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Resumo

Este estudo versa sobre o conceito, a finalidade, os fundamentos e o modo
de aplicagao da equidade como uma razio de decidir em matéria tributa-
ria, com enfoque na existéncia de uma vedagao legal ou autorizagao legal
ou constitucional para tanto.
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Abstract

This is study is concerned with the concept, the goals, the foundations
and the forms of using equity as a reason for deciding for the interpreta-
tion of tax statues, especially regarding the existence of legal prohibition
or authorization for its use.

Keywords: equity, interpretation, reason for deciding, balancing, genera-
lity, particularism.

Introducao

Indmeras sdo as decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal' e pelo
Superior Tribunal de Justi¢a?, nas quais os julgadores, sob o albergue do art. 108,
inciso IV e § 2°, do CTN, afirmam que “O emprego da equidade nao podera re-
sultar na dispensa do pagamento de tributo devido.” Esta proposicao — que foi e
é sucessivamente replicada —, comumente, encerra o exame deste argumento.

Neste estudo, pretende-se analisar a utilizagdo da equidade como uma razao
de decidir em matéria tributaria pelos julgadores, das vias administrativa e judi-
cial, diante de um comando legal. Para os fins deste estudo, esta tematica é explo-
rada sob trés perspectivas. Em uma primeira, questiona-se sobre a existéncia de
uma vedagdo no ordenamento patrio a que estes julgadores apliquem a equidade
como uma razao de decidir. Em uma segunda, pergunta-se se ha uma autoriza-
¢ao, expressa ou implicita, no sistema juridico brasileiro a utilizagdo da equidade
na resolugao de conflitos relativos a comandos legais tributarios. E, sob uma tlti-

! Para fim exemplificativo, mencione-se: RE 111.027/R], D] 05.12.1986.

?  Para fim exemplificativo, mencionem-se: REsp 1.239.203/PR, DJe 01.02.2013; REsp 1.089.952/R],
DJe 08.04.2011; AgRg no REsp 1.055.056/R], DJe 30.03.2010; AgRg no REsp 786.079/SC, Dje
16.12.2009; REsp 1.089.289/ES, DJe 02.02.2010; REsp 939.709/DF, DJ 27.02.2008; REsp 953.011/
PR, DJ 08.10.2007; REsp 751.368/SC, DJ 31.05.2007; REsp 93.574/RS, Dj 13.12.2004; REsp
329.328/SP, DJ 25.10.2004; REsp 572.805/SC, DJ 10.05.2004; REsp 149.989/SP, D] 29.03.2004.
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ma perspectiva, verifica-se se os julgadores nacionais, das vias administrativa e
judicial, ndo aplicam a equidade, mesmo que de maneira implicita e/ou comple-
mentar a outro argumento.

Apresenta-se desde ja uma defini¢do proviséria de equidade que devera ser
retomada ao longo das pdginas que se seguem. A equidade é um instrumento
para a interpretagao e o controle de validade de uma regra juridica, que visa cor-
rigir o contetido e a extensao desta, por meio da constitui¢io de uma excegao a
ela, diante das circunstancias e das caracteristicas de um caso concreto. Com este
contetdo, a equidade tem fundamento em uma contraposicao entre a generalida-
de e o particularismo, sendo ela uma atenuagiao da generalidade em fungao do
particularismo. Para o seu cabimento, fala-se em uma ponderagao envolvendo as
“justificagdes” de uma regra juridica: a “justificacao substancial” (substantial jus-
tification) se refere a razao de ser e a finalidade deste dispositivo legal, e a “justi-
ficagdo para a edicao de uma regra juridica” (rule-generating justification) ou a
justificacdo formal em relacdo a possibilidade de tomada de decisdo alternativa
pelo Estado, que nao a edi¢ao de uma lei’. Por meio deste exame ponderativo, (7)
avalia-se o peso, em abstrato, de cada um dos direitos fundamentais e dos interes-
ses publicos identificados, (ii) analisa-se a intensidade de realizacio e de restrigao
de cada um e (iii) admite-se um exame relacional entre estes. A traducdo do exa-
me ponderativo favoravel a equidade resultard, em termos concretos, em uma
interpretacdo ampliativa ou restritiva de uma regra juridica, com a constitui¢ao
de uma nova norma juridica que excepciona aquela origindria, em havendo cer-
tas condicoes a serem ponderadas no caso concreto.

1. Relevancia da Equidade para o Direito Tributario
Em seu subcapitulo “Interpreta¢io moderna do direito tributdrio”, Rubens
Gomes de Sousa* o conclui mencionando um trecho de uma decisiao de 1949 do
entdo Supremo Tribunal de Justiga, atual Supremo Tribunal Federal.
“Se a lei ndo é suficiente para revelar todas as regras juridicas, e se a ana-
logia, em qualquer de seus graus, falhar, é preciso procurar as solugbes
em regioes ainda mais altas e cuja designagao varia: o direito natural, a
unidade organica do direito, a natureza das coisas, os principios gerais de
direito, tudo sem esquecer o fim social das leis e das institui¢des. O pri-
meiro dever do juiz continua a ser a fidelidade a lei. Mas na interpretagao
desta, seria érro maior olvidar que o direito é uma expressao de justica,
eliminar dentre os dados da interpretacao a idéia de causa final, o ele-
mento teleolégico. Nao se pode ver num c6édigo um todo que se basta a si
mesmo, uma construgao abstrata que nada recebe da vida exterior.”
Alguns elementos deste trecho devem ser destacados: (2) a lei ndo ¢é suficien-
te para “revelar” todas as regras juridicas; (i¢) a utilizagao da analogia para a col-

?  SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. A philosophical examination of rule-based decision
-making in law and in life. Claredon Law Series. Oxford: Oxford University Press, 1991 (reprinted
2002), p. 94 e ss.

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributdria. Para uso da Faculdade de Ciéncias
Econdomicas e Administrativas. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢goes Financeiras S.A., 1954, p. 45-46.
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matacao de lacunas igualmente nio o ¢é; (i22) nesta circunstancia, se aplica o direi-
to natural, a natureza das coisas, os principios gerais de direito, a unidade do
Direito e a teleologia da regra juridica; esclarega-se que (1v) este modo de inter-
pretacao de forma alguma implica uma autorizagao para o intérprete abandonar
a lei, (v) pois esta forma de interpretacao tem fundamento na Justi¢a e na neces-
sidade de que o Direito reconheca a realidade, para além da mera abstrag¢do. Dito
isto, pergunta-se nas paginas que se seguem:
a. A qual conceito de equidade esta o legislador se referindo no art. 108,
inciso IV, do CTN, considerando a sua positivagio no “Capitulo IV — In-
terpretagdo e Integragdo da Legislagdo Tributaria” e a sua premissa de
cabimento “auséncia de disposicao expressa’, no caput do artigo?
b. A qual conceito de equidade esta o legislador se referindo, consideran-
do a “equidade de mao tinica” por ele instituida, uma vez que, observado
o limite consequencial do § 2°, ela somente € apta a onerar o sujeito pas-
sivo?
c. Quem ¢ o destinatario desta previsdo — “a autoridade competente para
aplicar a legislagao tributaria”?
d. O conceito de equidade do art. 108, inciso IV, do CTN, é o mesmo do
art. 172, inciso IV, do CTN, — o qual, tratando sobre o modo de concessao
de uma remissao tributdria, faculta a “autoridade administrativa” deferir
o beneficio fiscal, com base nas “caracteristicas pessoais ou materiais do
caso’?
e. O conceito de equidade do art. 108, inciso IV, do CTN, é o mesmo que
se pode extrair do art. 112 do CTN? Observe-se que, quanto a este tltimo
dispositivo, alguns doutrinadores vislumbram a equidade, como um
modo de suavizacio das sang¢bes, em consonincia com o caso concreto.
f. Ademais deste escopo normativo tributdrio sobressaem duas previsoes
legais referidas pela doutrina tributaria. O art. 5° da LINDB, estabelece
que “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.” Por sua vez, o art. 127, do CPC/1973,
prevé que “O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”

