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RESUMO

O estudo tem por objetivo enfatizar a importancia da interpretacéo juridica e do bom uso da
linguagem para a aplicacdo da norma igualitaria de forma a mitigar o subjetivismo inerente a
atividade hermenéutica através da utilizacdo de metodologias objetivas e pragmaticas. Nesse
sentido, o trabalho ird apresentar os fundamentos juridicos da isonomia, da linguagem e da
interpretagdo para introduzir o tema e contextualizar o desenvolvimento das metodologias
analisadas, em consonancia com a abrangéncia do contedo material e formal da igualdade.
Por fim, serd& mostrado um exemplo pratico da isonomia na tributagdo em que as
metodologias apresentadas podem ser Uteis para concretizar a igualdade pela via jurisdicional.
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ABSTRACT

The study is designed to emphasize the importance of legal interpretation and the proper use
of language for the implementation of equal standard to mitigate the subjectivity inherent in
hermeneutic activity through the use of objective and pragmatic methodologies. In this sense,
the work will present the legal basis of equality, language and interpretation to introduce the
theme and contextualize the development of methodologies analyzed in line with the scope of
the material and content of formal equality. Finally, we will show a practical example of
equality in taxation in which the methodologies presented can be useful to achieve equality by
judicial action.
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1. Dimens0es da igualdade
O principio da igualdade € um denominador comum nas Constituicdes modernas e

assim como a liberdade perfilha-se como premissa indispensavel para uma efetiva protecédo

juridica. E um valor consagrado historicamente e devido ao seu alto grau de abstracdo ganhou



relevo nos estudos filosoficos e juridicos. Trataremos, neste ponto, algumas perspectivas
dogmaticas acerca do instituto em apreco para tecer algumas criticas quanto a objetividade
das mesmas e ao final expor 0 nosso posicionamento que servira de norte para 0
desenvolvimento deste estudo.

Na doutrina juridica utiliza-se o termo isonomia (do grego iso (igual) nomia
(normas)) para estudar a igualdade legal enquanto critério orientador da cria¢do e aplicagdo do
direito. A Igualdade legal ou isonomia pode ser classificada em igualdade formal ou sintatica
guando se refere a propria razdo légica da norma dentro do sistema juridico de acordo com o
sistema social que Ihe da validade, ou em igualdade material ou semantica quando diz respeito
ao contetido da norma que ndo pode discriminar individuos sem uma justificacio logica. * A
isonomia estad também diretamente associada a concepcdo de justica, seja por meio da
igualdade formal na lei que veda a diferenciacdo entre os individuos ou a igualdade material
perante a lei, ou seja, a aplicagdo substancial da lei de acordo com as desigualdades. ? Logo,
percebemos que igualdade formal e material® sdo conceitos extremamente importantes para
entender a funcdo da isonomia atrelada ao sistema juridico e ao acesso a justica procedimental
ou corretiva.

A extensdo da aplicacdo das normas juridicas igualitarias, igualdade formal e
material, bem como a construcdo de principios igualitarios ao longo do tempo®, foi resultado
de um processo histérico das lutas travadas pelas classes menos favorecidas, muitas vezes
apoiadas por intelectuais e outros membros da sociedade. Ainda que tais normas e principios
ndo sejam por si so suficientes para eliminar as desigualdades inerentes ao sistema capitalista
de producdo, elas serviram e servem até hoje para atenuar os efeitos da desigualdade ao
derrubar privilégios e direitos atribuidos a certos grupos reduzindo, portanto, o carater
abstrato dessas normas. Os principios igualitarios também tem aplicacdo atil no que diz

respeito a justica distributiva ao reduzir desigualdades como nos casos de calamidade publica

! CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacéo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. P. 337-338.

2 MENDONCGCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do estado por ato judicial violador da isonomia: a
igualdade perante o judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva. Cap.
1. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. P. 4.

3 “Isto significa que da concepgio constitucional da igualdade fazem parte considerandos de justica material. A
igualdade ndo é assimilada como um puro conceito abstracto, € uma construgio constitucionalmente trabalhada.”
In: MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. P. 150.

* Weyne aponta de forma sintética sete principios igualitarios consolidados historicamente desde a antiguidade:
“1) todos os homens s@o naturalmente iguais; 2) a igualdade ¢ a esséncia da Justica; 3) a igualdade pressupde a
comparacdo e ndo tem sentido entre coisas ndo comparaveis; 4) a igualdade obriga a tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais; 5) a igualdade é a base da democracia; 6) a igualdade contém uma componente de
adequacdo as situagdes e aos fins; 7) a igualdade implica em participagdo nas mesmas oportunidades.” In:
WEYNE, Gastdo Rubio de Sa. Igualdade e poder econémico. Sdo Paulo: Memodria juridica, 2005. P. 18.



em que o poder publico pode indenizar independente da condigdo social do necessitado, bem
como a progressividade em matéria tributaria. °

A expressdo positiva da igualdade como principio de direito e garantia humana foi
identificada pela primeira vez na Ameérica do Norte, numa lei creditada ao Reverendo
Nathaniel Ward of Ipswich, em 1641, sendo depois chamada “Body of Liberties”. S6 em 12
de junho de 1776 a igualdade passa a ser reconhecida como principio constitucional no Bill of
Rights da Virginia e serve de inspiracdo para em 26 de agosto de 1789 a Franca concretizar a
igualdade como sindnimo de justica na sua Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao.
O modelo francés, por sua vez, serviu de inspiracdo para outros Estados produzirem suas
Cartas Magnas como foi o caso da Alemanha em 1849, da Constitui¢do portuguesa de 1822 e
no Brasil com a Constituicdo do Império de 1824. A Carta francesa, portanto, tinha um nitido
viés liberal fundado nos ideais da Revolucdo Francesa e na separacao dos poderes fomentando
o desenvolvimento da constitucionalizagdo do direito. ®

A constitucionalizacdo do direito’ mostrou-se um processo importante para o
fortalecimento da igualdade, ndo aquela igualdade extremada defendida pelos regimes
totalitarios, mas sim a garantia de que todos sdo iguais em direitos protegidos
constitucionalmente contra arbitrariedades estatais. A justica, portanto, deixa de ser uma
ilusdo necessaria®, para manter as relacdes de dominacgdo entre o Estado e seus stditos. A
lenda platénica de Cadmo na qual a mentira é necessaria como forma de manter a dominagéo

e como condicdo de um Estado ideal perde sua forca. Com isso, o discurso juridico da

> WEYNE, Gastdo Ribio de Sa. Igualdade e poder econdmico. P. 15-22.

8 ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2004. P. 73-79.

" A constitucionalizacdo do direito é fruto do gradativo processo historico e de transicdo politica do Estado
liberal, fundado no positivismo juridico, para o Estado Social e por fim para o Estado Democratico de Direito
pautado no atual constitucionalismo ou neoconstitucionalismo. As atrocidades das grandes guerras mundiais
contribuiram decisivamente para o fortalecimento e surgimento das Constituicbes modernas e escritas em folha
de papel a fim de conformar o poder politico, especialmente no sentido de proteger o povo contra o poder
arbitrario do Estado, bem como assegurar a liberdade, a igualdade e os direitos fundamentais. O
constitucionalismo moderno caracteriza-se, portanto, pelo seu viés garantistico na medida em que promove 0s
valores sociais e faz da Constituicdo um diploma aberto a realidade social que emerge como fonte criadora do
direito e legitima sua forca normativa. Para uma melhor compreensdo do tema sugerimos as leituras:
NASCIMENTO, Tatiane Dantas. Democracia participativa no Brasil: desafios e possibilidades. Fides, v. 3, n. 2,
jul/dez 2012. Disponivel em: <http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/313/533>. Acesso em:
23 abri 2014. LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢do. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001;
HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991; Bonavides,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006; GOMES CANOTILHO, J.J. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 Edicdo, Coimbra, 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002; MIRANDA,
Jorge. Manual de direito constitucional. 4 ed. Tomo I, Parte Il, Titulo I. p. 7-80. Coimbra; Coimbra Editora.
2004; DWORKIN. Ronald. La lectura moral de la constituicion y la premisa mayoritaria. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidade Nacional Auténoma de México, 2002. P. 03-29. N. 7, julio-diciembre
2002; CARBONELL, MIGUEL. Nuevos tiempos para el constitucionalismo, In Neoconstitucionalismo,
Coleccidn Estructuras y processos, Série Derecho, 22 ed. Editorial Trotta, Madrid, 2005, Cap. 9-12.

