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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de demonstrar que a inferéncia norma-
tiva nao é absoluta, mas derrotavel, e que essa condi¢do é presente em
regras tributarias, com foco especifico na chamada “prote¢ao do minimo
existencial”. Pretende-se sustentar que esse principio ndo tem a natureza
de imunidade tributaria implicita, mas de condicio de derrotabilidade e,
com isso, submeté-la as condigdes substanciais e procedimentais de sua
aplicac¢do ao caso concreto, visando dar um ganho de controle nas hipote-
ses de sua aplicagao.

Palavras-chave: minimo existencial, derrotabilidade, regras tributdrias,
imunidade implicita.

Abstract

This paper aims to demonstrate that the rules inference is not absolute,
but defeasible, and that this condition is present in tax rules, with specific
focus on the so-called “protection of the existential minimum?”. It is aimed
to support that this principle does not have the nature of an implicit tax
immunity, but a defeasibility condition and thereby subject it to substan-
tial and procedural conditions of its application in the concrete cases,
aiming to provide a control gain in the event of their application.
Keywords: existencial minimum, defeasibility, tax rules, implicit tax
immunity.

Introducao

Este trabalho tem o objetivo de propor uma reflexao acerca da compatibili-
dade do fendmeno da derrotabilidade de regras juridicas com o Direito Tributa-
rio e seu regime juridico especifico, de modo a demonstrar a insuficiéncia das
descrigoes tradicionais do raciocinio juridico, envolvendo subsungoes e dedugoes,
para a solugdo de questdes tributdrias que configurem experiéncias recalcitran-
tes, na terminologia de Frederick Schauer.

Com essa reflexao, objetivamos demonstrar que o chamado “minimo exis-
tencial”, qualificado pela doutrina como uma imunidade implicita, ou como um
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limite ao principio da atividade tributaria do Estado, na verdade ¢ um conjunto de
circunstancias faticas que podem ser consideradas, em um raciocinio juridico ho-
listico, para o estabelecimento de exce¢des implicitas a regra tributaria no momen-
to de sua aplicacao, derrotando a inferéncia entre a hipétese e a consequéncia.

Essa demonstragio sera suficiente para justificar a impossibilidade de se
definir um contetido objetivo para o minimo existencial, em razao do seu conte-
do necessariamente aberto a circunstancias fiticas futuras e imprevisiveis, bem
como para uma demonstragao analitica do raciocinio judicial envolvido em sua
aplicagdo a um caso concreto.

Partimos da ideia de que o modelo decisional mais adequado a compreensao
do Direito é o Positivismo Presuntivo, aquele que preserva o formalismo advindo de
um sistema baseado em regras, mas que mantém uma abertura ao conflito entre
regras e principios, como forma de estruturacido da coeréncia sistémica em sua
dimensdo material, bem como para a protecao dos direitos fundamentais do con-
tribuinte e persecugdo das finalidades estatais.

Sobre esta base, demonstramos o equivoco de sustentar uma isomorfia entre
leis naturais e regras juridicas, no tocante a for¢a das inferéncias assumidas, atra-
vés da demonstragao de que a logica apta a descrever o Direito nao possui o atri-
buto da monotonicidade, e assim, tracaremos as linhas basicas de descricao do
fenémeno da derrotabilidade, com a apresentacio de um modelo de caracteriza-
¢do das suas condigdes, proposto por Humberto Avila, abrangendo dimensoes
material e formal da sua determinacao.

A partir dai, a exposi¢do se centrard na configuracao que tem recebido o
minimo existencial na doutrina e na jurisprudéncia, como forma de demonstrar
que a mesma se adéqua a condigao de derrotabilidade de regra tributaria, e nao
como limite objetivo ou imunidade implicita.

1. A Derrotabilidade das Regras Juridicas

Tradicionalmente, entende-se que a imputacdo de um vinculo entre uma
hipétese fatica e uma consequéncia, por for¢a de um ato de autoridade decorren-
te de fontes sociais, garante que sempre que ocorrer o fato previsto naquela hip6-
tese, devera ser também a consequéncia prevista — em um paralelismo com as leis
naturais'.

Tal posi¢ao encontra forte guarida dentro da ciéncia do Direito Tributario,
como corolario de uma dimensao do principio da legalidade?, que reflete uma

' Nessa linha, Hans Kelsen explica: “Assim como a lei natural é uma afirmagao ou enunciado des-

critivo da natureza, e nao o objeto a descrever, assim também a lei juridica ¢ um enunciado ou
afirmacao descritiva do Direito, a saber, da proposig¢ao juridica formulada pela ciéncia do Direito,
e ndo o objeto a descrever, isto ¢ o Direito, a norma juridica. Esta — se bem que quando tem cara-
ter geral seja designada como ‘lei’ — nao é uma lei, nao é algo que, por qualquer espécie de ana-
logia com a lei natural, possa ser designado como ‘lei’. Ela nao é, com efeito, um enunciado pelo
qual se descreve uma ligacdo de fatos, uma conexao funcional. Nao é sequer um enunciado, mas
o sentido de um ato com o qual se prescreve algo e, assim, se cria a ligac¢ao entre fatos, a conexao
funcional que é descrita pela proposi¢ao juridica, como lei juridica.” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 5. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 90)

2 AVILA, Humberto. Legalidade tributaria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto C. B. (coord.).
Principios e limites da tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 286-287.
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vinculagao inescapavel dos fatos geradores realizados as consequéncias previstas
nas normas juridicas tributdrias, como coroldrio da determinabilidade e tipicida-
de que ostentam.

Todavia, tal entendimento nao parece ser o mais adequado a explicacao do
fenémeno da aplicagao do Direito e isso se d4, em larga medida, pela derrotabi-
lidade® (defeasibility) das regras juridicas* — a possibilidade da inferéncia normati-
va ser derrotada a partir das circunstancias faticas de aplicagao daquela norma,
suficientes ao estabelecimento de uma exce¢ao ndo prevista no Direito Positivo.

A expressao foi utilizada originariamente, no Direito, por Herbert Hart em
uma monografia denominada The ascription of responsability and rights®, para no-
mear o fendmeno da existéncia de condig¢oes implicitas que possam afastar a pre-
tensao de validade de um contrato, mesmo quando todas as condigdes que nor-
malmente o qualificariam como tal estejam presentes.

Para Hart, toda regra estaria sujeita a uma clausula unless, que representaria
a possibilidade de abertura da regra a circunstincias excepcionais, impossiveis de
serem listadas ex ante, capazes de derrotar uma determinada pretensao juridica®.
Explicando essa abertura, Jordi Beltran e Giovanni Ratti explicam que as infe-
réncias juridicas ndo sao dedutivas por natureza, mas retrativeis ou ampliaveis,
de modo que elas se mantém apenas nos casos que nao surjam argumentos fortes
o suficiente em favor da sua derrota’.

A guisa de exemplo, vale analisar o REsp n. 1.390.345/RS®. Trata-se do caso
de um portador de necessidades especiais que pleiteou a isengao de IPI para aqui-