1.1. Panorama da equidade

Neste topico, certifique-se, precipuamente, inexistir uma uniformidade de
contetdo atribuido pela doutrina a equidade’. Trata-se de um instituto milenar
que, ao longo dos séculos, sofreu modificagoes, de modo a conformar-se nao ape-
nas a legalidade e a generalidade — que ¢ intrinseca a primeira —, mas também ao
arranjo institucional dos poderes e, especialmente, a margem de discricionarie-
dade do julgador na consecugao dos exames ponderativos. E mais, a equidade,
em funcdo do sistema juridico em que inserida, ganha contornos particulares,
como se vera sob a 6tica do ordenamento patrio.

5 BELTRAN,]ol‘di Ferrer; RATTI, Giovanni Battista. Legal defesability: an introduction. In: BEL-
TRAN, Jordi Ferrer; RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements. Essays on de-
feasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 1 e ss.
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1.2. Conceito da equidade

Alipio Silveira® inicia o seu estudo sobre a equidade afirmando que esta
pode ter trés concepgoes distintas a depender da perspectiva adotada. Sdo estas:
(1) a equidade sob a perspectiva racional. Nesta hipdtese, a equidade se equipara
ao fundamento do Direito e da Justica. Esta é a nogao de Justica como um “prin-
cipio”, em oposicdo a “Justica legal”, (i7) a equidade sob a perspectiva sociolégica,
em consideracao a realidade subjacente, (i) e, por fim, a equidade sob a conota-
¢ao, dita, vulgar, como a “Justi¢a do caso concreto”.

Dito isto, prossegue o autor’ para descrever trés espécies de dissonancias
juridicas enfrentadas pela equidade: (@) na hipétese em que a generalidade da lei
ndo prevé todas as circunstancias aferiveis na realidade; (b) no caso de a lei sim-
plesmente ser omissa na apresentagio de quaisquer das circunstancias da realida-
de; e (¢) quando ha uma inadequacio, total ou parcial, da lei em face das circuns-
tancias do caso.

Ao que pese o esfor¢o de Alipio Silveira em distinguir os diferentes conceitos
de equidade, tal como expostos, eles se mostram complementares e interpenetra-
dos sem que as demais defini¢oes que se apresentarao possam propriamente in-
dividualiza-los. No entanto, a disting¢do circunstancial do cabimento da equidade
parece assumir releviancia em face do exame ponderativo, como se demonstrara.

Em primeiro lugar, analisam-se as origens classicas da equidade. Em conso-
nancia com Platdo, ndo ha qualquer problema em um regime generalizante, des-
de que, diante da injustica de um caso concreto, seja este regime substituido por
outro®. Por sua vez, Aristételes® argumenta que a generalizagio é aconselhavel, na
medida em que abrange a maior parte dos casos, em razao de um pretenso dis-
curso universal. Diante de eventuais injusticas em um caso concreto, os €rros nao
sao imputados ao legislador ou ao Direito. Trata-se de uma decorréncia da pro-
pria generalidade, da natureza do caso. Nestas hip6teses, uma corre¢ao por meio
da equidade é “moralmente necessiria”. Esta omissao ou este excesso é sanado
por meio de uma “atividade legislativa” do intérprete tal como faria o legislador,
caso ele proprio estivesse diante do caso ou se atentasse para esta circunstancia'.

Em seu largo estudo sobre o Cédigo de Processo Civil de 1939, Pontes de
Miranda'' reconhece existirem duas concepgoes de equidade (@) a “intuitivo-sen-
tencial” e (b) a “indutivo-cientifica” ou o conceito do “como se fosse legislador”. A
primeira acepg¢ao vem do ius aequum romano. Este possui dois elementos caracte-
risticos: a igualdade de tratamento e a atengao as circunstancias concretas. No
entanto, a doutrina parece divergir com relagdo a estes elementos. E esclarece o
jurista que a equidade romana falta, em verdade, a avaliagdo de igualdade. E

5 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968. v. I, p. 371.

7 Ibidem, p. 371.

® SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 77-78.

9 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 2. ed. Bauru: EDIPRO, 2007. Idem, Aristételes (v. 8). Retorica.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.

10" SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 78-79.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janei-

ro: Forense, 1998, p. 376-380.
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conclui: “O conceito de equidade é, de sua natureza e origem, indeterminado”'?.
Tomas de Aquino associou a nogao de equidade as lacunas da lei, mas fundamen-
tou-a no direito natural, enquanto uma liberdade de decidir do juiz, em que ele
consulta o seu intimo". No entanto, Tomas de Aquino também fez referéncia ao
julgador “como se legislador fosse”.

Quanto a equidade em sua raiz inglesa, Pontes de Miranda' a descreve
como uma decorréncia de um movimento politico contra o “estritismo” da inter-
pretagao dos juizes. O Rei ditava o Direito em caso de lacuna. Ha uma oposicao
entre o Latin Side of Chancery e o Common Law Side. O Chancer como o guardador
da consciéncia do Rei da origem a Court of Conscience. Posteriormente, ambos os
sistemas se fundem de maneira que este Gltimo tribunal passa a informar a equi-
dade, por meio de regras juridicas similares ao Common Law.

Ainda que nao sendo este o enfoque de seu estudo, H. L. A. Hart é conside-
rado o precursor do debate sobre a derrotabilidade (defeasibility) das regras juri-
dicas, em razao do seu artigo “The Ascription of Responsibility and Rights™*?.
Neste, o autor desconstitui a “funcao descritiva do direito” (descriptive), como sen-
do a tinica de um conceito legal. Todo conceito legal possui uma segunda fungao,
a “atribuidora/imputadora de direitos” (ascriptive), atrelada a nogao de derrotabi-
lidade. O conceito legal, enquanto um conjunto de condigdoes necessarias e sufi-
cientes para a sua aplicabilidade, é derrotavel, seja porque os fatos necessarios e
suficientes ndo se verificam, seja porque existem circunstincias particulares que
o tornam uma excecao a regra. Os conceitos dependem de uma aceitagao, em que
se comportam exce¢oes, e ndo apenas a descrigao de condigoes.