8 KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. Cap. 36, 37 e 38. p. 238-244. So Paulo: Martins Fontes, 2008.



isonomia ganha cada vez mais forca nas Cartas Constitucionais, inclusive na Constitui¢do
Brasileira de 1988.

Na Constituicdo Federal de 1988, a igualdade surge tanto como objetivo fundamental
da Republica, no sentido de reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como repadio
a qualquer forma de discriminagdo (art. 3°, Il e IV, CF); é vista também como um principio
das relagdes internacionais na medida em que prevé a igualdade entre os Estados (art. 4°, V,
CF) e é o principal fundamento dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo ao
estabelecer no caput do art. 5° que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, sendo ela uma garantia juntamente como a liberdade, a seguranca e a propriedade.
Além dessas disposicGes gerais, podemos também destacar o principio da isonomia em
matéria tributaria, ao vedar que seja instituido tratamento desigual a contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente (art. 150, 11, CF), bem como que a exacdo deve observar a
capacidade contributiva dos mesmos (art. 145, §1°, CF) °.

Nota-se que a igualdade em virtude de sua generalidade pode apresentar-se tanto
como regra quanto principio. Doutrinariamente, muito se discute a respeito da diferenca entre
regras e principios, neste trabalho sera adotada a teoria construida por Humberto Avila que
ap6s uma anélise profunda e critica do trabalho de diversos autores™ admite que as regras se
caracterizam por ser normas descritivas, retrospectivas e abrangentes, cuja aplicacdo exige a
necessidade de correspondéncia entre os principios que lhes da suporte e sua finalidade, bem
como entre a descricdo normativa e os fatos. Ja os principios se destacam por ser normas

finalisticas, prospectivas e parciais, cuja aplicacdo requer a verificacdo da relacdo entre o

° Art. 105, 11, CF: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni#o, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles
exercida, independentemente da denominagcdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; Art. 145, § 1°, CF: A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: [...] 8 1° Sempre
gue possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do  contribuinte. BRASIL.  Constituicdo  Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 25 jun 2013.

% A evolugdo doutrinaria apontada na obra de Avila remonta & anélise das distingdes realizadas por Esser,
Larenz e Canaris, consideradas pelo autor como fracas e as de Dworkin e Alexy, tidas como fortes. Dentre elas, é
possivel identificar quatro critérios distintivos em comum, o primeiro é o critério do carater hipotético-
condicional no qual as regras possuem uma hipdtese e uma consequéncia (se, entdo), enquanto os principios
indicam o fundamento a ser utilizado para se encontrar a regra; O segundo critério € o modo final de aplicacéo,
onde as regras sao aplicadas de acordo com o fundamento absoluto (tudo ou nada), ao passo que 0s principios
sdo aplicaveis de forma gradual (mais ou menos). O terceiro critério é o do relacionamento normativo em que as
regras no caso de antinomias sdo validas ou nao, ja os principios sdo escolhidos mediante ponderagéo e por fim o
guarto critério do fundamento axiolégico diferencia regras e principios através de seu conteldo axioldgico,
somente atribuido aos Gltimos. In: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. P. 42.



estado de coisas que se deseja promover e os efeitos das condutas necessarias para a sua
concretizacio. ™

Assim, além de superar a distingéo tradicional entre regras e principios, Avila teoriza
um modelo tripartite de dissociacdo que inclui os postulados como mais uma categoria
normativa a ser observada enquanto subsidio para a interpretacdo e aplicacdo de regras e
principios.*? Principios, regras e postulados apresentam diferentes funcionalidades e por isso
todos eles podem ser suscetiveis de ponderacdo. O foco deixa de ser o conflito e passa a ser a
justificacdo. Logo, um ou varios dispositivos podem apresentar uma dimensdo imediatamente
comportamental quando apresentar-se como regra, finalistica quando for um principio e/ou
metddica ao identificar-se um postulado.

O dispositivo constitucional da isonomia pode ser aplicado como regra quando
proibe o tratamento discriminatério, como principio ao estabelecer a realizacdo do valor
igualdade enquanto fim a ser promovido e como postulado ao estruturar a aplicagéo do direito
em funcdo do dever juridico de comparacdo de acordo com o0s critérios previstos no
ordenamento juridico. ** Os postulados funcionam como condicBes essenciais para a
compreensdo, quando meramente hermenéuticos, e estruturacdo, quando utilizados para a
aplicacdo concreta das normas juridicas. Eles distinguem-se das regras e dos principios, pois
ndo estdo no mesmo nivel, tendo em vista que regras e principios sdo normas objeto de
aplicacdo, ao passo que os postulados sdo normas orientadoras. Regras e principios sdo
primariamente dirigidos ao Poder Pudblico e aos contribuintes, ja os postulados séo
direcionados para o intérprete e aplicador do Direito.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que “[a] igualdade pode funcionar como regra,
prevendo a proibicdo de tratamento discriminatdério; como principio, instituindo um estado
igualitario como fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do direito
em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da distin¢do) e da relacdo entre
eles (congruéncia do critério em razdo do fim).” ** N&o obstante o labor intelectual do autor
em construir um discurso para distinguir tais categorias juridicas, observa-se que principios e
postulados podem assumir a mesma fungdo de estruturacdo quando utilizados na aplicacéo

concreta das normas juridicas, embora o autor faga uma distingdo metodologica entre eles.

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagéo dos principios juridicos. P. 85.
12 H
Ibidem. P. 77.
3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012. P. 75.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao & aplicacéo dos principios juridicos. P. 171.



Ante 0 exposto, podemos afirmar que no ordenamento juridico brasileiro a isonomia
€ uma regra, pois estd descrita em nossa Constituicdo e é amparada pelo principio da
igualdade em razdo da natureza valorativa do instituto e da finalidade maior em manter a
equidade e como postulado quando analisada de forma metddica e pragmatica para a
aplicacdo das normas juridicas. Percebe-se, portanto, que o preceito fundamental da isonomia
é norma juridica construida ndo pela simples subsungdo do texto legal, mas a partir da
elaboracdo e interpretacdo sistematica de textos normativos que deve ser observada tanto pelo
legislador quanto pelo aplicador da lei, no sentido de atribuir tratamento equitativo aos
cidaddos evitando perseguicdes ou privilégios e principalmente reduzindo as desigualdades.