Neste artigo, os termos derrotabilidade e superabilidade serdo utilizados no mesmo sentido.
Analisando o processo de composi¢do nominal da expressao defeasibility, verifica-se que o mesmo
se da por meio da aglutina¢do do radical originado, etimologicamente falando, do termo defeat
(derrota) na lingua inglesa, enquanto seu sufixo se refere a ability (capacidade/habilidade). Em
razao disso, optamos por traduzi-lo como “capacidade de derrota” ou derrotabilidade, diferente de
autores que traduzem a expressiao como defectibilidade (capacidade de possuir defeitos), a qual
reputamos equivocada por se tratar a derrotabilidade de um fenémeno comum a todas as regras,
e ndo condig¢do excepcional e defeituosa de apenas uma delas.
> No original: “When the student has learnt that in English Law there are positive conditions requi-
red for the existence of a valid contract, [...] his understanding of the legal concept of contract is
still incomplete [...]. For these conditions, although necessary, are not always sufficient and he has
still to learn what can defeat a claim that there is a valid contract, even though all these conditions
are satisfied. The student has still to learn what can follow on the Word ‘unless’, which should
accompany the statement of these conditions. [...] The words ‘conditional’ and ‘negative’ have the
wrong implications, but the Law has a word which with some hesitation I borrow and extend: this
Word ‘defeasible’, used of a legal interest in property which is subject to termination or defeat in
a number of different contingencies but remains intact if no such contingencies mature. In this
sense, then, contract is a defeasible concept.” (HART, H. L. A. The ascription of responsibility
and rights. Proceedings of the Aristotelian society, 1948-1949. v. 49, p. 174-175)
6 HART, idem, ibidem, p. 171.
7 BELTRAN, Jordi F.; RATTI, Giovanni B. Defeasibility and legality: a Survey. In: BELTRAN,
Jordi F.; RATTI, Giovanni B. (org.). The logic of legal requirements — essays of defeasibility. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 11.
“Tributario. IPI. Isencao na aquisi¢ao de veiculo automotor. Pessoa com necessidades especiais.
Lapso temporal de dois anos previsto no art. 2° da Lei 8.989/1995 para aquisi¢ao de novo veiculo.
Exceg¢ao que deve ser afastada diante do caso concreto. Veiculo roubado. Superacao do 6bice em
prol das acdes afirmativas. Recurso especial desprovido. 1. O art. 2° da Lei 8.989/1995 restringe
aisencdo do IPI ao limite temporal de dois anos para a aquisi¢ao de novo veiculo automotor. 2. O
Tribunal local afastou a limitacao temporal do art. 2° da Lei 8.989/1995, com base no principio
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si¢ao de automovel prevista no art. 1°, IV, da Lei n. 8.989/1995, que tinha a condi-
¢ao temporal de poder ser concedida uma tnica vez a cada dois anos, contado da
aquisi¢ao (art. 2°). O pedido se fundamentou no fato de antes do término desse
prazo, ter tido o veiculo roubado, circunstincia esta nao prevista pela regra geral
de concessao das isengdes. A 1* Turma do ST] entendeu que para realizar a finali-
dade subjacente a norma — de protecdo da dignidade da pessoa humana — a limi-
tagao temporal deveria ser afastada diante das circunstancias do caso concreto.

Prosseguindo, esse fendmeno atraiu a atengao dos tedricos do Direito no
sentido de buscar meios de representar formalmente a estrutura de uma regra
derrotavel, haja vista que praticamente todos os estudos de logica até inicio da
década de 80 eram baseados na légica cldssica, de carater monotoénico®.

A faléncia da monotonicidade” do raciocinio juridico implicou, natural-
mente, igual destino as leis 16gicas do modus ponens e do refor¢o do antecedente — que
garantiam que uma vez definida uma inferéncia P — Q (dever ser que se P entao
Q), independentemente do acréscimo de novos elementos no descritor da infe-
réncia, o valor de verdade do inferido seria sempre mantido.

Isso trouxe a necessidade do desenvolvimento de uma nova légica, adaptada
a partir dos estudos de inteligéncia artificial, para descrever o raciocinio juridico:
a légica nao monotdnica.

A construgdo de esquemas de raciocinio juridico, ligando razbes a conclu-
soes, esta fortemente conectada a ideia de preservagio do valor de verdade através
de estruturas logicas' — ¢é dizer, o valor de verdade sera preservado (truth-preser-
vation) sempre que a verdade das premissas garantir a verdade das conclusoes, em
um determinado esquema de raciocinio.

A monotonicidade é um fator da relagao de consequéncia légica, que envolve
um conjunto P de elementos, denominados premissas, € um conjunto S, denomi-

da dignidade da pessoa humana e em raziao de motivo de for¢a maior, tendo em vista que o vei-
culo do recorrido havia sido roubado, tratando-se, ademais, de pessoa portadora de atengoes
especializadas. 3. A orientagdo dessa Corte é que a Lei 8.989/1995 nido pode ser interpretada em
6bice a implementacao de agao afirmativa para inclusao de pessoas com necessidades especiais
(REsp 567.873/MG, Rel. Min. Luiz Fux, D] 25.02.2004, p. 120). 4. Recurso Especial desprovido.”
(REsp n. 1.390.345/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1* Turma, julgado em 24.03.2015,
DJe 07.04.2015)

Loégica monotdnica € aquela que garante que o conjunto C das conclusdes que possa ser derivado
a partir de um conjunto P de premissas sejam mantidas ou continuem a crescer com o acréscimo
de informagoes em P. De forma mais precisa, explica Sartor: “IF a conclusion A can be conclusively
derived from a set of premises S1, then A can also be derived from whatever set S2 results from the
addiction of further premises to S1 (from whatever the set S2 such that S1 < §2).” (SARTOR, Gio-
vanni. Defeseability in legal reasoning. In: BELTRAN,]ordi F.; RATTI, Giovanni B. (org.).The lo-
gic of legal requirements — essays of defeasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 115)
Essa critica a 16gica monotonica gerou uma série de respostas dos defensores da légica dedutiva
classica. A mais comum foi elaborada por Carlos Alchourrén, que sustentou que ao rejeitar o
modus ponens e o refor¢o do antecedente, o Direito perderia toda a sua for¢a inferencial, com conse-
quente perda de seguranga e previsibilidade (cf. ALCHOURRON, Carlos E. Philosophical foun-
dations of deontic logic and the logic of defeasible conditional. In: MEYER, J. J.; WIERINGA, R.
J. (ed.). Deontic logic in computer science: normative system specification. New York: John Villey and
Sons, 1993, p. 83). Discordamos dessa posi¢ao, pois o raciocinio do autor pressupde que qualquer
circunstancia seria suficiente para derrotar uma inferéncia de um raciocinio juridico, o que nao
é verdade — apenas circunstancias excepcionais tém esse condao.

" SARTOR, Giovanni. Ob. cit., p. 113.

10
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nado de conclusbes. A légica cldssica ¢ monotonica, pois atende a seguinte pro-
priedade: Se P — S ¢ P C A, entdo A — S. Isso quer dizer que se o conjunto de
elementos P implica a consequéncia S, e esse conjunto esta contido em outro
conjunto A, isso garante que deste tltimo se possa inferir a consequéncia S, inde-
pendente dos outros elementos que possam compo-lo.

A'légica serd nao monotonica quando nao possulr essa proprledade E dizer,
essa légica permite a situacdao em que o conjunto S é consequéncia do conjunto P,
mas nao é consequéncia de um superconjunto A no qual P esta contido, o que ¢
exatamente o que ocorre nos casos de derrotabilidade.

H4 um preconceito disseminado entre os juristas (ainda que ha muito aban-
donado pelos 16gicos) de que a légica valida sera apenas aquela que permita a
truth-preservation, o que ndo se confirma diante da reconhecida validade de 16gi-
cas ndo monotdnicas para lidar com determinadas questdes cognitivas, ainda que
nao possua essa propriedade de preservagio do valor de verdade.

Desse modo, o que se propde ¢é que, na linha sustentada por Jaap Hage,
deve-se falar em transmissao de justificagdo, em substitui¢ao a ideia de transmissao
de verdade. Desse modo, a l6gica nao monotoénica é o ponto de partida do Estudo
dos Standards para aceitagao racional de argumentos'®. Dessa linha ndo discrepa
Humberto Avila, ao propor novas funcoes para a Ciéncia do Direito:

“E, por fim, a Ciéncia do Direito pode exercer as atividades de adscrever
e reconstruir significados, mantendo uma base empirica, mas mudando
os critérios que o discurso deve preencher para ser considerado cientifico,
no sentido de sério, racional e controlavel. Um dos caminhos é a substitui-
¢ao dos critérios de objetividade semdntica e de verdade por correspondéncia,
inadequados para o Direito, pelos critérios de objetividade discursiva e de verda-
de por coeréncia, a serem conjugados com outros, na luta contra o obscu-
rantismo interpretativo.”” (Destaques nossos)

De fato, em um modelo de raciocinio como o juridico, sujeito ao acréscimo
de novas informagbes que revisem as conclusées inicialmente alcancadas, e sujei-
to também aos constrangimentos de critérios de objetividade discursiva, é natural
que nao se busque uma verdade correspondente a realidade das coisas, mas uma
verdade coerente com as informacoes e os argumentos presentes no discurso.