Em consonancia com Neil Maccormick', as regras sao passiveis de serem
derrotadas, enquanto normas aptas a comportarem, em certas circunstancias,
excecoes. Segundo a logica dedutiva, as regras indicam as condigbes necessarias
e suficientes para a sua aplicabilidade no caso concreto. Contudo, em vislumbra-
das certas circunstancias, elas admitem exceg¢des. Por conseguinte, a derrotabili-
dade é o meio de intervengao judicial na validade das regras juridicas e, deste
modo, esta atuacdo judicial ndo é meramente dedutiva, mas é também a “deter-
minabilidade”. Nesta, ha fatores objetivos mediados com a subjetividade do julga-
dor, de maneira a reduzir-lhe a discricionariedade.

Seguem Henry Prakken e Giovanni Sartor'” para analisar o raciocinio juri-
dico como sendo derrotavel, no sentido de se facultar ao seu intérprete a possibi-
lidade de trabalhar com “conclusdes provisérias”, que poderao ser “conclusivas”,

2 Ibidem, loc. cit.

15 Ibidem, p. 376-377.

Y Ibidem, p. 377-378.

> HART, H. L. A. The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the Aristotelian Society,
1948-1949, v. 49, p. 171-194.

16 MACCORMICK, Neil. Defeasibility in law and logic. In: BANKWOSKI, Zenon; WHITE, Ian;
HAHN, Ulrike (eds.). Informatics and the foundations of legal reasoning. Law and Philosophy Li-
brary, v. 21, 1995, p. 99-117.

7 PRAKKEN, Henry; SARTOR, Giovanni. The three faces of defeasibility in the law. Ratio Juris,
March 2004. v. 17, p. 118-139. SARTOR, Giovanni. Defeasibility in legal reasoning. In: BEL-
TRAN, Jordi Ferrer; RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements. Essays on de-
feasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 108-136.
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sob o albergue de outros fatos e premissas tedricas. Trabalha-se com “esquemas
de raciocinio conclusivos e derrotaveis”, demonstrando a sua aplicabilidade no
raciocinio juridico. Em que pese a peculiaridade de cada caso de sua aplicacao,
um elemento parece ser comum em quaisquer das hipéteses: ha um “processo
dinamico”, por meio do qual se constitui um “jogo de argumentos” — argumentos
e contra-argumentos sao sucessivamente confrontados para alcancar a verdade de
uma afirmagio.

Jaap Hage e Aleksander Peczenik'® demonstram que a derrotabilidade das
regras tem por base a distingao entre as regras e os principios, considerando, es-
sencialmente, as diferentes razdes que cada um encerra: “razoes decisivas” (decisi-
ve reason) e “razdes contributivas” (contributing reason). Para tanto, considera-se a
estrutura de uma norma juridica — as condicdes e as consequéncias. As regras
aplicar-se-iam sob a légica do “tudo ou nada”, de maneira que a sua inaplicabili-
dade depende de nio se atenderem as condi¢des necessirias e suficientes para
tanto ou ainda de haver uma regra excepcional que a afaste. Ao passo que os
principios aplicar-se-iam sob a razdo do “mais ou menos”, sendo sujeitos a proce-
dimentos de ponderagdo. Diante de um conflito entre as regras e os principios, as
primeiras constituem uma excecdo a estes ultimos, afastando-os. Excepcional-
mente, contudo, admite-se o contrario, ou seja, um principio excepciona uma
regra, enquanto uma “razao contributiva”.

Esclarece Brian H. Bix" que a derrotabilidade por equidade é definida nos
seguintes termos: “a criacao de excegoes as regras gerais, na sua aplicagao a casos
particulares, em que existe uma necessidade de evitar uma (extrema) injustiga ou
absurdo”®. Nestes casos, segundo ele, nao se atingiria a validade da regra juridica.

Em monografia especifica sobre a equidade, Giulio M. Chiodi*! defende que
a equidade possui diversas concepgoes: (i) a equidade como uma manifestacio da
Justiga concreta, em contraposicao a Justiga legal, (i7) a equidade informada pela
teoria geral do Direito, como sendo um valor, um principio que possui uma racio-
nalidade moral e que deve ser considerado receptivo a “consciéncia coletiva”. Fa-
la-se em igualdade, na ponderada atribuicao dos 6nus e dos sacrificios, no senti-
mento de humanidade, no respeito com a pessoa, nas coisas da comunidade, no
bom senso comum, no sentimento de Justi¢a e na imparcialidade, (ii7) enquanto
um mecanismo de interpretacdo, a equidade é uma categoria “qualificada” e “re-
guladora-constitutiva” do Direito. A equidade dita a regra juridica, (iv) segue ele
para apresentar a equidade como um procedimento para um juizo do julgador,
que decidira em conformidade com “a prépria consciéncia”. Ha um “processo

'8 HAGE, Jaap; PECZENIK, Aleksander. Law, morals and defeasibility. Ratio Juris, September 2000,
v. 13, p. 305-325. PECZENIK, Aleksander. Scientia juris. Legal doctrine as knowledge of law and
as a source of law. In: PATTARO, Enrico (ed.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence.
Springer, 2005. v. 4.

9 BIX, Brian H. Defeasibility and open texture. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; RATTI, Giovanni

Battista (eds.). The logic of legal requirements. Essays on defeasibility. Oxford: Oxford University

Press, 2012.

“(...) creating exceptions to general rules, in their application to particular cases where this is

required to avoid (extreme) injustice or absurdity” (traducao livre) (Ibidem, p. 198).

2l CHIODI, Giulio M. Equita: la regola costitutiva del Diritto. Torino: Giappichelli, 2000.

20
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discriciondrio de valoracdo”. Neste sentido, a equidade ¢é substitutiva da norma
positiva ausente, mas ao mesmo tempo conforme o espirito da norma vigente.
Decide de acordo com o critério e o objetivo que o legislador teria adotado, caso
fosse se pronunciar sobre este caso. Isto posto, a equidade em sua acepgao formal
possui uma natureza pragmatica. Um “juizo relacional arbitral”, em que a deci-
sao judicial assume uma natureza legislativa ou indiretamente consuetudinaria.
Distingue-se de um juizo judicial, que observa a normativa predefinida. Em ou-
tras palavras, o juizo de equidade nao esta vinculado a um precedente, a um
costume, nem a uma lei. Trata-se de um critério valorativo do discernimento e da
discricionariedade do julgador. E assim, o juizo de equidade “atualiza o Direito”.

Com efeito, a equidade formal é uma modalidade juridica de pensar, de
argumentar, de interpretar, de precisar e de determinar. Raciocinar juridica-
mente significa relacionar de maneira “calibrada” e equitativa os interesses. Ad-
mite-se a sua utilizacio no momento constitutivo, no momento autocritico e no
momento interpretativo do Direito. O autor italiano afirma que a equidade ense-
ja uma “valoracdo relacional de interesses”, destinada a estabelecer um “equili-
brio equitativo” destes. Havera, logo, uma “relacdo de interesses” (relazione di in-
teressi). Explica-se a equidade por meio da metafora de um “campo de forga™ os
varios interesses sdo os vetores que deverao ser equilibrados entre si. A natureza
relacional deste juizo pode ser traduzida nos seguintes termos: “Quais destes in-
teresses sdo tutelaveis e quais nao o saor”

1.3. Fundamento da equidade

De acordo com Riccardo Guastini??, classicamente, em face da equidade
contrapoem-se dois posicionamentos doutrinarios: () em um lado, ha a doutrina
da legalidade associada a doutrina moral do universalismo; (i7) em outro, a dou-
trina da equidade ou da Justi¢a do caso concreto, relacionada a doutrina moral
do particularismo.