Falar em reducdo de desigualdades também demonstra a forte relacdo entre igualdade
e justica e pressupde o conhecimento ou pelo menos a tentativa de identificacdo do que seria
desigual. Filosoficamente, Rousseau, em seu discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, ird identificar dois tipos de desigualdade na espécie humana,
uma que ele denomina de natural, atribuida pela prépria natureza e caracteristicas fisicas do
individuo e outra desigualdade apontada como moral ou politica, pois depende de uma
convencdo estabelecida entre os homens na medida em que atribui privilégios para uns em
detrimento de outros. *°

Dessa forma, segundo Rousseau, 0 homem em seu estado natural de ignorancia é
essencialmente bom, principalmente por identificar-se mais intimamente com o seu préximo e
sentir comiseracao, sendo esta a principal lei de conservacdo da espécie. Por outro lado, o
homem dotado de razdo passa a sentir amor proprio e a reflexdo fortifica os seus sentimentos,
de forma a estabelecer que determinado espago € seu e fazer com que outros acreditem nisso.
Foi, portanto, a ideia de propriedade privada que fundamentou a desigualdade entre os
homens e incentivou a competicdo de quem tem mais e quem pode mais. A consideracao
entre os homens estabeleceu a civilidade e a submisséo, desaparecendo a igualdade na medida
em que era Util que apenas um provesse 0 necessario para dois e o desenvolvimento da
agricultura e da metalurgia estabeleceu as primeiras regras de justica para distribuir o que foi
produzido. O labor passou a distinguir os talentos e as diferengas entre os homens dando
origem a sociedade e as leis que na maioria das vezes privilegiam 0s poderosos e suas

arbitrariedades. *°

> ROUSSEAU, J.J. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Disponivel
em: <http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/PesquisaObraForm.jsp> Acesso em: 10 mai 2012.
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A analise do pensamento de Rousseau é importante para pensar a igualdade sob o seu
viés antagbnico que é a desigualdade. Segundo o autor, a concepcdo de desigualdade
apresenta-se sob o aspecto individual (desigualdade natural) ou coletivo (desigualdade moral
ou politica). A primeira diz respeito as desigualdades naturais entre individuos, isso significa
dizer que uma pessoa ndo pode ser comparada a outra em razdo de suas peculiaridades
proprias, ainda que possam existir aspectos equipardveis, eles se mostram proprios e
referentes a uma pessoa especifica. Ja a desigualdade do ponto de vista moral ou politica pode
ser considerada coletiva justamente por necessitar de uma convencdo entre pessoas ou
instituicdes para evidencia-la e essa transacdo ira determinar a concessdo de privilégios para
uns em detrimento de outros. A lei surge para compensar a desigualdade fisica e moral dos
homens com o fim de igualar as oportunidades aos desiguais.!” E essa perspectiva coletiva
que nos faz refletir os limites do que seria considerado igual na medida em que a propriedade
privada passou a ser um critério de compara¢do e de competicdo entre os homens.

Admitindo-se a existéncia latente das desigualdades e que elas estdo relacionadas
com aspectos econdmicos, é possivel afirmar que ha na desigualdade material ou substancial
uma ampla gama de possibilidades para o estudo juridico da igualdade. Segundo Weyne a
desigualdade material ou substancial pode ser entendida como “a desigualdade através da qual
sdo aceitas, com o consentimento dos homens, as assimetrias econdémicas, as distribui¢des
injustas de renda, onde sdo toleradas as desigualdades no acesso a educacdo, a justica, onde
ocorrem as diferencas de oportunidades e a existéncia de ricos e de miseraveis.”. A
aceitacdo dessas desigualdades é decorréncia do poder econdmico e consiste nos distintos
privilégios que uns usufruem em detrimentos dos outros. Assim, uma igualdade material
ampla que abranja outras situacGes além da igualdade formal e do acesso a justica, mostra-se
improvavel tendo em vista que no sistema capitalista ha diferentes classes sociais em
situagOes diversas de riqueza e de pobreza. Essas situagdes econémicas refletem a polarizagdo
social entre os detentores dos meios de producdo e os assalariados. Apesar disso, esta
organizacdo econdmica do sistema capitalista com o fim de maximizar a producédo e o lucro
tambeém se reflete na criacdo dos principios igualitarios fundamentados nos mecanismos de
mercado que possibilita a formalizagdo dos contratos e com isso fomenta seguranca juridica

as relacdes privadas. *°

Y ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004. P. 69.

¥ WEYNE, Gastao Rubio de Sa. Igualdade e poder econdmico. Sao Paulo: Meméria juridica, 2005. P. 50.

¥ WEYNE, Gastéo Rubio de Sa. Igualdade e poder econdmico. P. 37-70.



Dessa forma, a igualdade compativel com o sistema capitalista e com o liberalismo é
aquela que reconhece a existéncia das desigualdades e é fundamento da democracia no seu
sentido juridico-institucional e ndo ético, isto €, na sua vertente mais procedimental do que
substancial. Bobbio adverte que o problema das relacdes entre liberalismo e democracia do
ponto de vista ético € muito complexo e acaba por resultar em debates inconclusivos entre
liberdade e igualdade. Liberdade e igualdade, em sentido amplo e quando analisados sob a
perspectiva econdmica mostram-se como valores antagdnicos de maneira que ndo se pode
realizar um sem limitar fortemente o outro. Assim, enquanto o liberalismo é individualista,
conflitualista e pluralista, tendo como fim principal a expansdo da personalidade individual,
sem se preocupar com o outro; o igualitarismo é totalizante, harménico e monista, na medida
em que se preocupa com o desenvolvimento da comunidade ainda que seja preciso diminuir a
liberdade particular. Logo, a Unica forma de igualdade compativel com a doutrina liberal é a
igualdade na liberdade em que é permitido a cada um aproveitar a sua liberdade desde que
ndo ofenda a liberdade dos outros. E essa maxima que inspira os principios igualitarios e as
normas constitucionais da igualdade perante a lei e a igualdade de direitos. 2°

A igualdade, portanto, ndo pode ser critério de comparacdo entre individuos em si,
mas sim critério de equiparacdo entre pessoas, condicles, situacdes e coisas dependendo de
um referencial adotado, assim como em fisica se estuda o0 movimento dos corpos a partir de
um referencial, para analisar se hd quebra ou ndo da isonomia é preciso adotar um critério a
priori para realizar qualquer tipo de equiparacdo juridicamente relevante. Dessa forma, é
impossivel falar que eu sou igual a vocé, mas sim que eu sou igual a vocé na condicdo de ser
humano, de cidadédo, de contribuinte, de empresa, de instituicdo etc, por isso mesmo, falar em
igualdade absoluta é uma evidente utopia. No direito, entdo, somo iguais em direitos e deveres
enquanto cidaddos inseridos num ordenamento juridico e constitucional que nos protege
contra o poder estatal e proporciona 0 acesso a justica para corrigir qualquer situacdo desigual
que afronte essa condicdo essencial. Pode-se dizer, entdo, que a Constituicdo foi 0 meio
encontrado para equiparar Estado e cidaddos no sentido da protecdo juridica embora as
diferencas entre os dois seja ululante.