Mais do que uma recompreensao da légica que orienta o raciocinio juridico,
a compreensao da derrotabilidade na aplicacdo de regras juridicas passa pelo
modelo de decisdo adotado. Nesse sentido ¢ a adverténcia de Frederick Schauer
no sentido de que a derrotabilidade nao é uma propriedade das regras em si, mas
uma caracteristica de como o sistema decisério (ou modelo de decisao) as tratard'

A respeito dos modelos de decisdo, nao faltam propostas teéricas competen-
tes para descrevé-los'®. Todavia, pelos limites do escopo do trabalho, cumpre sa-

12 HAGE, Jaap. Studies in legal logic. Sprlnger Dordrecht, 2005, p. 8.

15 AVILA, Humberto. Funcio da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributdrio Atual, v. 29. Sao Paulo: Dialética e IBDT,
2013, p. 203.

" SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? In: BELTRAN, Jordi F.; RAT-

TI, Giovanni B. (org.). The logic of legal requirements — essays of defeasibility. Oxford: Oxford Uni-

versity Press, 2012, p. 87.

Frederick Schauer utiliza uma bem acatada tipologia dos modelos, dividindo-os em: (I) Particu-

larismo puro: para esse modelo, as instanciagdes contidas na regra constituem um guia derrotavel
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lientar que, adotando a tipologia proposta por Frederick Schauer, entendemos
que o modelo mais adequado ao Estado de Direito a funcao da regra de distribui-
¢ao de poderes dentro de uma estrutura juridica é também aquele no qual o es-
tudo da derrotabilidade assume seu pleno sentido. Trata-se do chamado positivis-
mo presuntivo. A compreensdo desse modelo decisorio passa por uma breve expla-
nagdo do papel das regras no sistema juridico.

As regras'® sdo, sem sombra de divida, o elemento mais importante de qual-
quer ordenamento juridico moderno. A sua obediéncia deve-se, em primeiro lu-
gar, apenas pela sua “natureza de regra” (ruleness), carater de regra exarada por
uma autoridade dotada de poder para tanto. Além disso, as regras exercem uma
série de fungdes essenciais a estrutura normativa: (i) elas tém a funcao de pré-
decidir certos conflitos, afastando a incerteza e representando a eliminacao de
controvérsias sem os custos que uma resolugao judicial implicaria; (ii) tém a fina-
lidade de reduzir ou eliminar a arbitrariedade que pode surgir em um modelo
particularista, com a aplicagao direta de valores morais; (iii) tém o condao de
evitar problemas de coordenagdo, deliberacio e conhecimento no processo de
aplicacao do Direito'.

Importa dizer, portanto, que as regras restringem as opgoes de decisdo do
julgador. E mais, essas limitagbes derivam, na maior parte dos casos, da lingua-
gem utilizada na formulagao da regra, elaborada pelo legislador'® — a literalida-
de' do texto se apresenta como um sentido prima facie a ser aplicado.

para a aplicagdo das justificagdes subjacentes, sem exercer qualquer tipo de pressio normativa

para a solucao a ser aplicada; (II) Particularismo sensivel as regras: as regras sdo transparentes a

respeito de sua justificagao subjacente, mas diferentemente do particularismo puro, a prépria

existéncia das regras também é considerada como razao para ter em conta quando haja divergén-
cia entre o resultado indicado pela regra e aquele indicado pela aplicacao direta da justificacao;

(IIT) Positivismo presuntivo: é uma variedade do modelo baseado em regras que ndo esta aberto a

reavaliagdes constantes no momento de sua aplicagdo. Partindo da ideia de que as regras sao

instrumentos nao apenas de previsibilidade e certeza, mas também de distribuigao do poder, nao
faria sentido esvaziar o poder do legislador e entregd-lo ao aplicador da norma. Nesse modelo,
todavia, as regras ndo seriam razoes absolutas, tendo o aplicador poder para criar excegoes (der-
rotar) diante de experiéncias recalcitrantes de magnitude particularmente grave; (IV) Formalista

(entrincheirado): as regras afastam qualquer possibilidade de aplicacdo da justificagao subjacente,

cingindo a solugdo normativa ao conjunto de instancia¢does comportadas pela norma (SCHAUER,

Frederick. Playing by the rules — a philosophical examination of rule-based decision-making in law

and life. Oxford: Oxford Clarendon Press, 1991. Passim).

Optamos pela adocio da definigio proposta por Humberto Avila, nos seguintes termos: “As re-

gras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de

decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se exige a avaliagao da correspondéncia, sem-
pre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgiao conceitual da descri¢io normativa e a construgao conceitual dos

fatos.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 75)

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,p. 139-140. Comple-
mentarmente, sustentando com maior robustez as fun¢des das regras, vide SCHAUER, Frede-
rick. Formalism. The Yale Law Journal, n. 4, v. 97, marco 1988.

8 SCHAUER, Frederick. Formalism. The Yale Law Journal, n. 4, v. 97, marco 1988, p. 509. Nao se

estd aqui afirmando que a elaboracdo da regra guarde, em si, um sentido definitivo que deva ser

apenas conhecido pelo intérprete — o que se quer afirmar é que as expressoes utilizadas guardam
instanciacoes semanticas consolidadas que devem ser respeitadas no processo de aplicacio da
regra, caso contrario, nao faria sentido se falar em previsibilidade e certeza como atributos da
regra, pois se daria ao julgador plena liberdade de escolha dos sentidos atribuidos a elaboragao.
Por literalidade nao nos referimos a uma leitura isolada de cada palavra, mas sim da inclusao
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Parece-nos que somente se pode falar em derrotabilidade dentro de uma
concepgao de regra que comporte instanciagdes prima facie para os textos norma-
tivos, vinculadoras do responsavel pela decisao na aplicagdo, e que possam ser
legitimamente aplicadas em situag¢des normais, ainda que sujeitas a excegoes, em
casos excepcionais — casos em que a solugao se da considerando todas as razoes
(all things considered)®.

As regras gozariam de autonomia semdantica em relagao a sua justificagao sub-
jacente, haja vista que o significado das instanciagdes que as compdem nio se
explica completamente por referéncia aos propositos pelos quais se ditou a re-
gra?', mas pela linguagem utilizada pelo legislador.

A relevancia desse ponto decorre da importincia dessa autonomia semanti-
ca para a determinacgao das condigdes de ocorréncia da derrotabilidade de uma
regra juridica.

Pontuando brevemente as condic¢oes sob as quais as regras podem ser supe-
radas, deve-se partir da relacdo entre o sentido prima facie delas e da justificacao
subjacente, isto €, a finalidade que orientou o estabelecimento de uma generali-
zagao através da criagdo de uma regra.

Quanto mais bem elaborada for a redacao da regra, mais as suas instancia-
¢Oes serdo compativeis com a sua justificagao. Todavia, é natural de qualquer ge-
neralizacao legal que essa compatibilidade nao seja plena — a percep¢ao desse vi-
cio inerente as generaliza¢oes remonta aos primordios da Filosofia, nas licoes de
Aristételes?, ao afirmar a necessidade de correcao da justica legal, porque algu-
mas questoes de ordem pratica exigiam mais do que a generalidade da lei, pela
riqueza de elementos pertinentes que o legislador ndo tinha como considerar no
texto legislado.

Sobre isso, Schauer faz a distin¢do entre regras sobreinclusivas ou subinclu-
sivas®. As primeiras seriam aquelas que abrangem casos que ndo seriam cobertos,
caso a justificacao fosse aplicada diretamente — por exemplo, veja-se o caso dos
setores cujo recolhimento da Contribui¢iao Previdenciaria sobre a Receita Bruta
era mandatorio, com a finalidade de desonerar tributariamente essas atividades,
mas que acabou prejudicando certas empresas e cooperativas que utilizavam uma
quantidade inexpressiva de mao de obra para obter uma elevada receita.

Aregra do segundo tipo (subinclusiva) é aquela que o contetido da regra fica
aquém do que a justificacao pretendeu atingir. Exemplo disto é o rol de doengas
que da ensejo a isencao no Imposto de Renda — nesse caso, a finalidade do legis-

também de aspectos contextuais e da consideragdo das estruturas sintaticas utilizadas no texto a
ser interpretado.