Sob o albergue da primeira concep¢ao, os casos submetidos ao tribunal de-
vem ser resolvidos com base nas normas gerais aplicadas de modo uniforme, sem
excecdo. “Isto equivale a dizer que os juizes devem, simplesmente, aplicar o Direi-
to, € nao o violar’®. Assim, a possibilidade criativa do intérprete, em razao da
equidade, equivale a (@) promover uma violagao a norma, (b) violar o principio da
igualdade, e (¢) violar o principio da certeza do Direito. Traduzindo estas conse-
quéncias, ha a “recomendacao” de nao praticar a interpretagio restritiva e, em
todo caso, ndo tratar as regras juridicas como derrotaveis, ou seja, nao instituir
repetidamente excecdes (implicitas) a elas.

Com fundamento na doutrina da equidade, o juiz ndo pode aplicar as regras
gerais cegamente, sem considerar as circunstancias do caso. Ha que se buscar
uma solugao justa. Introduzem-se, deste modo, nas normas juridicas, a luz da sua

2 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2014, p. 377-379.

“(...) esto equivale a decir que los jueces deben, simplemente, aplicar el derecho y no violarlo”
(traducdo livre) (Ibidem, p. 377).
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finalidade (sua ratio, sua “justificagao subjacente”), exce¢des implicitas, quando a
sua aplicagao estrita promover consequéncias que ao juiz paregam ser irrazoaveis
ou injustas. Pretende-se privilegiar a finalidade em face da literalidade. Sumaria-
mente, todas as regras juridicas sao derrotaveis, ou seja, sujeitas a excegoes.

Neste ponto, analisa-se um questionamento formulado por Frederick
Schauer?: “E a derrotabilidade uma propriedade essencial da regra juridica?”
Em resposta, o autor sustenta que “a derrotabilidade nao é uma propriedade das
regras juridicas, mas sim uma caracteristica de como um sistema juridico decide
tratd-las”®. E ele completa: “as vezes, a derrotabilidade pode ser uma parte dese-
javel de um sistema juridico, mas ela esta longe de ser uma propriedade essencial
de uma regra juridica”?.

Para sustentar este posicionamento, Frederick Schauer argumenta que as
palavras podem possuir um pleno e literal significado, independentemente do
contexto particular em que inseridas”. Por conseguinte, linguistica e conceitual-
mente, ¢ possivel haver regras juridicas nao derrotaveis®®. Em sentido contrario,
neste artigo, sustenta-se que a interpretagdo originaria de uma regra juridica
sempre sera de certo modo criativa. Desta forma, a sua nao derrotabilidade resta
sob a hipétese em que o legislador, expressamente, a limita ou a veda. Maiores
analises sobre este tema resvalam ao objeto deste estudo. De qualquer modo, uma
nogao deve restar clara: este entendimento nao determina a constitui¢ao de uma
excecdo a uma regra juridica de maneira arbitraria e aleatéria. A esta possibilida-
de aplica-se um elevado 6nus argumentativo, como se vera.

O autor admite o papel da equidade na seguinte hipétese: toda regra se es-
trutura, linguisticamente, como sendo generalizadora. Esta norma possui uma
“justificativa subjacente” (uma finalidade, uma razao de ser). A equidade atua
como um mecanismo de correcao das hipéteses de “sobreinclusao” e de “subin-
clusao”. Isto é, nestes casos, ela permite que se atinja a “justificagao” da regra ju-
ridica com a sua corregao.

Na obra Profiles, Probabilities and Stereotypes*, Frederick Schauer indica qua-
tro razoes que justificariam a defesa da generalidade em comparac¢io com o par-
ticularismo. Sdo estas: (2) ha a reducdo dos erros, através da diminuicdo da discri-
cionariedade do julgador, ou seja, ainda que a generalidade provoque equivocos,
eles serao menores do que o particularismo. Ha um temor da “tirania da liberda-
de” (tyranny of freedom) e da “paralisia da discricionariedade” (paralysis of discre-

2 SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? In: BELTRAN, Jordi Ferrer;

RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements. Essays on defeasibility. Oxford: Ox-

ford University Press, 2012.

“One less obvious implication of the foregoing is that defeasibility is not a property of rules at all,

but rather a characteristic of how some decision-making system will chose to treat its rules.” (Tra-

dugdo livre) (Ibidem, p. 87)

% “Detfeasibility may well be a desirable component of parts of some legal systems at sometimes, but
it is far from being an essential property of law itself.” (Tradugao livre) (Ibidem, p. 88).

2 Ibidem, p. 84.

- Ibidem, p. 86.

2 SCHAUER, Frederick. Profiles, probabilities and stereotypes. Cambridge, Massachusetts; London:
The Belknap Press of Harvard University Press, 2006.
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tion) do intérprete®. Porém, o autor® admite que estes erros — os decorrentes da
discricionariedade e os decorrentes da generalidade das regras juridicas — pos-
suem naturezas diversas e, portanto, formas de controle distintas, (zz) h4 uma ge-
neralizacao imperfeita em um mundo imperfeito. A uniformidade é uma finali-
dade importante, na medida em que permite que se ignorem as reais diferengas,
de maneira que o Direito seja largamente compreendido da mesma forma®, (i)
pode haver um valor ainda mais importante na uniformidade que produz uma
similaridade ou uma identidade, diante de uma realidade de diferencas e de
igualdades genuinas. A igualdade é uma generalizacao, uma vez que se desconsi-
deram caracteristicas relevantes, conforme as finalidades do sistema de Justi-
¢a®?**. No entanto, admite-se a necessidade de que haja uma valvula de escape
das presungoes legais decorrentes das normas gerais®, (iv) por fim, o autor sus-
tenta que, ainda que o particularismo tenha alguma natural epistemologia ou
primazia moral sobre o generalismo, a Justi¢a nao recai, necessariamente, sobre
a particularidade®*¥. Isto é, nem a generalidade é sinénimo de injustica, nem o
particularismo, de Justi¢a®®.

Para concluir este ponto, cabe uma tltima observacao feita por Frederick
Schauer®: uma decisdo absolutamente particularista é impossivel. Admitir que
toda decisao individual tem algum carater generalizante nao é negar a distingao
entre o geral e o particular. Todavia, é reconhecer que a maior distingao entre o
particularismo e o generalismo € o grau, e nao propriamente o tipo decisional.
Toda decisdo sera, mais ou menos, generalista.

1.4. Finalidade da equidade

Como antes mencionado, as diferentes concepcoes sobre a equidade impor-
tam a imputagdo a ela de distintas funcdes. Nao parece ser interessante, neste
momento, rememorar cada uma das finalidades em funcao das defini¢oes. Toda-
via, cabe mencionar a enumeragdo apresentada por Alipio Silveira* das fungoes
exercidas pela equidade: (i) no atendimento das disposi¢bes contratuais e das
praticas costumeiras; (i) na interpretagao das fontes do Direito, havendo o predo-
minio da finalidade da lei sobre a sua letra e entre as varias interpretagoes possi-
veis de um texto, aquela que seja mais benigna e humana; (z2z) na adaptagao da
regra juridica as circunstancias de um caso concreto; (iv) na integragao das lacu-
nas da norma juridica; e (v) na decisao fora das regras juridicas.