Esse pensamento de interdicdo ao comportamento despotico do Estado inspirou a
doutrina estrangeira a pensar a igualdade enquanto imposi¢édo de tratamento paritario, ndo sé
na forma de protecdo contra medidas abusivas do Estado, mas também como incorporacédo do

mandado de proporcionalidade e como concretizacdo estritamente teleolégica. A nocéo de

2 BOBBIO, Noberto. Liberalismo e democracia. S3o Paulo: Brasiliense, 2007. P. 37-41.



ndo arbitrariedade advém do significado da igualdade absoluta e conduz o sentido de
igualdade a proibicdo de medidas estatais arbitrarias. O Tribunal Constitucional Alemé&o
(Bundesverfassungsgericht) utiliza bastante essa tese sob a expressdo “proibicdo de
arbitrariedade” e a partir dela desenvolve trés variantes: a primeira faz referéncia a interdigao
de arbitrariedades em si, no sentido de que o0s juizes ndo devem sobrepor suas ideias de justica
e igualdade a do legislador, considerando arbitrariedade o contrério da concepcéo de justica; a
segunda trata a igualdade como uma questdo de essencialidade para que haja uma efetiva
distingdo entre iguais e desiguais com base nas caracteristicas tidas como fundamentais para
um determinado tratamento juridico; e a terceira diz respeito a conformacéo dos espacos do
legislador tendo como referéncia a interdicéo de arbitrariedade. %

Ja a igualdade vista como proporcionalidade procura desvincular-se da ideia de
interdicdo de arbitrariedade e preconiza uma noc¢do estritamente formal de igualdade,
priorizando seu carater acessorio ou sistematico, fundamentada na paridade de tratamento e na
proporcionalidade totalmente desassociada da concepcao de justica. Isso significa dizer que o
principio da igualdade ndo pode ser justificado de forma autdbnoma em razdo da caréncia de
conteddo, assumindo relevancia juridica somente através de outras fontes, valoracgdes,
decisdes judiciais, bem como critérios constitucionais. Dessa forma, igualdade e
proporcionalidade ndo se confundem, pois as relacBes que se referem a igualdade faz
referéncia a situacdes semelhantes, analogas, ao passo que a proporcionalidade diz respeito as
relacBes entre meios e fins que demandam adequacéo, necessidade e proporcionalidade stricto
sensu. Ja a igualdade como concretizacdo teleoldgica tem como caracteristica principal a
relativizacdo da igualdade, em virtude de desconsiderar o seu contetdo e s6 considerar os fins
da regulacdo para concretiza-la, sendo possivel acrescer outros elementos adicionais somente
para compatibilizar com outros preceitos constitucionais. Assim, o conceito de justica e de
igualdade é sempre relativo e variavel de acordo com as concepcdes politicas, juridicas e
estatais, isso significa dizer que a igualdade é generalizadora e que todas as desigualdades sao
essenciais do ponto de vista da adequacéo ao fim. %

Algumas consideragdes precisam ser feitas em relacdo as teorias apresentadas
alhures. A nocdo de interdicdo de arbitrariedade é muito restrita e ndo abarca a pluralidade do

significado juridico da igualdade, refuta a problematica especifica do principio em comento a

2! Recomenda-se a leitura dos exemplos analisados pelo autor da jurisprudéncia alema, espanhola e italiana.
VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 33-46.

22 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. P. 53-68.



casos de mera arbitrariedade, confunde a concretizagdo da igualdade com a determinacéo do
controle de constitucionalidade da atividade estatal e é materialmente incompativel com as
especificacbes expressas na Constituicdo. A igualdade como proporcionalidade falha em néo
se preocupar com o critério material prévio para determinar a igualdade ou desigualdade
juridica entre pessoas ou situacdes comparadas e se orienta essencialmente pela busca de uma
razdo para a disparidade de tratamento ao avaliar as relacBes entre meios e fins através dos
comandos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu. Nota-se que o
mandado de proporcionalidade ndo agrega os juizos de igualdade, porém pode ser Gtil apos a
realizacdo da equiparagéo para justificar tratamentos constitucionalmente desiguais apesar da
falta de objetividade de seus comandos. A tese teleoldgica também peca em limitar as
imposicdes do principio da igualdade a exigéncia de adequacdo do meio ao fim escolhido,
assim como a regra de adequacdo do mandado de proporcionalidade, assim o conceito
juridico de igualdade também é desprezado em prol do legislador que passa a determinar as
relacbes de igualdade ou desigualdade mediante a escolha do fim regulatério que deseja
alcancar. %

As criticas foram tecidas com o intuito de demonstrar a necessidade de uma
conformacdo mais objetiva e coerente do significado da igualdade, especialmente para a
aplicacéo do direito, tendo em vista que isoladamente ela é um termo neutro que carece de um
contetido material proprio®® e necessita de juizo relacional para ser verificada. Admitir uma
igualdade absoluta ou simplesmente desprezar o conteddo juridico da igualdade em favor
unicamente da apreciacdo dos fatos ndo sdo os melhores caminhos. Isso ndo significa dizer
que as teorias sdo totalmente invalidas, mas que € preciso aperfeicoar sua aplicacdo
acrescentando critérios mais objetivos para a apreciacéo e correcdo de situagdes em se verifica
a quebra da isonomia. A analise econémica do direito com enfoque na eficiéncia mostra-se
uma proposta viavel para atingir esse fim, conforme serd demonstrado no decorrer deste
estudo.

Assim, constatada a evidéncia de desigualdades, faz-se necessario estabelecer
critérios discriminatérios que sejam compativeis com a clausula geral da igualdade a partir de

uma correlagdo I6gica entre a peculiaridade diferencial aferida ao objeto e a desigualdade de

?* VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 46-68.

24 «Q principio da igualdade, portanto, deve conter em seu conceito o caréter de ndo possuir contetido material
préprio, ser comparativo e relativo, dotado de carga valorativa dirigida a busca do ideal de justica, a depender de
um critério de valoragdo justificado na comunidade juridica em que se apresenta O caso concreto,
consubstanciando-se em um exercicio de poder.” In: ZARANZA FILHO, Jos¢ Evandro Lacerda. A
concretizagdo do principio da igualdade em matéria tributaria por meio de sentengas aditivas. Sdo Paulo: MP
Editora, 2010. P. 32.



tratamento que a ela se atribui e ainda que essa correlagdo seja compativel com os desideratos
constitucionalmente legitimados. Celso Anténio Bandeira de Mello leciona que os critérios
distintivos s6 podem ser reconhecidos juridicamente, sem quebra da isonomia, se forem
observadas trés questdes: a) o elemento tomado como fator de desigualacdo; b) a correlacdo
I6gica abstrata entre o fator objeto do discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; e ¢) a consonancia entre a correlacdo logica e os interesses do sistema
constitucional. %

Com efeito, a aplicabilidade da igualdade enquanto principio juridico tem dois
objetivos principais, de um lado propiciar uma garantia individual e de outro reduzir
favoritismos. Nesse sentido, emerge a licdo de Canotilho ao enfatizar que a aplicabilidade
imediata dos direitos, liberdades e garantias nas constituicdes pds-guerra tem como
fundamento reforcar a normatividade de direito constitucional desses preceitos, bem como a
sua autonomia, ou seja, a sua independéncia de uma lei concretizadora. Conclui o autor que as
normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis desde que
possuam suficiente determinabilidade enquanto pressuposto de todo o sistema juridico e que o
modelo adequado para a concretizacdo destas normas seria um modelo combinado de regras e
principios. %

Outra formulacdo doutrindria importante quanto a aplicabilidade da igualdade diz
respeito as formulagdes em torno do minimo existencial que podem apresentar tanto uma
vertente garantistica quanto prestacional. A primeira impede que o direito seja violado ao
estabelecer condi¢cBes minimas de vivéncia digna vinculando o Estado ao particular, ao passo
que a segunda vertente apresenta carater de direito social, exigivel frente ao Estado, passando
pela igualdade substantiva, a fim de identificar até que ponto a referéncia a um minimo
existencial se revela concretizador dos direitos sociais evitando a manutencdo das
desigualdades sécio-econdmicas. Apesar da questdo do minimo existencial suscitar inimeras
controvérsias e ndo ser diretamente objeto deste trabalho, debates e estudos a respeito desse
assunto é de fundamental importancia, pois demonstra o papel do Direito na reducdo das
desigualdades, diante da escassez de recursos frente as necessidades basicas das pessoas a fim

de evitar o injusto retrocesso social. 2’