# PECZENICK, Aleksander. On law and reason. Sweden: Springer, 2008, p. 195-198.

2 Idem, ibidem, p. 53-55.

2 “When, therefore, the law lays down a general rule, but a particular case occurs which is an ex-
ception to this rule, it is right, where the legislator fails and is in error through speaking without
qualification, to make good this deficiency, just as the lawgiver himself would do if he were pre-
sent, and as he would have provided in the law itself if the case had occurred to him.” (ARISTO-
TELES. The Nicomachean Ethics, trans. F. H. Peters, M. A. 5. ed. London: Kegan Paul, Trench,
Truebner & Co., 1893. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/Aris-
totle_Ethics.pdf>. Acesso em: 02.12.2015, p. 118)

2 Cf. SCHAUR, Frederick. Playing by the rules, p. 31-34.
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lador foi beneficiar os portadores de doengas graves, mas ao estabelecer um rol,
acabou por deixar de fora doengas igualmente, ou até mais, graves.

Essa sobre e subinclusao das regras em relagdo a justificagao subjacente, ex-
plica Larry Alexander, é um produto das generalizagoes entrincheiradas® tipicas
das regras — caso essas generalizagoes ndao gozassem dessa caracteristica, elas po-
deriam ser desconsideradas diante de qualquer razao em sentido contrario, con-
vertendo as regras em meras rules of thumb de um particularismo decisorio®.

Essa digressao acerca das regras é relevante para que se possa expor o que
caracteriza o modelo de decisio do Positivismo Presuntivo. E precisa a sintese de
Schauer a esse respeito:

“O positivismo presuntivo é¢ uma forma de descrever a intera¢ao entre um
subconjunto de regras dotadas de pedigree e um pleno (e sem pedigree)
universo normativo, de modo que o primeiro seja tratado por certos to-
madores de decisoes como presumivelmente no controle em um nio ne-
cessariamente epistémico senso de presungao. Como resultado, os toma-
dores de decisdes superam uma regra do conjunto dotado de pedigree
nao quando eles acreditam que a regra gerou um resultado erréneo ou
sub6timo no caso, nao importa o quanto fundamentado a crenga, mas sim
quando, e somente quando, as razoes para superac¢io sao percebidas pelos
tomadores de decisoes como particularmente fortes.” (Traducao livre)®®

Assim, esse modelo de decisdo preserva a autoridade das regras, através da
preservagao do seu sentido prima facie ainda que a solugdo dada seja suboptimal em
relagdo aquela que seria dada pela justificacdo, se aplicada diretamente (com
maior custo e maior risco de arbitrariedade), e da a devida considerag¢iao a dimen-
sao formal do Direito. Todavia, ainda assim abre espago a possibilidade do julga-
dor afastar a aplicagao da regra, derrotando-a, nos casos em que haja razbes
particularmente fortes.

Isso leva a interessante conclusao de que nem toda norma incidente ¢ apli-
cavel. Humberto Avila?” afirma que é preciso diferengar a aplicabilidade de uma
regra das condi¢oes previstas em sua hipétese — uma regra € aplicavel a um caso
se suas condigoes sao satisfeitas e a sua aplicagdo nao é excluida pela razao moti-
vadora da prépria regra ou pela existéncia de um principio que institua uma ra-
z30 contraria®.

2 Esse entrincheiramento (entrenchment) da generalizacao é o seu atributo de excluir a consideragio

de outras razoes relevantes no momento da aplicagio da norma. Cf. SCHAUER, Frederick.
Playing by the rules, p. 47-52.
% ALEXANDER, Larry.“With me, it’s all er nuthin”: formalism in law and morality. The University
of Chicago Law Review,n. 3, v. 66,1999, p. 551.
No original: “Presumptive positivism is a way of describing the interplay between a pedigreed
subset of rules and the full (and non-pedigreeable) normative universe, such that the former is
treated by certain decision-makers as presumptively controlling in this non-necessarily-epistemic
sense of presumptive. As a result, these decision-makers override a rule within the pedigreed
subset not when they believe that the rule has produced an erroneous or suboptimal result in this
case, no matter how well grounded that belief, but instead when, and only when, the reasons for
overriding are perceived by the decision-maker to be particularly strong.” (SCHAUER, ob. cit., p.
204)
27 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p- 428.
2 HAGE, Jaap C. Reasoning with rules: an essay on legal reasoning and its underlying logic, p. 114.
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Esse modelo de decisao é, portanto, aberto a juizos de equidade — mas ape-
nas diante de distor¢des graves na aplicagdo, que demanda a pratica da derrota-
bilidade das regras como um corretivo da lei nas situagdes em que esta seja injus-
ta o discrepe de sua justificagao pela sua generalidade.

Dessa forma, com a razdo Eros Grau ao afirmar que a norma de decisdo se
presta a transgredir o texto legal??, no sentido de toma-lo como padrao da decisao,
contudo de modo que ele seja adequado a realidade e ao caso: “E assim as coisas
se passam porque a transgressao que marca os movimentos do modo de produgao
social no mundo do ser se reproduz — tenham ou ndo consciéncia disso os juizes
—no mundo do dever-ser”.

Expostos os pontos centrais caracterizadores do Positivismo Presuntivo, mo-
delo que reputamos mais adequado a estruturagdo do Direito brasileiro, e no qual
melhor se desenvolve a nocdo exposta anteriormente de derrotabilidade de re-
gras, deve-se passar para dois questionamentos metodolégicos extremamente re-
levantes, quais sejam: quais as condigdes para a ocorréncia da derrotabilidade e o
que determina o grau de entrincheiramento da regra (ou a sua resisténcia a supe-
racao).

2. As Condicoes da Derrotabilidade de Regras

Até o presente momento, foi sustentado que as regras juridicas devem ter o
seu sentido prima facie privilegiado, em razao das vantagens que esse formalismo
traz na aplicagdo do Direito, mas que essa prevaléncia nao é absoluta, podendo
ser afastada a inferéncia, no raciocinio juridico, diante de condigdes excepcionais
que justifiquem que se supere o carater entrincheirado da regra para aplicar di-
retamente a sua justificagdo subjacente ao caso concreto.

Desse modo, o ponto subsequente do trabalho é discutir quais as condigoes,
ou quais os elementos caracterizadores dessas condigoes, que justificam a derro-
tabilidade das regras. A questdo, por si s, seria suficiente para longas reflexoes,
mas diante do escopo do trabalho, utilizaremos como hipétese de trabalho a pro-
posta feita por Humberto Avila para modelo de caracterizacio desses elementos
de superagao:

“O modelo ora proposto tem duas caracteristicas. Primeira: é bidimensio-
nal, no sentido de ser material e procedimental ao mesmo tempo. Mate-
rial, porque condiciona a superagao de regras ao preenchimento de deter-
minados requisitos de contetdo. Procedimental, porque condiciona a supe-

29 “a transgressdo € para conservar o texto. O juiz transgride a lei para conserva-la em dinamismo.

O texto da lei é soprado de vida pela realidade; e, ao trai-lo (transgredi-lo), o juiz o suprassume.”
(GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacao/aplicacdo do direito e os prin-
cipios. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 137). No mesmo sentido é a conclusao de Avila: “Fica
evidente o papel sintomético da razoabilidade: permitir uma vinculacao entre o ser e o dever-ser.
Com efeito, embora a norma seja valida, ela podera nao ser aplicada porque incompativel com as
particularidades do caso individual. [...] Enfim, a validade mesma da norma é afeta por elementos
inicialmente havidos como exteriores ao sistema juridico. Uma bela licao para quem entende que
o dever ser é independente do ser. Mais ainda: um valioso ensinamento para quem pensa que ter
direito nao tem relacao com ter razao.” (AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p.
439).
¥ GRAU, ob. cit., p. 136.
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racao de regras a observancia de requisitos de forma. Segunda: é criterio-
50, na medida em que nao procura apenas analisar se as regras podem, ou
nao, ser superadas, mas quando e mediante a implementagao de que con-
digoes elas podem ser superadas.” (Destaques nossos)

A dimensio material de caracterizagao dessas condi¢oes estd estritamente
ligada as caracteristicas de um sistema juridico baseado preponderantemente so-
bre regras juridicas — ¢ dizer, se as regras trazem para o Direito previsibilidade,
seguranca e eficiéncia na adjudicagao de solugdes normativas, a derrota da regra
estd condicionada a manutengdo, tanto quanto possivel, desses valores®.