Por assim dizer, fala-se, basicamente, na equidade com quatro fungoes: (@) a
equidade como método de interpretagao da regra juridica; (b) a equidade como

3 Ibidem, p. 52.

3 Ibidem, p. 54.

32 Ibidem, p. 216.

33 Ibidem, loc. cit.

- Ibidem, p. 218.

¥ Ibidem, p. 234.

% Ibidem, p. 106.

¥ Ibidem, p. 121.

3 Ibidem, p. 288.

3 Ibidem, p. 105-106.
10 SILVEIRA, Alipio. Op. cit., p. 372-373.
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método de integragao da regra juridica, na colmatagao de lacunas; (c) a equidade
como método de controle de validade da regra juridica; e (d) a equidade como
método de decisao, independentemente da existéncia de qualquer regra juridica.

1.5. Modo de aplicagio da equidade

A exposicdo sobre a forma de aplicagao da equidade dar-se-a em conformi-
dade com a definicao de equidade assumida neste estudo, ou seja, a equidade que
se presta como um instrumento de interpretagao e de controle de validade de
uma regra juridica.

Para este fim, percorrem-se alguns momentos: (z) a analise e a qualificagao
de uma situagao concreta; (i) a identificagdo da regra juridica aplicavel; (i) a
extragdo das justificagoes (formal e substancial) de uma regra juridica; (iv) a veri-
ficagao de que a aplicagao da regra juridica, nos seus termos, contraria a sua jus-
tificacao substancial e de que a modificagao da sua hipétese ou da sua consequén-
cia juridica, em verdade, a aperfeicoa; (iv) a atribuigao de peso, em abstrato, aos
direitos fundamentais e aos interesses publicos em conflito; (v) a indicagao da
intensidade de realizacdo e de restri¢io de cada qual; (vi) a verificagao do cabi-
mento das medidas alternativas; e (v) a realizacio de um exame relacional entre
os direitos e os interesses.

Dito isto, cabe uma observagdo. Quando da consecugao de um exame de
equidade, € essencial a identificagao da finalidade de uma regra juridica. Esta o
legitima e o conduz. Iniimeras sio as correntes doutrinarias desenvolvidas ao re-
dor da forma de identificagao da finalidade legal, mas a sua compreensao trans-
borda deste estudo. Para os fins aqui adotados, a finalidade deve ser aferida, ob-
jetivamente, em conformidade com a estrutura da regra e a intengao objetivada
pelo legislador no texto legal.

Analisando a estrutura e o modo de aplicacao da equidade, Giulio Chiodi*!
afirma que o inter-relacionamento entre os interesses (publicos e os direitos fun-
damentais) em conflito ndo pode ser ilimitado. Desta feita, serd um “interesse
relevante” aquele circunscrito ou passivel de circunscri¢ao no interior de uma
relagdo ou de mais de uma relagao diretamente pertinente. Ademais, ndo cabe a
equidade imputar a um interesse a natureza de absoluto ou incondicional, esta
qualificacdo é uma decorréncia de uma escolha moral ou politica que, como ex-
plica Aharon Barak*?, serd expressa no ordenamento juridico, sob pena de presu-
mir-lhe a relatividade. Segundo ainda Giulio Chiodi, o interesse ¢ identificado e
valorado como sendo equitativamente relevante em funcao da moral e da utilida-
de. Explique-se: a identificagio e o peso de um direito e de um interesse depen-
dem em grande medida da observagao do proéprio julgador, mas com alguns tem-
peramentos. A valoragdo de um interesse varia de acordo com a circunstancia, o
tempo, o lugar e, principalmente, a qualidade do outro interesse.

Por assim expor, o autor italiano pretende quebrar a natureza deste juizo
como sendo “indeterminado” e “imprevisivel”. O juizo de motivagao é “légico e

1 CHIODI, Giulio M. Op. cit.
2 BARAK, Aharon. Proportionality. Cambridge: University of Cambridge Press, 2012, p. 27 e ss.
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ideol6gico”. Assim, ainda que se atenue a discricionariedade do julgador, o aspec-
to ideoldgico é um componente inafastavel. Deve-se, contudo, buscar ao maximo
a uniformidade do juizo. Fala-se na equidade como uma caracteristica particular
do jurista, “um especialista do justo”. A variabilidade, a oscilagio e a incerteza
coincidem com aquelas caracteristicas presentes no Direito e na doutrina. E mes-
mo assim este juizo é desprendido do “psicolégico-subjetivismo”, uma vez que o
julgador resolve o caso orientado pelo principio do costume, na ideia, mais ou
menos, convincente de uma consciéncia comum, observada pela doutrina, pela
ciéncia ou pelo patriménio cultural. Busca-se o fundamento nos textos legislati-
vos ou em uma autoridade institucional reconhecida.

Importa analisar as balizas tragadas por Humberto Avila na obra Teoria dos
Principios. da Definigao a Aplicagdo dos Principios Juridicos®®. Afirma o autor que na
derrotabilidade ha sempre um valor substancial em conflito com um valor for-
mal, necessariamente, a seguranga juridica. O exame ponderativo entre estes va-
lores deve aferir os ganhos e as perdas promovidos em cada um. No que tange a
seguranca juridica, assume relevancia a possibilidade de aquela situagio vir a se
repetir, pois esta frequéncia fragilizaria a regra juridica e contrariaria a razao de
ser da derrotabilidade*.

Nao se pretende, neste estudo, tal como defendido por Giulio Chiodi, sus-
tentar uma posigao idealista sobre a capacidade de “objetivacdo” do processo de-
cisorio do julgador lastreada em um “senso comum”. Admite-se a discricionarie-
dade inerente ao exame ponderativo. No entanto, translada-se o debate para a
transparéncia decisional: a identificagdo dos institutos envolvidos e as razdes para
o sopesamento. Isto porque, se os julgadores agem em uma fungao atipica, neste
caso, o 6nus argumentativo é mais elevado e as hipéteses do seu cabimento deve-
rdo estar circunscritas as zonas de certeza positiva, salvo forte argumentagio em
contrario. Em igual sentido, parece ser o entendimento de Humberto Avila®, de
acordo com o qual, a maior resisténcia a derrotabilidade de uma regra juridica
implica a necessidade de uma maior fundamentagio, a demonstrar a incompati-
bilidade entre a aplicagao da regra em um caso e a sua finalidade subjacente, e
que o seu afastamento ndo provocara expressiva inseguranga juridica.

2. Equidade e o Direito Tributario

Como referido no inicio deste artigo, o estudo sobre o tratamento tributario
da equidade sera conduzido sob trés perspectivas, quais sejam: (z) a compreensao
da existéncia ou nao de uma vedagdo a utilizacido da equidade; (i) a verificagao
quanto a existéncia ou nao de uma autorizagao a esta aplicagao; (i) a andlise de
decisoes, judiciais e administrativas, em que, mesmo que de maneira implicita,
houve ou poderia haver o emprego da equidade.

43

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 16. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2015.

- Ibidem, p. 142-144.