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. So Paulo:
Malheiros, 2011.
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Nota-se, portanto, que a igualdade estd relacionada as concep¢des de liberdade e
justica desde a Antiguidade classica em que o justo € tido como algo equitativo, intermediario
proporcional e relativo®. Mais tarde, os ideais contratualistas do iluminismo do século XVIII
propiciaram a ideia de igualdade relacionada com a liberdade do individuo enquanto pessoa
com interesses privados distintos dos interesses publicos em que a igualdade ndo é mais vista
como uniformidade da ordem politica imposta, mas sim uma igualdade concreta onde 0s seres
sdo livres para realizar as suas escolhas. No entanto, ainda que o individualismo seja uma
evidéncia, ndo podemos esquecer que vivemos em sociedade regida por um ordenamento

juridico que preza pela coletividade e reconhece a pluralidade como fundamento.
2. Linguagem, interpretacdo juridica e metodologia

Compreender a isonomia com racionalidade também implica em preocupar-se com a
linguagem juridico-normativa e suas dimens@es 16gico-semanticas a fim de dar concretude ao
direito posto e aplicado. Nesse ponto, a filosofia do direito e da linguagem, bem como a
hermenéutica juridica mostram-se Uteis para concretizar o desiderato constitucional da
igualdade de forma mais epistemoldgica e construtivista do que ontoldgica e reducionista,
especialmente em termos de justica corretiva.

Nesse contexto de interpretacdo da realidade fatica inserida no ambito do direito, a
linguagem mostra-se fundamental. A linguagem é a forma do ser humano se comunicar a
partir de sua experiéncia sensorial da realidade sendo a lingua seu principal instrumento.
Assim, “para a compreensdo da realidade, a linguagem utiliza simbolos, como a escolha
convencional de um signo, atraves de trés planos: o sintatico, a englobar as relagcdes dos
signos entre si; 0 semantico, que considera as palavras em sua dimensdo real, ou seja, a
realidade apresentada pelas palavras; e o pragmatico, em que se estudam as relagdes sociais

. . . 2
que se instauram através do uso da linguagem”. S

<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Lilian%20Marcia%20Balmant%20Emerique.pdf>  Acesso
em: 25 abri 2012. P. 11-18.
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Dessa forma, conforme esclarece Vilanova, a linguagem juridica é o suporte material
das formas, mas sua expressdo € ambigua por se referir a dois niveis de linguagem: a do
direito positivo e a da Ciéncia-do-Direito que tem o direito positivo como objeto do
conhecimento. E por isso que “as normas estdo no mundo do direito positivo, e as descrigdes
de normas no nivel do conhecimento juridico. Linguagem descritiva aqui; linguagem
prescritiva ali”.*® Logo, do ponto de vista I6gico, a proposicdo do direito se destaca como
uma estrutura autbnoma e seus valores independem de sua origem empirica, pois tais locucoes
ndo descrevem como um agente se comporta e sim como ele deve se comportar.

Para interpretar o direito, ndo basta tentar propor pautas as suas prescri¢oes
normativas, € preciso ir além, pois o direito mostra-se como um sistema aberto de
possibilidades no qual se inserem os fatos e os valores morais. Porém, nesse estudo o foco
sera a interpretacdo em sua perspectiva constitutiva, ou seja, como interpretacdo/aplicacdo na
medida em que “parte da compreensao dos textos normativos e dos fatos, passa pela produgao
das normas que devem ser ponderadas para a solugdo do caso e finda com a escolha de uma
determinada solugdo para ele, consignada na norma de decisio”.*! Assim, segundo Eros Grau,
convém fazer uma disting¢éo entre as normas juridicas produzidas pelo intérprete da norma de
deciséo judicial, pois para ele o que na verdade se interpreta sdo os textos normativos e dessa
interpretacdo é que resultam as normas.

Em suma, interpretar é dar concretude ao direito. O jurista deve sempre ter como
base a experiéncia juridica na medida em que deve superar “o problema da atualizagéo
normativa dos valores em uma condicionalidade fatica, o que da origem a modelos juridicos
que constituem a base de estudo da Ciéncia do Direito”.3 Nesse sentido, a interpretacdo deve
inserir o direito na realidade de forma a integrar o ser e o dever ser numa relacdo dinamica.
N&o se deve confundir o problema axioldgico da justica da regra juridica com a sua validade
ou juridicidade e a irradiagdo de suas consequéncias. % Cabe ao jurista analisar a validade e

ndo a questdo filosofica da justica que diz respeito ao filésofo e a Filosofia do Direito. A

%0 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997.
p. 65.

3! GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 26.

%2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 580.

38 «A diferenca entre o juizo sobre a justica de uma regra juridica e o juizo sobre sua validade, esta no seguinte:
0 primeiro é juizo de valor e o segundo é juizo de fato. Ora, fazer depender a validade (juridicidade) da regra
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dado sobre a existéncia de um fato (portanto, juizo histérico) ao valor que se atribui (juizo filosofico) aquele
fato. Que Bruto assassinou César é um juizo de fato; que o assassinato de César ¢ agdo boa ou ma, é um juizo de
valor. Qual o historiador que diria ndo ser verdadeiro o assassinato de César por Bruto, porque ndo é justo que
ele o tenha morto?” In: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributéario. 3 ed. S&o Paulo: Lejus,
1998. P. 89.



validade da regra juridica se refere a natureza do poder do 6rgdo que a criou e a sua
conformidade com o restante do sistema juridico. A alegacdo de que todo o sistema juridico é
subordinado ao principio de justica, ainda que implicitamente, é improcedente, pois a
estrutura légica e a atuacdo dinamica das regras juridicas independem da justica e de um
Unico principio. Assim, a regra juridica em si, deve ser avaliada por sua validade e sendo
valida como instrumento, pode servir para a realizacdo de uma justica ou injustica que a
transcende. Uma regra juridica injusta pode ser considerada juridicamente valida se a sua
hipdtese de incidéncia for legal e eficaz na medida em que irradia efeitos no conteddo de uma
relacdo juridica. **

Ante 0 exposto, podemos aduzir a importancia da interpretacdo juridica para a
concretizacdo das normas na medida em que analisa as hipoteses de acordo com o contexto
fatico e as fontes normativas adequadas. No entanto, acreditamos que 0 processo
hermenéutico necessita de uma metodologia mais concreta que leve em consideracdo o uso da
linguagem, pois diferentemente do que ¢é defendido pela dogmaética juridica, este trabalho nédo
coaduna com a ideia de que a interpretacdo do direito é simplesmente uma prudéncia. >
Afinal, afirmar que a problematizacdo dos textos normativos nao se da no campo da ciéncia e
sim no da prudéncia, pode até ser uma boa justificativa para explicar que o intérprete busca
multiplas solugdes corretas para uma mesma questdo de modo que a norma de decisao por ele
produzida traz em si os conflitos que comp&e o circulo hermenéutico, mas ndo que o saber
pratico que interpreta é o saber pratico do intérprete, pois isso da a ele um poder desmedido e
atribui ao Direito um caréater de incerteza, subjetividade e abstracdo que ja ndo condizem mais
com a nossa realidade académica, juridica e social. Isso ndo significa que a vontade do
intérprete € um aspecto desconsideravel, mas que € preciso relativizar esse aspecto em favor
de uma metodologia mais aplicavel, objetiva e, sobretudo, cientifica, pois “importa, sim, o
que a doutrina diz” %,

Podemos entdo aferir que para haver interpretacdo deve existir o intérprete e essa
interpretacdo ainda que seja cognoscitiva depende da vontade do aplicador do Direito, entéo
existe uma margem de voluntarismo em toda a atividade hermenéutica que pode suscitar
questionamentos acerca de sua gnoseologia. Porém, essa motivacdo que se impde ao

intérprete-aplicador deve ser vista apenas como condicdo de legitimidade e de eficicia da
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atividade interpretativa prevista constitucionalmente, pois além de estar assegurado pelas
garantias judiciais democréaticas em especial pelo devido processo legal, seus resultados s6 se
tornardo vinculantes se forem socialmente aceitos pela coletividade o que demonstra o carater

racional dessa atividade criadora como uma unidade de compreensao.