Mais do que a manutengio dos mencionados valores, entendemos que um
elemento da condi¢do apta a derrota de uma regra € o fato da nio aplicagao da
mesma conduzir a um ganho de coeréncia material/substancial no sistema juridico.

A coeréncia substancial é condicionada positivamente pela existéncia de
uma relagio de dependéncia reciproca entre as proposi¢oes e pela existéncia de
elementos comuns — quanto mais intensamente esses elementos estiverem presen-
tes, tanto maior serd a coeréncia sistémica®™. Um coroldrio desse postulado de
coeréncia é uma alteracio nas relacoes entre as normas, atuando simultaneamen-
te umas sobre as outras — nas palavras de Avila, “a eficacia, em vez de unidirecio-
nal, é reciproca™*.

Nesse sentido, Peczenik ressalta que as ponderagdes envolvidas na supera-
¢ao de uma regra tem carater holistico por considerar todas as razoes relaciona-
das a aplicagao do Direito ao caso concreto, e que tal procedimento, realizado
pelo julgador, se aproximaria de um particularismo ético, ja que as concepgoes
deste que seriam o padrdo da ponderacao®.

Todavia, ele afirma que essa ponderagao somente sera valida se for direcio-
nada a uma reconstrugdo racional do Direito, isto €, se conduzir a um ganho de
coeréncia no sistema juridico, pela articulagao justificada da relagio entre os ele-
mentos dele®.

Um exemplo pode esclarecer nosso ponto. O Tribunal Regional Federal da
4* Regiao julgou a Apelagio Civel n. 500181123.2013.404.7107/RS, que tratou do
caso de uma cooperativa agroindustrial que passou a recolher a contribuicdo pre-
videnciaria sobre a receita bruta (CPRB) a partir da Lei n. 12.546/2011, e que se
insurgiu por conta da medida de desoneracao do Governo Federal, que diante do
seu modelo de negdcios praticado, acabava por onera-la demasiadamente, com-

AVILA, Teoria dos principios, p. 141.

Idem, ibidem, p. 142. Tal ponto foi ressaltado recentemente pelo STF, no julgamento do RE n.
567.985, onde consignou o Ministro Marco Aurélio: “Portanto, diferentemente da ponderacao de
principios, que envolve o conflito entre dois valores materiais, a ‘derrota’ de regras (ou pondera-
¢ao de regras, para os que assim preferem) exige do intérprete que sopese nao s6 o préprio valor
veiculado pelo dispositivo como também os da seguranga juridica e da isonomia.” (p. 12 do acér-
dao)

Para um aprofundamento na ideia de coeréncia material, cf. PECZENIK, Aleksander. On law and
reason. Sweden: Springer, 2008, p. 131-152.

AVILA, Sistema constitucional tributdrio, p. 32.

PECZENIK, Aleksander. Scientia Juris — legal doctrine as knowledge of law and as source of law.
Dordrecht: Springer, 2005. v. 4,p. 118.

% Idem, Ibidem, p. 119-120.
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prometendo a sua competitividade e crescimento econémico (finalidades previs-
tas para as medidas da Lei n. 12.546/2011).

Diante desse caso, o TRF da 4* Regiao criou uma lacuna axiolégica a partir
da dissociagdo entre os casos em que a finalidade da lei era atendida e os casos em
que essa finalidade nao era atendida, para dar solugdo normativa distinta para
estes dltimos, com a derrota da regra que impunha o regime de tributacio da
receita bruta, e o retorno ao regime anterior de recolhimento.

Pode-se verificar claramente que, conquanto haja uma quebra na previsibi-
lidade da solu¢ido normativa, ha um ganho de coeréncia no sistema, pois a coope-
rativa passou a ser tratada com isonomia, pela consideragao de elementos de sua
constitui¢do (pouca mao de obra e alta receita) que determinavam um tratamento
diferente daquelas outras beneficiadas pela Lei n. 12.546/2011. Pode-se dizer,
portanto, que o afastamento da regra gerou um incremento geral de racionalida-
de do sistema juridico, pela realizagao em maior medida das finalidades especifi-
cas da lei mencionada, ao passo que realiza também, em maior medida, a igual-
dade, principio central do Direito.

Humberto Avila estabelece em seu modelo que o grau de resisténcia de uma
regra esta vinculado tanto a promogao do valor subjacente a regra (valor substan-
cial especifico) quanto a realizacdo do valor formal subjacente as regras (valor
formal de seguranca juridica). Além disso, deve-se considerar o grau de promo-
¢ao do valor seguranca, em razio da possibilidade de reaparecimento frequente
de situagao similar, demandando igual superagio da regra — deve-se considerar
se a realizagao da justi¢a individual nao gerara grave inseguranga ou incoeréncia
sistémica, comprometendo também a realizagio de justica geral.

Conjugando esses fatores, o autor mencionado afirma que “a resisténcia a
superacao de uma regra sera tanto maior quanto mais importante for a seguran-
¢a juridica para a sua interpretacao”. A opinido ¢ precisa: o limite da derrotabi-
lidade das regras esta ligado a preservacao das caracteristicas que justificam o
papel central que a regra ocupa na estruturagao do sistema juridico.

Além da dimensio material, Avila aborda também os requisitos procedimentais
de configuracdo das condicoes de derrotabilidade.

Primeiramente, a superacao da regra devera ter uma justificagao condizente,
que envolve a demonstragao da existéncia de uma experiéncia recalcitrante (a
incompatibilidade entre a hipétese da regra e sua finalidade subjacente, diante
de um caso concreto), e a demonstragao de que o afastamento da regra nao con-
duzird a uma incoeréncia material ou causara expressiva inseguranca juridica®.

Em segundo lugar, a superagao devera ter uma fundamentagdo condizente, isto
é, é preciso exteriorizar de modo racional e transparente as razoes que permitam
a derrota da regra. E em terceiro lugar, é necessaria uma comprovagao condizente,
com prova de que o afastamento da aplicagao da regra ndo aumentarad excessiva-
mente as controvérsias, nem gerard problemas de coordenagao e aumento dos
custos de deliberacao e decisao®.

57 AVILA, Teoria dos principios, p. 144-145.
* Idem, ibidem, p. 147.
¥ Idem, ibidem, p. 147.
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Pois bem, a preocupacio metodolégica de Humberto Avila enriquece a ana-
lise do tema, pelo estabelecimento de pardmetros para andlise da justificagao
racional, tanto material quanto formal, para a superagao de uma regra. Um novo
exemplo deve esclarecer esse ponto, ilustrando como esse modelo pode ser apli-
cado.

O 2° Conselho de Contribuintes, julgando o Processo Administrativo n.
13052.000066/99-40, em 21 de margo de 2001, enfrentou o caso de uma empresa
optante do SIMPLES e, portanto, sujeita a proibicio de importacdo de qualquer
produto estrangeiro, salvo se destinado ao ativo permanente da empresa, que
importou, na ocasiao, nitrato de ferro (que nao era disponivel no mercado nacio-
nal) necessario a sua produgao de pedras semipreciosas — o que culminou na sua
exclusdo do regime.

No seu voto, o Conselheiro Adolfo Montelo demonstra a existéncia de uma
experiéncia recalcitrante decorrente da sobreinclusao da regra proibitiva da im-
portagao, que tinha por finalidade declarada impedir a entrada de produtos es-
trangeiros para comercializagao, enquanto no caso em comento se trata de insu-
mo necessario a produgao de pedras preciosas, demonstrando-se a excepcionali-
dade da situagao pela indisponibilidade do produto no mercado nacional e a au-
séncia de razoabilidade na manuten¢io da proibigao, pois geraria incoeréncia
substancial com o sistema juridico.

Diante do caso, a exclusdo do SIMPLES foi corretamente revertida por apli-
cacao do critério de razoabilidade, derrotando-se a regra proibitiva e a aplicagao
da sangao.

Por fim, cumpre frisarmos que entendemos serem todas as regras potencial-
mente derrotaveis*” — o que muito difere de afirmar que qualquer regra esta su-
jeita a ser superada em qualquer situagdo. Optamos por essa posicao por dois
motivos: primeiro, impossibilidade de se propor aprioristicamente a impossibili-
dade de derrota na aplicagao de qualquer norma, pelo desconhecimento de cir-
cunstancias futuras que possam ser consideradas excegdes implicitas, e segundo,
pela auséncia de um critério objetivo que determine um conjunto de normas der-
rotaveis.