5 Ibidem, p. 147.
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2.1. Perspectiva proibitiva: inexisténcia de vedagdo legal a utilizagao da equidade

Com relagio a existéncia ou ndo de uma vedagao legal a utilizagao da equi-
dade em matéria tributaria, como antecipado, analisa-se, primeiramente, o con-
tetdo e a extensao do art. 108, inciso IV, do CTN, especialmente, considerando
(a) a sua compreensao no “Capitulo IV - Interpretacao e Integracao da Legislagao
Tributéaria”, (b) a premissa fatica para o seu cabimento prevista no caput deste
preceito legal (“auséncia de disposicdo expressa”) e (¢) a limitacdo a consequéncia
da sua aplicagao determinada no § 2° (“ndo podera resultar na dispensa do paga-
mento de tributo devido”). A doutrina diverge sobre esta questdo, apresentando-
se abaixo apenas alguns posicionamentos sobre a matéria.

No entender de Luciano Amaro*®, a equidade referida encerra um ideal de
corregao do rigor da lei, em face de um caso concreto, podendo ocasionar (@) a
alteragao do consequente da norma juridica, em vista de uma interpretagao be-
nigna ao contribuinte e in dubio pro reo ou in dubio pro libertate, e (b) a constituigao
de uma excecdo a regra juridica ou o preenchimento de uma lacuna legal, tal
como faria o legislador, caso diante da situagao concreta. Com relagdo a limitagao
do § 2°, o autor esclarece que se trata de uma manifestagao da reserva de lei e da
indisponibilidade do interesse publico. Luis Eduardo Schoueri*” afirma que o art.
108, inciso IV, distingue-se do art. 172, inciso IV, na medida em que, no primeiro
caso, ha uma lacuna da lei que é preenchida pela equidade; ao passo que, no se-
gundo, a lei regulamenta a situagao, mas autoriza a criagdo de uma exceg¢io, em
conformidade com os elementos da situagao concreta. Hugo de Brito Machado*
argumenta que “pela restrigao imposta no § 2° do art. 108, parece haver o CTN
usado a palavra equidade no sentido de suavizagao, de humanizagao, e benevo-
léncia na aplica¢io do Direito”. Isto com a finalidade de corrigir “a insuficiéncia
decorrente da generalidade da norma™’. Paulo de Barros Carvalho™ compreen-
de que a equidade se trata de “aplicar o direito, sopesar refletidamente seus valo-
res e os da sociedade em que vive, observar os fatos sociais e examinar-lhes as
proporgoes na sua grandeza real, abrandando os rigores da lei e imprimindo-lhe
ares de maior suavidade e dimensdo humanitaria”. Por fim, ele conclui que esta é
um “instrumento de realizac¢do dos ideais de bem comum”. José Eduardo Soares
de Melo™ defende que a equidade se presta ao:

“predominio da finalidade da lei sobre sua letra; a preferéncia, entre va-
rias interpretacoes possiveis, pela mais benigna e humana; o relaciona-
mento com o fim da norma; a harmonizagao do abstrato e rigido da nor-
ma com a realidade concreta; a suplementacao da lei (ante possiveis lacu-
nas) e a outorga de poder discricionario ao magistrado”.

16 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 241-242.

47 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 751.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 127-128.
1 Ibidem, p. 127.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 105.
MELO, José Eduardo Soares de. Interpretagao e integracao da legislagio tributdria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributdrio. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 183.
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Apesar da vagueza do conceito de equidade, Aliomar Baleeiro™ sustenta que
nao ha menor indeterminacao na defini¢ao de principio geral do Direito. E con-
clui dizendo que “Pela equidade, o intérprete e o aplicador ndo sé6 suprirdo a lei
silente, mas também interpretardo e adaptardo a lei que se apresentar absurda,
em sua impessoalidade e generalidade abstrata, para as condigoes inusitadas do
caso especial concreto.” Isto €, assume a equidade uma fungao de colmatacio de
lacunas, de interpretagao e de corregao. E interessante comparar um trecho do
entendimento deste autor com aquele de sua atualizadora, Misabel Abreu Macha-
do Derzi:

“Nao parece conter-se na ‘légica razoavel’, p. ex., a tributagao exigida em
caso de absoluta inexisténcia de capacidade econémica do contribuinte de
determinado fato gerador, dado que essa capacidade tributdria serve de
fundamento politico e ético dos impostos. Nao parece conter-se na ‘légica
razoavel’, por outro lado, eximir-se do tributo quem adquira essa capaci-
dade econdmica numa situa¢ao mal definida pelo fato gerador sob a juris-
dicao fiscal do Poder tributante.” (Aliomar Baleeiro®)

“(..) (88 1° e 2°) essas disposicoes se referem a dreas do ordenamento juri-
dico em que o préprio constituinte atribuiu peso especial ao principio da
seguranca juridica, ja que eles ficam inteiramente vinculadas ao principio
da legalidade (artigo 150, I, da CF/1988) e ndo admitem integragio cria-
tiva por parte do intérprete, seja pela analogia, pela equidade ou por
consideragbes fundamentadas em principios juridicos (...).” (Misabel
Abreu Machado Derzi®*)

Intmeras poderiam ser as consideragoes sobre estas citagdes. No entanto,
note-se que Aliomar Baleeiro admite que a equidade, em atenc¢io a capacidade
contributiva, onere ou desonere o sujeito passivo; por outro lado, Misabel Derzi
defende que a legalidade tributdria impede que, independentemente do resulta-
do pretendido (a oneracao e a desoneragdo tributarias), possa o intérprete criar
uma norma juridica, inclusive para excepciona-la.

A posicao de Ricardo Lobo Torres™ sobre o art. 108 do CTN é categoérica:
“O dispositivo seria perfeitamente dispensavel, por confuso e problematico.” Se-
gundo o autor, a equidade como forma de integragdo nao se confunde com a
equidade como um instrumento de correcao do Direito, de interpretacao ou de
suavizacao de penalidades fiscais®. E segue ele atirmando que, na sua modalida-
de de integracgao, a equidade nao tem grande valia ao Direito Tributario, o qual,
em razdo da legalidade estrita, se utiliza apenas de “conceitos determinados e
enumeracoes taxativas”’. Dai o entendimento exarado, segundo o qual: “A inte-
gracao por equidade é limitadissima, e praticamente se esgota nas autorizagoes

%2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.061.
% Ibidem, p. 1.062.

s Ibidem, p. 1.065.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragao do direito tributario. 4. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2006, p. 115.

Ibidem, p. 116.

7 Ibidem, p. 117.
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para a concessao de incentivos, remissoes e favores fiscais”®. Portanto, somente
no caso do art. 172, inciso IV, do CTN, haveria a “equidade como integragio e
como corre¢ao”, na medida em que a concessdo de um beneficio fiscal, mesmo
que de maneira limitada, se d4 por um juizo discricionario do administrador®.

Por todo o exposto, neste artigo, posiciona-se no sentido de que o art. 108,
inciso IV, do CTN, se refere a possibilidade de aplicaciao da equidade em sua ver-
tente integrativa. Esta ndo se presta a onerar, em razio da legalidade tributaria
— nao necessita de uma previsao legal neste sentido —, nem para desonerar, por
expressa previsao legal (§ 2°). E mesmo que assim nao fosse, em termos praticos,
a oneragao do sujeito passivo, com fundamento na equidade, geralmente, esbar-
rara na aplicagdo analdgica, limitada pelo § 1° (“O emprego da analogia nao
podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei.”).