Ainda que se reconheca algum grau de subjetividade da atividade interpretativa das
prescricdes juridicas, a Ciéncia do Direito elaborou algumas metodologias de interpretacdo
que trouxeram maior racionalidade a Hermenéutica juridica. Ultrapassados os métodos
tradicionais de interpretacdo de Savigny e a topica de Viehweg, temos o método concretista
de Friedrich Miiller”” como uma opgdo viavel para aplicagdo e construcdo das normas
juridicas. Miller estrutura e racionaliza o processo de concretizacdo da norma, através da
atividade interpretativa, inserindo elementos da realidade e do Direito de forma dindmica com
0 intuito de preservar a sua forca normativa. Assim, a interpretacdo juridica deve ser
entendida, como um conjunto de métodos e principios, desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia com base em critérios e premissas - filosoficas, metodoldgicas,
epistemoldgicas — diferentes, mas em geral, reciprocamente, complementares.®® Resta
ultrapassado o uso apenas dos tradicionais métodos de interpretacdo do direito, haja vista que
eles devem ser utilizados em conjunto e de forma complementar para abranger toda a
complexidade do trabalho hermenéutico de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo dos

modelos juridicos.

% A metodica estruturante auxilia na interpretacdo do direito e da constituicio a partir de elementos de
concretizacdo da norma. Conforme a origem, tais elementos podem ser divididos em dois grupos, o primeiro
abrange os recursos do tratamento da norma no sentido tradicional, ou seja, relativamente ao texto da norma e a
formulacdo de ndo normas em linguagem, ao passo que o segundo diz respeito as etapas de concretizacao atraves
das quais seja possivel reconhecer o teor material da norma, é a analise do &mbito da norma e dos elementos de
fato destacados como relevantes no processo de concretizacdo. Entdo, a concretizacdo inicia-se usualmente com
a busca do sentido literal da norma e seu dominio para em seguida avaliar-se o conjunto de fatos em que essa
norma estd inserida. Miller aponta seis elementos de concretizagdo da norma, sdo eles: a) elementos
metodologicos “strictiore sensu” (interpretagdes gramatical, historica, genética, sistematica e teleologica, bem
como principios isolados da interpretacdo da constituicdo); b) elementos do ambito da norma; c¢) elementos
dogmaticos; d) elementos de teoria; €) elementos de técnica de solugédo e f) elementos de politica do direito e
politica constitucional. Os elementos metodologicos, elementos do ambito da norma e parte dos elementos
dogmaticos, por serem diretamente referidos a normas, sdo utilizados de pronto, enquanto os demais elementos,
por ndo se referirem diretamente a normas, estao restritos a fungdes auxiliares na concretizagdo. Vé-se, portanto,
um esforco metodolégico em trazer a realidade dos fatos para dentro da atividade interpretativa do direito e que
uma andlise aprofundada dos elementos de dominio e do &mbito da norma é capaz de trazer inUmeras
compreensdes da estrutura do processo de implementacdo pratica da norma, além do legalismo positivista.
Havendo resultados contraditérios os elementos referentes a normas tém precedéncia sobre os demais elementos
do processo de concretizagdo ndo diretamente referidos a normas e dentre os aspectos diretamente referidos as
normas, os referentes as interpretacbes gramatical e sistematica tém preferéncia em caso de conflito. In:
MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. 4 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. P. 104-106.
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A complexidade e subjetividade da atividade hermenéutica podem ser amenizadas
com o conhecimento e bom uso da linguagem. A filosofia da linguagem oferece subsidios
para compreender o mundo dos fatos, ou seja, as experiéncias tangiveis submetidas a nossa
intuicdo sensivel e que sdo reconhecidas através da linguagem. A realidade que nos rodeia so
é possivel de ser apreendida por termos como pressuposto 0 homem pensante, pois sem ele
jamais se alcancaria as instancias cognoscitivas do saber. Logo, para realizar o estudo da
linguagem aplicada ao direito, é preciso ter como premissa a analise do proprio conhecimento
e da consciéncia. * Ainda que a consciéncia seja um fendmeno essencialmente subjetivo do
ponto de vista ontoldgico isso ndo é um empecilho para uma epistemologia objetiva.

Cristiano Carvalho nos alerta que o mau uso da dicotomia objetivo/subjetivo tem
sido responsavel por muitos equivocos e falacias no estudo das ciéncias sociais e que a
filosofia da linguagem pode ser util para aclarar a ambiguidade e fazer uso correto desses
termos. Essa dicotomia relacionada ao conhecimento do objeto apresenta-se de forma a nos
fazer entender que quando pretendemos conhecer um objeto independentemente de valores ou
opiniGes temos um conhecimento objetivo, ao passo que se juizos de valor influenciam o ato
do conhecimento este sera subjetivo. Epistemologicamente, os termos objetivo e subjetivo sdo
predicados de juizos e ontologicamente séo predicados de entes e objetos representando seus
modos de existéncia. Dessa forma, quando dizemos que um juizo é subjetivo significa dizer
que ndo podemos determina-lo objetivamente, pois a verdade ou falsidade da afirmacdo nao
depende de questdes de fato, mas sim de sentimentos ou preferéncias de quem emitiu o juizo.
Ja quando afirmamos que a Constituicdo Federal Brasileira foi promulgada no dia 5 de
outubro de 1988, podemos afirmar que esse é um juizo objetivo que s6 serd verdadeiro se
corresponder aos fatos. *°

A questdo filosofica entre o ser e o dever ser no Direito pode ser vista nessa
perspectiva da linguagem através da pragmatica da comunicagdo humana, assim temos a
linguagem assertiva que busca adequar-se a realidade e a linguagem diretiva de condutas que
pretende alterar a realidade. A ciéncia € um exemplo da primeira, enquanto a linguagem
normativa do Direito é exemplo da segunda. Nesse sentido, tem-se no ambito juridico a
falacia comum de algumas teses jusnaturalistas que avaliam a juridicidade da norma somente
sob a avaliagcdo moral de que ela seria justa ou injusta, confundindo o positivo com o

normativo. A separacao entre ser e dever ser distingue o direito da moral e propicia uma
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“ CARVALHO, Cristiano. Teoria de la decision tributaria. Coleccién doctrina tributaria y aduaneira.
Disponivel em: <https://s3.amazonaws.com/iata/publicaciones/teoria_decision_tributaria_carvalho.pdf> Acesso
em: 20 abri 2014. P. 52-54.



andlise positiva do direito ao verificar quais sdo as obrigagdes, permissdes e sua validade
juridica e normativa para promover alteracfes no sistema com o intuito de alcancar os efeitos
perseguidos. Assim, a analise normativa pode ser realizada de maneira objetiva, de forma a
propor alguma alteracdo no ordenamento que vise alcancar determinado fim, mesmo que este
seja moralmente reprovavel. Essa separacdo é Gtil para melhor compreensdo dos elementos
que formam a ciéncia e a moral, porém para melhor compreender a realidade, especialmente a
institucional, € necessario realizar a unido entre 0 ser e 0 dever ser a0 processar as
informaces e traduzir preceitos em conceitos através de nossas mentes conscientes. **