Nesse sentido, explica Fernando Andreoni Vasconcellos o chamado “para-
doxo da excegdo principiolégica implicita™

“Se nao é possivel definir a priori os casos gerais em que um principio se
sobrepde a outro, e considerando que os principios podem excepcionar
normas juridicas, logo, ndo se pode antecipar quais as excegoes implicitas
(principiolégicas) podem afetar o campo de aplicacao de qualquer nor-
ma.!

Pois bem, feita a devida introdug¢ao do tema da derrotabilidade e sua condi-
¢ao, cumpre agora adentrar propriamente na tematica tributaria, especificamen-

10 A posicao, conquanto goze de amplo prestigio entre os estudiosos do tema, nao é unanime. Em
sentjdo contrario, cf. SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? In: BEL-
TRAN, Jordi F.; RATTI, Giovanni B. (org.). The logic of legal requirements — essays of defeasibility.
Oxford: Oxford University Press, 2012.

1" VASCONCELLOS, Fernando A. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurud, 2010, p. 77.
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te no chamado limite do minimo existencial, habitualmente oposto a atividade
tributaria como forma de barra-la, sob certas circunstancias.

3. O Minimo Existencial como Limite a Tributacao

Desde a assungao do cardter eminentemente juridico da atividade tributa-
ria, com o advento do Estado de Direito, as balizas dentro das quais as cobrangas
dessa natureza ocorreriam foram uma preocupagao constante. Durante séculos,
buscaram os economistas e os tributaristas determinar de que forma a estrutura
e a justificacdo cada uma das exagoes fiscais determinaria os limites de sua intro-
missdo no patrimonio particular do cidadao.

De uma forma geral, pode-se atfirmar que os parametros de tributagao evo-
lufram de uma vinculagao inicial a nogao de Justica Comutativa para se adaptar a
Justica Distributiva®®, marcando a transi¢do do Estado Liberal para o Estado So-
cial. Em termos mais especificos, pode-se dizer que se passou de uma concepgao
de custo-beneficio™ (a chamada Teoria do Beneficio), através da qual o cidadao
deveria arcar com mais tributos na medida em que demandasse mais gastos pa-
blicos, a ideia de Solidariedade Social, que determinava que cada um contribuiria
de acordo com as suas possibilidades, para garantir as prestacoes positivas por
parte do Estado para os mais necessitados**.

Hodiernamente, todavia, vive-se um momento de sintese entre as duas mo-
dalidades limitrofes de justificagao da carga tributaria, em favor de, por um lado,
garantir as condigoes materiais minimas a todos os cidadaos, e por outro, fugir
dos abusos tributarios perpetrados com base na solidariedade social. Tal pensa-
mento, cuja origem moderna é encontrada na escola da Public Choice, capitaneada
por James Buchanan, se preocupa com o financiamento de atividades publicas
através das contribuicoes daqueles que se beneficiam direta ou indiretamente
dessa atividade, que atendem a uma solidariedade de grupo®.

Como dito antes, toda essa preocupagiao com a legitimacao da tributacao
esti estritamente ligada a definicdo de seus limites, ganhando relevo a ideia de
capacidade contributiva como parametro da tributagio justa e o seu confronto
com os direitos fundamentais do contribuinte. Em uma defini¢ao negativa desse

2 Sobre as diferentes espécies de Justica, vide: ARISTOTELES. The Nicomachean ethics, trans. F. H.
Peters, M. A. 5.ed. London: Kegan Paul, Trench, Truebner & Co., 1893. Disponivel em: <http:/
www.dominiopublico.gov.br/download/texto/Aristotle_Ethics.pdf>. Acesso em: 02.12.2015, p. 95
e ss.. O autor esclarece em sua obra que a Justica Comutativa esta ligada a nogao de troca, de equi-
valéncias, enquanto a Justi¢a Distributiva determina que cada um receba de acordo com um deter-
minado parametro — na obra, o pardmetro esta relacionado aos méritos do sujeito.

Cf. SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das nagoes. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1983. v. II, p. 486.

Para exposi¢ao mais extensa dessa evolugdo, como foco na justificagdo da tributacao progressiva,
leia-se SELIGMAN, Edwin. Progressive taxation in theory and practice. New Jersey: Princeton Uni-
versity Press, 1906, p. 129-290. Em uma exposi¢ao mais breve: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de direito constitucional financeiro e tributdrio: Vol. II — Valores e principios constitucionais tributa-
rios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 288-300.

No dizer de Buchanan, “The outcome that defines the amount of publicly provided goods and
services and the means of sharing their cost are themselves contracts, and, as such, these, too,
require enforcement” (BUCHANAN, James. The limits of liberty. Chicago: The University of Chi-
cago Press, 1975, p. 98).

45
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principio, Torres qualifica-o como “o espaco juridico aberto pelos direitos funda-
mentais para a tributagao™®.

E dizer, conquanto titular do poder de tributar, o Estado se torna também
responsavel pela preservagao da liberdade do cidaddo, de modo que a sua liber-
dade na institui¢do de tributos se encontra moderada pelo principio da capacida-
de contributiva (das Leistungsfihigkeitsprinzip als freiheitsschonendes Besteuerungs-
prinzip)?.

O chamado “minimo existencial” é produto da tensdo constante entre a tri-
butagao e os direitos fundamentais. Ele é compreendido pela doutrina*® como
uma limitagao constitucional ao poder de tributar relacionada a necessidade de
preservacgao de uma existéncia humana digna (no dizer de Jeremy Bentham, “in-
digence may protect us from paying the tax™?).

A discussao da sua existéncia e seu contetido conduz, em suas linhas funda-
mentantes, o embate entre duas teorias que buscam explicar a relagdo entre a
propriedade e o tributo — as teorias consequencialistas e as deontolégicas. Conforme
descrito por Liam Murphy e Thomas Nagel, de forma geral:

“Segundo as teorias consequencialistas de justificagao, o critério maximo
para a avalia¢do de um curso de ac¢do ou de uma institui¢do é o valor de
suas consequéncias globais — os beneficios menos os custos, para todos os
afetados. Segundo as teorias deontoldgicas, existem outros critérios, inde-
pendentes das consequéncias globais, que determinam como o governo
pode ou ndo tratar as pessoas. Esses critérios identificam os direitos indi-
viduais, as exigéncias da imparcialidade ou da igualdade de tratamento,
a proibigao das discriminagoes arbitrarias etc. e prescrevem o que se deve
e o que nao se deve fazer de um modo que, pelo menos em parte, inde-
pende das consequéncias.”™

Ambas reconhecem a existéncia de direitos, mas as teorias consequencialis-
tas negam que eles sejam moralmente fundamentais, justificando-os apenas pelo
beneficio global que gerem em um sistema que os reconhega, enquanto que para
as teorias deontoldgicas, a fundamentalidade de certos direitos ultrapassa até os
limites do Estado, agregando-se a prépria condi¢ao humana.

Em se tratando do direito de propriedade, as teorias deontolégicas que mais
se destacam sdo as de John Locke, e modernamente de Robert Nozick®, que sus-
tentam que certos direitos individuais, inclusive o de propriedade, sdo decorrén-
cias da soberania do sujeito sobre si mesmo, incluindo o direito de autodetermi-

16 TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit., p. 303.

7 LEHNER, Moris. Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1993, p. 361.
Para uma exposi¢ao ampla sobre esse tema: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existen-
cial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

9 BENTHAM, Jeremy. Theory of legislation. Boston: Weeks, Jordan & Company, 1840. v. I, p. 169.
°0 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito de propriedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 58.
Nozick deixa bem claro a sua concepcao de direitos individuais no inicio do prefacio do seu Anar-
quia, estado e utopia: “Individuos tém direitos. E ha coisas que nenhuma pessoa ou grupo podem
fazer com os individuos (sem lhes violar os direitos). Tao fortes e de tdo alto alcance sao esses di-
reitos que colocam a questdao do que o Estado e seus servidores podem, se é que podem, fazer.
Que espago os direitos individuais deixam ao Estado?” (NOZICK, Robert. Anarquia, estado e uto-
pia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. 9)
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nacdo e de autodesenvolvimento através do exercicio das proprias capacidades —
“os direitos de propriedade sao substancialmente moldados por um direito de li-
berdade individual que ndo precisa de uma justificagio consequencialista”?.
Doutro giro, as teorias consequencialistas, com origem na obra de David Hume®,
defendem que a legitimidade do direito de propriedade se da pelo beneficio que
a existéncia de um conjunto de leis que o regulem, trazendo beneficios para a
sociedade em geral.

