
sua teoria foram fundamentais para apontar a racionalidade ou irracionalidade das decisGes

juridicas.

O direito, como versado por Alexy, ndo € uma ciéncia ontoldgica, mas
deontoldgica, que segue operadores l6gicos proprios do dever-ser. E por ser préatica social
argumentativa, a decidibilidade de conflitos com a menor perturbacdo social possivel deve
observar parametros discursivos. As regras do discurso ndo podem ser simplesmente postas
arbitrariamente, mas devem ser construidas, de modo a ser aceitaveis por uma comunidade,

ou um auditorio universal.

Por ser um discurso limitado pela lei, pela dogmatica e pelo precedente, o
direito deve ter parametros delimitados para o uso de tais limites, sob pena de serem usados
apenas como trunfos para argumentacdo meramente retorica, que preza ao convencimento de
um auditorio limitado e ndo ao da comunidade universal, ou de destinatarios abstratos. E, em
razdo disso, faz-se necessario o uso de argumentos praticos do tipo geral. Nao é possivel usar
o direito como instrumental isolado das outras ciéncias sociais. E fundamental, para suprir as
expectativas dos jurisdicionados, o uso de ciéncias afins, garantindo a comunicagdo inter-
sistémica dos subsistemas sociais. A interdisciplinaridade entre direito e ciéncias afins ndo sé

é recomendavel, como, em determinados casos, exigivel.
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Entretanto, a relacdo entre cada ciéncia social deve ter afinidade com o
objeto de estudo. N&o é possivel tratar de direito tributario falando, essencialmente sobre a lei,
dogmatica, precedente e sociologia, por exemplo, esquecendo-se da imputacdo direta que tal
ramo o direito tem na economia. Por isso, como meio de complementacdo ao estudo da
racionalidade do direito, buscou-se estudar, também, as teorias da tributacdo com visdo da

macroeconbmica.

Tendo o versado como pressuposto, buscou-se solucionar a problematica
deste trabalho. A davida central dessa pesquisa é: “Ha racionalidade na aplicagdo do principio

da capacidade contributiva no ambito do Supremo Tribunal Federal?”

Em razdo dessa perquiricdo, foram analisadas quatro decisdes do Supremo
Tribunal Federal, duas tratando sobre os sujeitos pagantes e duas tratando sobre os objetos

tributados.

Os dois primeiros casos trataram sobre 0s sujeitos paradigmaéticos da
graduacdo dos impostos conforme a capacidade contributiva, quais sejam, 0s
microempresarios e 0s empresarios de pequeno porte. Tais sujeitos sdo economicamente
distintos dos demais sujeitos empresarios contribuintes, tendo em consideragdo precipuamente
a existéncia de mercados imperfeitos, a informalidade dos agentes econémicos, o poder de
dominio dos agentes em mercado relevante. Em razéo de tais distingdes, o Supremo Tribunal
Federal, observando as regras de uma decisdo discursivamente racional, fez distin¢do entre
microempresarios e empresarios de pequeno porte, que sdo classificados em razdo do
faturamento anual, e os profissionais liberais que faturam anualmente em mesmo montante.
N&o ha como comparar agentes econdmicos capacitados profissionalmente, com reserva de
mercado, com outros sujeitos que se lancam ao empreendedorismo, de forma incipiente e,
muitas das vezes, sem conhecimento percuciente da complexa tributacdo nacional. Em razao
disso, foi acertada a decisdo da Corte Suprema que garante a tributacdo diferenciadas dos
micro e pequenos empresarios, sem incluir aqueles que se privam do dever fundamental de
pagar impostos e os profissionais liberais. Tem-se como racional, por observarem ndo s6 0s
procedimentos estabelecidos por Roberto Alexy, mas também, por observarem 0s aspectos

econdmicos da teoria da tributagéo.

As duas ultimas jurisprudéncias trataram sobre a tributagdo incidente sobre
tributos classificados como de natureza real, por terem em consideragdo, precipuamente, a

coisa tributada. Percebeu-se que a jurisprudéncia do STF, no final do século passado, ndo
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tinha preocupacdo em fundamentar suas decisdes observando um procedimento
argumentativo racional, mesmo que intuitivamente. Em raz&o disso, o tributo incidente sobre
a transmissdo de bens imoveis pelo municipio de S&o Paulo, que a principio teve suas
aliquotas graduadas conforme a capacidade contributiva dos sujeitos pagantes e declarada
constitucional pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, foi julgado inconstitucional, justamente
por aplicar a constituicdo. Um paradoxo que fora superado, gragcas ao voto divergente do
Ministro Eros Grau no RE 562.045/RS que compreendeu a necessaria adequacdo da ciéncia
juridica tributaria a realidade econdmica da tributacdo, decidindo como constitucional a
progressividade das aliquotas do ITCMD conforme aferivel for a capacidade contributiva dos
sujeitos passivos.

Conclui-se que o STF ja proferiu decisdes irracionais, no que tange a teoria
discursiva e teoria econdmica, mas, atualmente, tem buscado efetivar a justica tributéria,
seguindo parametros racionais. Todo julgador tende a seguir intuitivamente as regras
alexyanas, entretanto, a divulgacdo de sua teoria e a reveréncia procedimental possibilita
maior racionalidade no oficio de julgar. A despeito disso, sempre havera necessidade de se
usar argumentos praticos do tipo geral. Nesse sentido, teorias existentes na seara do
Movimento Analise Econémica do Direito permitem a complementacdo para servir de
parametro a afericdo da racionalidade dos provimentos jurisdicionais em matéria tributaria.
Medicdo esta essencial para mensurar o nivel de maturidade democratica dos Estados

Constitucionais Modernos.
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