A consciéncia esta diretamente relacionada com a nossa percepcao da realidade e ela
pode ser vista, inicialmente, como uma ideia de que ha uma maneira de como as coisas Sao no
mundo, independente de nossas representagdes, denominada por Searle de “realismo externo”,
a ser considerado como pressuposto quando executamos muitos tipos de acdes intencionais,
como andar, comer, entre outras, bem como quando analisamos fendmenos naturais.
Entretanto, para conhecer as coisas como elas realmente s&o é preciso entender como a nossa
mente funciona e por isso a consciéncia se mostra um aspecto primario e essencial em todas
as suas formas. Os processos e estados conscientes possuem natureza interior, ou seja, sdo
internalizados pelo nosso cérebro e necessitam da consciéncia da existéncia dos mesmos para
continuarem acontecendo. Estados conscientes sdo também qualitativos, pois ha um modo
especial de senti-los e subjetivos por serem experimentados por um sujeito, seja humano ou
animal. A consciéncia é, portanto, interior, qualitativa, subjetiva e de primeira pessoa. *?

Além disso, outra caracteristica da consciéncia é a intencionalidade que atua no
processo de reflexdo da realidade mediante atos de contetdos diferentes: o0 ato de consciéncia,
como o proprio ato de pensar; o resultado do ato que € o pensamento; e o conteudo do ato ou
0 objeto desse pensamento. Dessa forma, podemos dizer que o conhecimento pode se dar por
qualquer forma de consciéncia e que conhecer é a acdo de se representar um determinado
objeto. Objetos, sejam eles cognitivos (pensado) ou conativos (pretendido ou evitado),
nascem de um discurso, ou seja, de atos de fala que lhes da sentido e alcance, isso significa
gue 0 que esta na nossa consciéncia ndo é o objeto em si, mas sim o contetido da forma. **

Entdo quando emitimos sons de forma intencional e em linguagem normal estamos

realizando atos de fala que nada mais sdo do que a menor unidade de significado no processo

* Recomenda-se a leitura da obra que traz uma anélise profunda da obra de Searle e da linguagem aplicada ao
direito sob a Gtica da andlise econdmica. Ibidem. P. 54-61.

*2 SEARLE, John R. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. Cap.
2.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2012. P. 7-15.



de comunicacio humana.** Dessa forma, o significado que atribuimos a um objeto nada mais
é do que uma forma de intencionalidade derivada. A intencionalidade derivada é fruto da
intencionalidade original e ocorre quando o pensamento do falante é transferido para palavras,
frases, simbolos, entre outros, e sdo pronunciados de forma significativa apos a analise das
posicOes-padréo, ou seja, de opinides que temos antes da reflexdo de modo que qualquer
desvio delas exige um esfor¢o consciente e um argumento convincente. Quando um falante
diz alguma coisa e quer dizer alguma coisa, estd realizando um ato intencional, e sua
producdo de sons faz parte das condicGes de satisfacdo de sua intencdo de fazer o
proferimento. No entanto, quando ele faz um proferimento significativo, estda impondo
condicOes de satisfagdo a esses sons e marcas. Ao fazer um proferimento significativo, ele
esta impondo condices de satisfacdo a condicdes de satisfacéo. E esse o aspecto essencial do
significado. *° %

Searle busca, portanto, estudar a linguagem através dos aspectos estruturais e da
relacdo l6gica entre mente, linguagem e sociedade a partir do mundo que é inteligivel para
nos e de uma andlise essencialmente filosofica. Sua metodologia tem como base uma analise
I6gica e conceitual da consciéncia, da intencionalidade, dos atos de fala e das instituicdes
sociais de forma a compreender como esses elementos funcionam e até mesmo reformular
conceitos que ndo mais se adequam a atualidade. Sua andlise filosofica se propde a explicar

teoricamente problemas intelectuais e conceituais de forma verdadeira, explicativa e geral. */

* 0 filésofo britanico J. L. Austin denominou essa menor unidade completa possivel de comunicacéo de ato
ilocucionério, ou seja, sempre que falamos ou escrevemos para alguém estamos realizando atos ilocucionarios.
Austin ir4 distinguir atos ilocuciondrios dos efeitos que eles geram nos falantes, denominando estas
consequéncias ndo relacionadas com a comunicagdo linguistica de atos perlocucionarios. Como o ato
ilocucionério é essencialmente intencional e se assemelha ao ato de fala enquanto unidade de significado, para
Searle somente ele deve ser objeto de apreciacdo, por ter a mesma funcdo dos atos de fala. A linguagem,
portanto, se relaciona com a realidade em raz&o do significado e é ele quem transforma meros proferimentos em
atos ilocucionarios ou atos de fala e isso depende inteiramente da intencdo de quem fala. In: SEARLE, John R.
Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. Cap. 4.

** SEARLE, John R. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. Cap.
5.

*® Entretanto, é importante destacar que a intengéo de falar com palavras de forma significativa ndo é a mesma de
comunicar um significado ao ouvinte, pois normalmente a finalidade da fala é comunicar-se com o outro que é
diferente da intengdo do significado, ou seja, da intencdo que o proferimento tenha condi¢bes de verdade ou
outras condicdes de satisfacdo. Entdo quando nos comunicamos com o outro temos a intencdo de produzir um
determinado efeito especifico, ou seja, 0 reconhecimento do nosso entendimento sobre determinada coisa. A
intencdo de comunicar é a intengdo de produzir entendimento que consiste na compreensdo do meu significado, e
isso ird depender da finalidade atribuida aos atos de fala proferidos. Desse modo, podem existir inimeros tipos
de atos ilocucionarios que irdo variar de acordo com a finalidade do proferimento em si, das regras constitutivas
que lhe deram suporte e especialmente da intencionalidade. SEARLE, John R. Mente, linguagem e sociedade:
filosofia no mundo real. Cap. 6.

*" Na doutrina juridica, um dos primeiros juristas a aplicar a filosofia da linguagem em suas teorias foi Hart, num
artigo publicado em 1949, intitulado “A atribui¢do de responsabilidades e direitos”, no qual desenvolveu a idéia
de que a linguagem juridica é atributiva de forma que ela atribui direitos, deveres e responsabilidades a alguém.
Esse é um dos exemplos citados pelo autor que se basearam na teoria da linguagem de Austin. Este fildsofo



E preciso atentar para o fato de que a linguagem juridica é uma linguagem especifica que gera
efeitos extralinguisticos, tendo em vista que os efeitos dos atos juridicos ultrapassam a esfera
dos interlocutores envolvidos como no caso de uma decisdo com efeitos erga omnes. E por
isso que a normatividade dos atos juridicos ndo pode ser dada apenas pelo enunciado de certas
palavras e pelas intencGes de quem fala, sob pena de ndo se analisar o direito de forma
sistémica. Nesse sentido, 0 pensamento de Searle esta condizente com o direito, pois leva em
consideracdo ndo sO a linguagem do ponto de vista individual, mas também o enfoque
coletivo e institucional.