Somos partiddrios de uma teoria consequencialista moderada, nos moldes pro-
postos por Nagel e Murphy, no sentido de que a regra de tributagao deve ser im-
posta a todos, mas com uma abertura, através de cldausulas de equidade, para a
protecao do minimo existencial diante do caso concreto:

“Na nossa opiniao, que logo se evidenciara, os direitos de propriedade sao
convencionais, mas em sua concepgao e justificagdo ha espago para a in-
ser¢do ndo so de valores consequencialistas, mas também de outros direi-
tos e valores deontoldgicos que, este sim, sao mais fundamentais.”*

Desse modo, por mais que se considere a propriedade como uma convengao
nascida junto com o Estado, ela passa a ser vista ndo como um fim — a acumulagao
de capital — mas como um meio de realizagdo da dignidade humana, de modo
que a possibilidade de uma realizacao minimamente digna das condigoes de vida
deve ser garantida pela propriedade e protegida de acordo com a sua importan-
cia fundamental.

A propriedade, nesses casos, deixa de se relacionar com a capacidade contri-
butiva do ser humano e passa a ser relacionada com a liberdade e dignidade hu-
mana. Somente surge capacidade contributiva além desse montante basico, deno-
minado de minimo existencial. Como o define Ricardo Lobo Torres:

“O minimo existencial é direito subjetivo protegido negativamente contra
a intervenc¢ao do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente
pelas prestagoes estatais. Diz-se, pois, que ¢ direito de status negativus e de
status positivus, sendo certo que nao raro se convertem uma na outra ou se
coimplicam mutuamente a prote¢ao constitucional positiva e negativa.”®

O minimo existencial hoje é acatado pela doutrina tributaria como uma
garantia do poder de autodeterminacao do individuo e da sua liberdade de acao.
Por outro lado, da mesma forma que esse principio decorrente do direito de pro-
priedade e da dignidade da pessoa humana limita “para baixo” o ambito tributé-

2 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade, p. 59.

% Referindo-se a convengdo que funda o Estado e suas leis, ensina David Hume que “After this con-
vention, concerning abstinence from the possessions of others, is enter’d into, and everyone has
acquir’d a stability in his possession, there immediately arise the ideas of justice and injustice; as
also those of property, right and obligation. The latter are altogether unintelligible without first
understanding the former. Our property is nothing but those goods, whose Constant possession
is establish’d by the laws of society; that is, by the laws of justice.” (HUME, David. 4 treatise of hu-
man nature. New York: Oxford Press, 2009, p. 315).

1 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Ob. cit., p. 61.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. v. I11, p. 187-188.
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rio, os mesmos principios influenciam a proibigao do confisco, como um limite
“para cima” da atividade tributaria®.

Diversas fundamentagées distintas sao oferecidas pela doutrina tributaria
brasileira para a prote¢do do minimo existencial.

Uma linha de autores deriva esse principio de uma série de dispositivos
constitucionais que estdo relacionados a garantias de prestacdes positivas do Es-
tado ou de outras institui¢des para o cidaddo, como as normas que garantem di-
reito a sadde e educagao, imunizam as institui¢oes de assisténcia social e as peque-
nas glebas, garante acesso a justiga etc.”

Em uma abordagem distinta, outros autores derivam essa prote¢ao do prin-
cipio da dignidade humana, haja vista que a tributagao pode afetar as condig¢oes
minimas de uma existéncia digna — afirmam, portanto, que o principio mencio-
nado possuiria uma dimensao de direito de defesa (Abwehrrecht) contra a ativida-
de tributaria do Estado, no sentido de tornar imune a faixa de renda correspon-
dente ao minimo existencial®®.

Apesar das abordagens distintas, duas coisas sao constantes: a primeira é de
que a prote¢ao do minimo existencial se d4 através de uma imunidade tributaria,
como limitacdo quantitativa da capacidade contributiva®, e a segunda ¢ a dificul-
dade de determinacao das condig¢bes materiais que caracterizariam a esfera pro-
tegida por esse principio— nesse sentido, Humberto Avila menciona alguns ele-
mentos consagrados pela jurisprudéncia alema como qualificados por essa prote-
¢ao constitucional, mas ressaltando o carater indeterminado da expressio “mini-
mo existencial .

Em primeiro lugar, nio podemos deixar de consignar nossa discordancia
com o carater de imunidade atribuido a prote¢ao do minimo existencial. Confor-
me sintetiza Misabel Derzi, com suporte em parte substancial da doutrina, a imu-
nidade:

“1. é regra juridica, com sede constitucional;

2. é delimitativa (no sentido negativo) da competéncia dos entes politicos
da Federagao ou regra de incompeténcia;

3. obsta o exercicio da atividade legislativa do ente estatal, pois nega com-
peténcia para criar imposi¢do em relagio a certos fatos especiais e deter-
minados;

4. distingue-se da isengdo, que se da no plano infraconstitucional da lei
ordinaria ou complementar.”®

Nesse sentido ¢ a licdo de Gabriel Casado Ollero: “La capacidad susceptible de tributacién deve

situar-se entre el minimo de existéncia y el limite Maximo no confiscatério, exigencias ambas que

constituyen presupuestos y limites de imponibilidad.” (OLLERO CASADO apud TORRES, Ricar-

do Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, v. 11, p. 305).

> Por todos, TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, v. 11, p.
306.

3 Por todos, AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p- 504-505.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, v. 11, p. 306.

60 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p. 508-511.

61 DERZI, Misabel. Notas de Atualizagao. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 114.
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Compativel com os elementos definitérios propostos por Misabel Derzi é a
defini¢ao dada por Paulo de Barros Carvalho, qualificando-a como:

“a classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, conti-
das no texto da Constitui¢ao Federal, e que estabelecem, de modo expres-
so, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno
para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagoes es-
pecificas e suficientemente caracterizadas”®.

Essa definigao parece ser a mais adequada a natureza formal do Direito: ela
considera que o sentido das regras de competéncia somente ¢ tolhido por outras
regras igualmente positivadas na Constitui¢do Federal que estabelegam excegoes
expressas ao seu contetido. Sem divida, ndo parece atentar ao carater entrinchei-
rado das regras de competéncia tributdria aqueles que sustentam a derivacdo de
imunidades diretamente de principios e valores consagrados constitucionalmen-
te, como ja foi dito anteriormente, assumindo, estes autores, a preponderancia
dos principios e valores em seus conflitos com as regras em um plano abstrato.

Essa caracteristica das imunidades tributdrias depoe contra a caracterizacao
da protegao do minimo existencial com tal natureza. Ora, como foi dito acima,
nao ha na Constitui¢do qualquer disposi¢ao expressa que consigne a proibi¢do de
tributagao dessa faixa de renda do contribuinte — o que ha sao diversos principios
que, articulados pelo sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, permitem
derivar a norma em comento, mas, ainda assim, esta cingido ao seu carater prin-
cipiolégico® e, portanto, imediatamente finalistica, sem pretensdo de decidibili-
dade.

Ora, dentro de um modelo decisério como o positivismo presuntivo nao faz
sentido afirmar a restrigdo, em plano abstrato, da abrangéncia de uma regra
constitucional por meio de um principio constitucional — o que ndo afasta, toda-
via, a possibilidade de que, diante de um especifico caso concreto, esse principio
justifique o afastamento da eficdcia de trincheira da regra e permita a sua derro-
ta no momento da aplicacdo. Como sustenta Misabel Derzi, com precisdo, “Prin-
cipio nao ¢ imunidade, embora imunidades estejam expressamente consagradas,
por causa de valores e principios fundamentais™®*.

Ora, fé6ssemos denominar de imunidade qualquer principio constitucional
que afetasse direta ou indiretamente o poder tributario do Estado, deveriamos
entdo renomear o Capitulo I do Titulo VI da Constituigao para “Imunidades Tri-
butarias”, como argutamente colocou Paulo de Barros Carvalho®.