Quanto aos destinatdrios do art. 108, inciso 1V, a doutrina parece ser univo-
ca no sentido de admitir que ndo poderia a literalidade deste preceito limitar a
sua aplicagdo apenas ao administrador publico. Todos aqueles que se prestam a
integrar a regra tributdria estdo sujeitos ao seu comando legal. Passa-se a de-
monstrar os posicionamentos doutrindrios sobre a questio.

Luciano Amaro® defende que o art. 108 do CTN, aplicar-se-ia a qualquer
“aplicador da lei”, “qualquer pessoa a quem incumba identificar o direito aplica-
vel a determinada situagao”. Marciano Seabra de Godoi® argumenta, em confor-
midade com o autor anterior, que o Projeto de Lei do Cédigo Tributdrio Nacional
em sua redagao original referir-se-ia a “autoridade administrativa ou judiciaria
competente”. Entretanto, na sua redacao final, resolveu-se excluir a mencao ao
Poder Judiciario. Com relagao a este fato, o autor argumenta que a exclusao seria
uma mera “elipse”. Isto porque “ndo faria sentido que o Fisco estivesse adstrito a
aplicar a lei de uma maneira, e o contribuinte ou o juiz devesse (ou pudesse) apli-
ca-la de modo diverso”®. Ainda em uma andlise historica, Aliomar Baleeiro%
recorda que antes “As leis e regulamentos fiscais brasileiros nao raro, admitiam a
equidade em sua interpretagao, mas a reservavam ao Ministro da Fazenda na
dispensa das multas. O CTN a estendeu a qualquer ‘autoridade competente’.” E
conclui: “A autoridade fiscal (€) destinataria do art. 108 do CTN, e também o juiz
da causa fiscal (...)"%". Em igual sentido, Paulo Carvalho® sustenta que “O precei-
to tem endereco certo: a autoridade competente para aplicar a legislagio tributa-
ria, seja ela o funciondrio da Fazenda, seja o érgao judicial (...).” No mesmo senti-
do, Ricardo Torres® defende que os métodos de integragao do art. 108 se aplicam
a todas as classes de intérpretes: o juiz, o administrador e os cidadaos.

Ibidem, loc. cit.

59 Ibidem, loc. cit.

5 AMARO, Luciano. Op. cit., 236.

o GODOI, Marciano Seabra de. Interpretacao do direito tributdrio. In: ROCHA, Sergio André.
Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 249.
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o Ibidem, p. 1.062.
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% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 98-100.
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Em face desta exposi¢dao, uma concepgao resta clara: a equidade do art. 108,
inciso 1V, ainda que destinada a todas as classes de intérpretes, atua com uma fi-
nalidade especifica: a integracao da lei diante de uma lacuna. E se assim é, este
preceito nao constitui uma limita¢io a equidade interpretativa e controladora de
validade de uma regra juridica, em face das circunstancias do caso concreto.

2.2. Perspectiva autorizadora: limites a utilizagao da equidade

Considerando a inexisténcia de uma vedagao a aplicagao da equidade como
um método de interpretacao e de controle de validade da regra juridica, em face
dos elementos de um caso concreto, pergunta-se qual seria o fundamento da
equidade como um argumento de decidir em matéria tributaria. Para esta expo-
si¢ao, poderiam ser aportados todos os argumentos antes utilizados para funda-
mentar a equidade, em geral. Mas, neste ponto, dois dispositivos parecem ganhar
um destaque maior, a justificar uma breve analise destes. Sdo estes: o art. 5° da
LINDB, e o art. 127 do CPC/1973".

Enquanto o primeiro preceito institui uma regra ampla de interpretagao do
Direito, em conformidade com os “fins sociais a que (ele) se dirige e as exigéncias
do bem comum”; o segundo traga um limite a possibilidade de interpretagao por
meio da equidade. Fala-se na exigéncia de uma autorizagao legal para tanto. Para
a compreensdo do escopo do art. 127 do CPC/1973, Pontes de Miranda® sustenta
que este preceito legal encampa a equidade como “intuitivo-sentencial”, negando
a nogdo “indutivo-cientifico”. Antes que se prossiga nesta explicagio, é necessario
compreender as origens da equidade no ordenamento nacional.

A primeira previsio normativa ocorreu na Constituicio Federal de 1934,
art. 113, n. 37%. Posteriormente, foi introduzido o art. 114 do CPC/19397°. Este
teve influéncia do art. 1° do Cédigo Civil Sui¢o”, que estabelecia que: “na falta de
uma disposigao legal aplicavel, o juiz decidird segundo o direito costumeiro e, na
falta de um costume, segundo as regras que estabeleceria o legislador caso hou-
vesse feito”. Este preceito encerra a nogao de equidade “indutiva-cientifica”. Por
assim dizer, Pontes de Miranda’ sustenta que o legislador brasileiro, no caso do
CPC/1939, “pds uma perna no caminho intuitivo-sentencial e outra no indutivo-
cientifico”. Porém, “¢é dificil andar” assim. Em razao disto, os juizes tém mais se
“embaragado” do que se auxiliado na equidade, preferindo meios de interpreta-
¢ao “cientificamente mais recomendaveis”. E esclarece Pontes de Miranda™ que o

Preceito similar ao art. 140, paragrafo tnico, do novo Cédigo de Processo Civil, de 2015 (“O juiz
s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei.”).

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 375.

89 Art. 113, n. 37, da CRFB/1934: “Nenhum Juiz deixara de sentenciar por motivo de omissao na lei.
Em tal caso, devera decidir por analogia, pelos principios gerais de direito ou por equidade.”
Art. 114 do CPC/1939: “Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicara a norma que
estabeleceria se fosse legislador.”

Art. 1°,n. 2., do CC suico: “A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le
droit coutumier et, a défaut d’une coutume, selon les régles qu’il établirait s’il avait a faire acte de
législateur.” (Tradugao livre)

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 375.

» Ibidem. loc. cit.
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condicionante da decisao do juiz pela equidade a autorizacao legal é uma limita-
¢ao conveniente, pois a equidade possui um conceito indeterminado.

Em que pese a previsao do art. 127 do CPC/1973 limitar a possibilidade de
o0 juiz decidir em conformidade com a equidade, nos casos em que a lei assim
autorize, sustenta-se, neste artigo, que duas seriam as hipéteses de sua aplicagao:
em primeiro lugar, quando diante de uma lacuna da lei — o que, em matéria tri-
butaria, é objeto do art. 108, inciso IV, CITN —, e, em segundo lugar, quando a
decisao é proferida, a despeito de qualquer preceito legal regulamentar; trata-se
de uma decisao em consonancia com a consciéncia do julgador. Entretanto, pelos
proprios fundamentos da equidade, antes expostos, nao faz sentido estender esta
previsao aos casos em que o intérprete promove a interpretaciao de um preceito,
corrigindo-o a um caso concreto, para a instituigdo de uma excecdo a ele. E se
assim ¢, nao restam davidas de que ha uma autorizagio a que o julgador conside-
re a equidade como uma das razoes de decidir em matéria tributdria, sendo para
tanto, passivel de ser suscitada, diriam alguns, a previsao do art. 5° da LINDB.