As imunidades sao limitagdes expressas as competéncias, sio normas deter-
minantes de incompeténcia tributaria dos entes federados®. Elas afetam a estru-

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 234.

55 “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com preten-
sao de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma avaliagio da
correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogao.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 225).

64 DERZI, Misabel. Notas de Atualiza¢do. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 115.

% CARVALHO, ob. cit., p. 222-223.

% Idem, ibidem, p. 116.
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tura da regra de competéncia, reduzindo os poderes que sao dados as pessoas
juridicas de direito publico, estabelecendo incapacidades (disabilities)”, de modo
que a competéncia é o produto de duas espécies de regras: (a) as de delimitagao
positiva do ambito da competéncia; e (b) as de delimitagao negativa do ambito de
competéncia — ambas se conjugam de modo a compor o vetor final que a determi-
na, efetivamente®®.

Além disso, outro elemento da definicio das imunidades vai a contramao da
caracterizacao do minimo existencial como tal: a necessidade das imunidades serem
limitadas e imediatamente determindves.

A natureza principiolégica da prote¢do ao minimo existencial torna-a sub-
missa ao ja mencionado paradoxo da excecio principioldgica implicita® — haja vista
que esse principio de defesa do contribuinte sera, a todo ato de aplicagio de nor-
ma tributdria impositiva, ponderado com principios relativos a fiscalidade do Es-
tado, é 6bvia a impossibilidade de determinagao aprioristica dos casos em que um
prevalecerd sobre o outro. Por iguais razoes, também ¢é indeterminavel o conjun-
to de situagdes faticas excepcionais que justificariam a superacao de uma regra
tributaria pelo principio de protecao do minimo existencial, por derivarem ja da
ponderagio entre este principio e aquele subjacente a regra a ser derrotada.

Além das possibilidades de aplicagao da protecao ao minimo existencial se-
rem ilimitadas, nao se trata de uma norma de contetido imediatamente determi-
navel — muito pelo contrario! Como se mencionou ha pouco, o seu contetido de-
pende de multiplas ponderagoes axiolégicas, da interacdo entre principios no
plano constitucional e, mais ainda, da consideracdo de circunstancias faticas en-
volvidas no caso concreto. O seu carater semantico de conceito juridico indeter-
minado ¢ pacificamente afirmado pela doutrina e pela jurisprudéncia:

“Carece o minimo existencial de conteado especifico. Abrange qualquer
direito, ainda que originariamente nao fundamental (direito a saide, a
alimentacio etc.), considerado em sua dimensao essencial e inalienavel.
Nao é mensuravel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de
quantidade, o que toma dificil estrema-lo, em sua regiao periférica, do
maximo de utilidade (maximum welfare, Nutzenmaximierung), que é princi-
pio ligado a ideia de justica e de redistribui¢ao da riqueza social.””

No mesmo sentido, ainda no século XIX, Rui Barbosa ja sustentava, em seus
discursos na condi¢ao de Ministro da Fazenda, que o minimo existencial “se o

67 HART, H. L. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 91.

% AVILA, Sistema constitucional tributdrio, p. 217.

89 “Se nao é possivel definir a priori os casos gerais em que um principio se sobrepoe a outro, e con-
siderando que os principios podem excepcionar normas juridicas, logo, ndo se pode antecipar
quais as exceg¢oes implicitas (principioldgicas) podem afetar o campo de aplica¢ao de qualquer
norma.” (VASCONCELLOS, Fernando A. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurud,
2010, p. 77).

0 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Direito Administrativo, v. 177. Rio de Janeiro, 1989, p. 29.
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quisermos determinar precisamente, ¢ uma incégnita muito variavel””!, mas sem
negar a importancia de considerd-lo na sistemdtica da tributacao™.

A pragmatica desse principio nas Cortes Constitucionais contribui para in-
firmar o seu carater de imunidade. Na Argentina, por exemplo, a Corte™ decidiu
que a confiscatoriedade e a agressdo inconstitucional ao patrimoénio somente po-
deriam ser aferidos no caso concreto, como relatado por Linares Quintana™; no
mesmo sentido, Humberto Avila nos informa que a Corte Constitucional Alema™
entende que ainda que o minimo existencial seja abstratamente importante, a sua
violagao s6 pode ser verificada perante as circunstancias concretas.

Na Italia, Francesco Moschetti também afirma que o minimo existencial a
ser isentado da tributacao deve ser aferido a cada caso, levando em consideracio
circunstancias pessoais do contribuinte™.

Nao faz sentido considerar uma imunidade um principio cujo sentido so-
mente serd obtido apés a analise das circunstancias concretas. O fato de o julga-
dor afastar a cobranga de um determinado tributo em razio de uma alegada
ofensa ao minimo existencial nao afetara a regra de competéncia — que permane-
cerd da mesma forma — mas apenas a incidéncia daquele tributo para o caso con-
creto sub judice.

Essa proteg¢do interage normativamente com as regras tributarias no plano
da aplicagao, e ndo no ambito das competéncias, ainda que seu fundamento de-
corra de principios constitucionais.

Por operar no momento da aplicagao, considerando as condigdes pessoais
do contribuinte no caso concreto, entendemos que o “minimo existencial” nao
corresponde a uma imunidade implicita, ao contrario do que muitos sustentam,
mas sim a um conjunto indeterminado de circunstancias faticas relativas a capa-
cidade econdémica do contribuinte que, ainda que nao previstas na lei, tém o con-
dao de derrotar a inferéncia da regra de incidéncia. Noutros termos, o minimo
existencial é condigao de derrotabilidade de regras tributdrias.

Conclusao

Partindo da ideia de que regras juridicas podem ser derrotadas no caso con-
creto, mediante circunstancias faticas que qualifiquem aquela instanciacio espe-
cifica como uma experiéncia recalcitrante de alto grau, pretendemos com este
trabalho demonstrar que o “minimo existencial” ndo corresponde a uma imuni-
dade implicita, como sustentado por grande parcela da doutrina, mas sim a um
conjunto indeterminado de condigdes faticas que permitem a derrotabilidade de
regras tributdrias.

I BARBOSA, Rui. Relatério do ministro da Fazenda. Obras completas, 1891. Rio de Janeiro: MEC,

1949.v. 18, t. 3, p. 62.

“Considero absoluta a necessidade de nao submeter a acao do imposto direto o minimo necessa-

rio a existéncia (Existenzmininimun), nas classes mais desfavorecidas.” (BARBOSA, ob. cit., p. 62)

" La Esmeralda Capitalizacién S.A. v. Provincia de Cérdoba (1946).

™ QUINTANA, Segundo V. Linares. El poder impositivo y la liberdad individual. Buenos Aires: Edito-
rial Alfa, 1950, p. 250.

» BVerfGE 30, 1, (25).

" MOSCHETTTI, Francesco. Il principio della capacitd contributiva. Padova: Cedam, 1973, p. 225-227.

72
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Todavia, ndo se trata de um reparo meramente terminolégico. Ao com-
preendé-la como uma condigao de derrotabilidade, podemos submeter a sua ve-
rificagdo pratica aos parametros de determinagao de elementos dessa natureza,
como foi abordado no tépico 2.

Em razao disso, a derrota de uma regra tributaria para manutengao do mi-
nimo existencial devera observar as dimensdes material e procedimental desta
condicao, incluindo af o sopesamento da superagao dessa regra com a seguranca
juridica do sistema tributario e a manutengdo dos pardmetros legais de justiga geral,
além de verificar a impossibilidade de generalizacao da circunstincia considera-
da, sob risco de subverter o sistema de regras, convertendo-o em particularismo.

Mais do que isso, é preciso que se verifique e comprove que a aplicagao da
protecao do minimo existencial naquele caso concreto acarretard um ganho de
coeréncia substancial do sistema tributario.

Por fim, submete-se também essa aplicacdo a condigdes de sua dimensao
procedimental, quais sejam: fundamentagdo, justificagio e comprovagao condizentes,
conforme dito anteriormente.

Com isso, pretende-se contribuir para que a derrotabilidade de regras tribu-
tarias sob essa condicao se torne mais criteriosa, com um ganho de controle inter-
subjetivo de decisdes nesse sentido, de modo a determinar quais circunstancias
sao relevantes para qualifica-la — buscando alcangar, assim, um ganho de Justiga
Tributaria.
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