Independentemente do raciocinio supraexposto, hd uma segunda perspec-
tiva para analisar este questionamento autorizativo. Quando se decide pela apli-
cacdo da equidade, na conformacao de uma regra juridica, ao fim e ao cabo, se
realiza certo direito fundamental ou interesse publico, sendo este o seu verdadei-
ro fundamento. Em outras palavras, a autorizagao do intérprete resta sob a regra
juridica prevalente em face da seguranga juridica.

2.3. Andlise de decisoes administrativas e judiciais

Este ponto nao pretende exaurir as decisoes proferidas em matéria tributa-
ria, em que o julgador, mesmo que de maneira implicita, assumiu a equidade
como uma razao de decidir em matéria tributdria. Trata-se apenas de reconhecer
a sua aplicagao ou a possibilidade de assim o fazer. Importa, contudo, admitir que
grande parte dos debates sobre a aplicagdo da equidade centra-se na prépria de-
limitagao do contetdo e da extensao de uma regra juridica. Isto porque, ao revés
de assim definir-lhe, muitas vezes, o julgador prende-se aos fatos suscitados no
caso para constituir uma excegao a regra, quando, em verdade, esta é simples-
mente inaplicavel.

Para fins exemplificativos, mencione-se um caso ainda pendente de julga-
mento definitivo no Supremo Tribunal Federal. Trata-se do Recurso Extraordi-
nario com Agravo 668.974/DF. Este versa sobre o aproveitamento do crédito tri-
butario de ICMS pela concessiondria, na hipétese de o usuario de um servigo de
telecomunicacdo ser absolutamente inadimplente. Neste caso, o Superior Tribu-
nal de Justi¢a entendeu que nao ha a desconfiguragao do fato gerador do ICMS,
mas inexiste a autorizacao legal para o aproveitamento do crédito pela concessio-
naria. Toda a argumentacdo que se segue poderia recair sobre as nog¢oes de con-
fisco e de nao cumulatividade. Todavia, ela também pode se desenvolver em tor-
no da propria regra que autoriza este direito, para entender que, neste caso, os
elementos peculiares da hipétese justificariam que houvesse um tratamento di-
verso, a admitir-lhe o direito ao aproveitamento do crédito tributario.

No Acérdao 202-12.527, proferido pelo Segundo Conselho do entao Conse-
lho de Contribuintes, decidiu-se que, pela “razoabilidade”, ndo poderia uma pe-
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quena sociedade produtora de sofés e participante do Simples Nacional ser ex-
cluida deste porque efetuou a importagao de quatro pés de sofds, em contrarieda-
de aregra™ que lhe impede a tanto. Admitiu-se, por assim dizer, a constitui¢ao de
uma excegao a esta regra, por meio da qual se a manteve no programa. Embora
sob esta argumentacdo admita-se ser este um caso de derrotabilidade da regra
juridica, um elemento parece demonstrar o inverso. No caso, também se discutia
que o sofd produzido com os pés importados, em verdade, seria um bem do ativo
fixo da sociedade, nao sendo, portanto, destinado ao comércio, razao pela qual a
regra em questao seria inaplicavel™.

Na Apelagao Civel 5038072-80.2014.4.04.7000, proferida pelo Tribunal Re-
gional Federal da Quarta Regiao, analisou-se a possibilidade de a tributagao de
uma sociedade pela contribuigdo previdenciaria sobre a receita bruta (CPRB) ser
facultativa, quando ela promova um aumento da carga tributaria. Nesta, o julga-
dor inicia o seu voto analisando a Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria
540/2011, convertida na Lei 12.546/2011. Nos seus termos, a institui¢ao da CPRB
buscou atender a dois objetivos: incentivar certos setores econdémicos e a regulari-
zagao das relagdes de emprego. Afirma-se, expressamente, que a CPRB se trata
de um beneficio fiscal. Entretanto, em certos casos, este regime tributario se mos-
trou danoso ao sujeito passivo. Assim, conclui o julgador que nao é “razoavel” a
utilizagao desta medida, quando no caso concreto o seu efeito for o contrario ao
desejado. Neste caso, haveria uma “lacuna” a ser colmatada pelo Poder Judicia-
rio, pela introducao de uma excegao a regra. Contudo, em razao do carater gene-
ralizante deste entendimento a todos os casos em que haja uma elevacao da tribu-
tacdo, a nogao de derrotabilidade poderia ser fragilizada, a vislumbrar nao uma
Justica do caso concreto, mas sim uma verdadeira conformacio da regra a sua
finalidade.

No julgamento do Recurso Especial 492.247/RS, o Superior Tribunal de Jus-
tica compreendeu que, por equidade, nao poderiam os proventos de aposentado-
ria recebidos acumuladamente, ap6s decisdo transitada em julgado, serem objeto
de tributac¢do sobre a renda, nos termos do art. 12 da Lei 7.713/1988 (redacao
original)™. Para tanto, foram expostos dois argumentos: um primeiro sobre a
inaplicabilidade da regra ao caso, pois pela “tipicidade cerrada” esta seria restrita
aos “rendimentos recebidos acumuladamente”. Um segundo reconhece que, ain-
da que assim nao fosse, nao seria “equitativo” tributar acumuladamente aquilo
que mensalmente seria isento.

74

Art. 9°, inciso XII, alinea “a”, da Lei 9.317/1996: “Nao podera optar pelo Simples, a pessoa juridi-
ca que realize operagdes relativas a importagao de produtos estrangeiros.”

Nao é por outra razao a referéncia ao Ato Declaratério Normativo COSIT 06/1998: “(...) a exclu-
sao do Simples decorrente da importacao de produtos estrangeiros somente sera efetivada, me-
diante comunicagdo da pessoa juridica ou de oficio, quando a importagao se referir a produtos
destinados a comercializagao”.

Art. 12 da Lei 7.718/1988 (redacao original): “No caso de rendimentos recebidos acumuladamen-
te, o imposto incidira, no més do recebimento ou crédito, sobre o total dos rendimentos, diminui-
dos do valor das despesas com agao judicial necessarias ao seu recebimento, inclusive de advoga-
dos, se tiverem sido pagas pelo contribuinte, sem indenizag¢ao.”
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Conclusao
Por todo o exposto, é possivel sumarizar as conclusoes alcangadas nos se-
guintes termos:
i) a equidade nao possui uma unicidade de contetido, de fundamento, de
finalidade e de limites a sua aplicacdo, variando estes trés altimos elemen-
tos em fung¢ao daquele primeiro;
ii) neste artigo, adotou-se a concepgio de equidade como um método de
interpretacao e de controle de validade das regras juridicas, em conformi-
dade com a ponderacao entre a justificagdo desta e os direitos e interesses
do caso concreto. Esta hipétese fundamenta-se na corre¢io da generali-
dade;
iii) em matéria tributdria, nao h4 uma vedacao a aplicagido da equidade,
mas sim uma autorizagao implicita para tanto;
iv) as decisoes judiciais e administrativas mencionadas nio possuem a cla-
reza com relagao a hipétese e ao modo de aplicar a equidade, mas de-
monstram que este argumento nao se encerra na mera proposi¢ao de que
“O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento
de tributo devido.”
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