Assim, do ponto de vista institucional os fatos séo ontologicamente subjetivos, pois
eles sO existem em razdo dos agentes sociais e das regras definidas para identificacdo dos
objetos e é dentro desse contexto que a linguagem constitui parte da realidade que se
denomina institucional. O que se destaca, portanto, é que fatos institucionais implicam em
funcdes deonticas para os individuos as quais se relacionam e se sobrepdem formando uma
complexa rede de regras constitutivas que implicam em direitos e deveres intersubjetivos. O
conjunto dessas regras forma, em sua esséncia, 0 que convencionamos chamar de instituicdes.
Dessa forma, as regras constitutivas sdo aquelas que definem as regras do jogo enquanto que
as reguladoras visam regrar comportamentos, isso significa dizer que ndo é importante apenas
saber como realizar uma a¢do, mas também conhecer a sua possibilidade de existéncia. Um
pedaco de papel, portanto, s6 passa a ser considerado dinheiro se levarmos em consideragdo o
contexto de que ele € fabricado pela Casa da Moeda e se destina para todos os fins monetarios
legalmente previstos. 42

A linguagem no Direito é importante em virtude da indeterminacéo e abertura das
normas juridicas que devem conter critérios de avaliacdo gerais e generalizadores, pois as

significacOes apreendidas da leitura do texto legal nem sempre coincidem com a intencéo do

comega a sua obra criticando a filosofia analitica pela sua limitacdo de considerar apenas os enunciados
descritivos como dotados de sentido. A partir dai ele constréi o conceito de enunciados performativos,
expressdes com funcdo eminentemente social, pois sua existéncia estd diretamente relacionada com as praticas
humanas. Os enunciados performativos se caracterizam por serem locu¢fes enunciadas em primeira pessoa; por
serem atos convencionais; e por nao receberem um valor-de-verdade. Caso ndo sejam observadas essas
condicBes, o performativo se torna “infeliz”’. Mais tarde, Austin recusara a nogdo de performativo e passara a
trabalhar com um conceito mais amplo de “ato de discurso” que se decompde em trés elementos constitutivos:
“1. uma dimensao locutoria (locutionary) que reside no préprio ato de dizer algo [...]; 2. uma dimensdo ilocutéria
(ilocutionary), isto é, o uso particular que é feito da frase [...]; 3. uma dimensdo perlocutéria (perlocutionary),
isto é, a enunciacdo de uma frase pode implicar, além do resultado visado pelo locutor, num resultado néo
convencional ou ndo intencional.” Essa tipologia recebeu vérias criticas, dentre as quais ja destacamos a de
Searle. In: RABENHORST, Eduardo Ramalho. O conceito de enunciado performativo e sua importéncia para a
teoria do direito. Revista do Curso de Direito. Jan/Jun 1997. Vol. 2. n. 2. p. 161-162.

* CARVALHO, Cristiano. Teoria de la decision tributaria. Coleccién doctrina tributaria y aduaneira.
Disponivel em: <https://s3.amazonaws.com/iata/publicaciones/teoria_decision_tributaria_carvalho.pdf> Acesso
em: 20 abri 2014. P. 60-61.



legislador. Dessa forma, todas as normas juridicas sdo traduzidas em sentengas juridicas por
meio de frases e essa conversdao sO pode ser feita com o uso da linguagem. Esse
desenvolvimento do Direito pela linguagem se faz também pelo tipo que pode se comportar
tanto como conceito juridico quanto como categoria I6gica. O tipo € em sua esséncia aberto
com significado carente de definicdo e conduz o operador do Direito para a aplicacdo da
norma sem representar um ingresso a subsungdo. No Direito Tributario a tipicidade nédo
representa inseguranca juridica ou inobservancia da legalidade, apenas proporciona a
interpretacdo mais correta dos fatos juridicos sujeitos a tributacdo. Conceito e tipo sdo
dependentes um do outro, pois 0 conceito necessita da impreciséo do tipo e o tipo precisa da
orientacdo descritiva do conceito. Portanto, conceito indeterminado ndo € propriamente tipo,
pois enquanto o primeiro é obscuro e contém aspectos desconhecidos, enquanto o tipo refere-
se ao objeto, reflete os aspectos valorativos em conformidade com a realidade social e pode
comportar qualquer possibilidade de caracterizacdo em virtude de sua gradualidade.
Entretanto, a abertura do tipo s6 pode ser aceita se ndo ferir o principio da igualdade, tendo
em vista que ele é essencialmente descritivo. *°

Vimos, entdo, que a linguagem é importante para apreender a realidade que nos cerca
e traduzir essas impressoes e intencdes em discurso, agora veremos a linguagem do ponto de
vista comunicacional e como se da essa comunicacdo entre os utentes. A aplicacdo das teorias
da linguagem ao direito pressupde pensar o ordenamento juridico como um complexo sistema
comunicacional, pois para prescrever comportamentos é preciso conhecer os fatos, conceituar
os elementos que os compde e coordena-los entre si. E esse conhecimento através de
conceitos que faz da linguagem um meio para a significacdo e para a comunicagdo humana,
esta ultima pode ser analisada através de outros ramos do saber relacionados especificamente
com a transmissdo de informacdo como a Teoria da Informacdo® e a Pragmética da

Comunicagio. >

* ZILVETI, Fernando Aurelio. Obrigac&o tributaria: fato gerador e tipo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. P.
216-221.

A Teoria da Informacdo que inicialmente foi elaborada na &rea da matemética para resolver problemas
relativos a transmissdo de sinais, acabou sendo utilizada para compreender o processo comunicacional. Para se
configurar a comunicagdo entre dois agentes é preciso haver um emissor que inicie intencionalmente a
transmissdo da mensagem; um receptor que recebe a mensagem; a prépria mensagem com um contetdo a ser
processado como informacdo; um canal ou veiculo onde a mensagem sera propagada; um codigo total ou
parcialmente comum que seja compreensivel tanto pelo emissor quanto pelo receptor; e um contexto no qual a
informacdo esta inserida e que se refere ao nivel pragmatico dos comunicadores. Esse modelo é aplicado em
diversas areas e pode perfeitamente servir de modelo para o estudo do direito. In. CARVALHO, Cristiano.
Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. P. 56-58.

51 A Pragmética da Comunicagdo é a disciplina que estuda o préprio ato de comunicar e a linguagem surge como
um pressuposto l6gico e indispensavel para a comunicacdo. A linguagem, em sentido amplo, tanto pode ser o



Quando nos comunicamos temos a intengdo de trocar mensagens e
consequentemente compartilhar informacdes, entdo podemos afirmar que a comunicagao € um
processo e a informacédo o produto dessa troca. Outra forma de enxergar a linguagem é como
um sistema de signos, nesse caso a linguagem é um sistema estatico, pois € vista apenas como
cddigo; de outro lado quando a linguagem é tomada como comunicacao é caracterizada como
um sistema dindmico, o que significa dizer que a comunicacdo € a linguagem em movimento.
Charles Morris e Rudolf Carnap denominam o estudo da linguagem por meio dos signos de
Semiotica. Eles dividem esse ramo em trés areas: a Sintaxe que estuda o modo como 0s
signos se relacionam uns com 0s outros; a Semantica que estuda o modo como 0s signos se
relacionam com as coisas; e a Pragmatica que estuda como estes signos se relacionam com as
pessoas. 2

Na Semiotica, o signo é uma relacdo representada pelo triangulo semiotico que tem
como arestas o suporte fisico, o significado e a significacdo. O suporte fisico é a forma com
gue a mensagem € emitida, também chamado de plano de expressdo pela Escola Francesa de
Semiotica. O significado é a referéncia do signo em relacdo ao objeto real ou abstrato, ja a
significacdo diz respeito ao sentido compreendido pelo receptor da mensagem. Significado e
significacdo sdo também denominados de plano de conteddo. Assim, 0 processo
comunicacional tem seu inicio com o envio da mensagem pelo emissor a um receptor por
meio de um canal. Sendo o codigo comum para 0S comunicantes, a mensagem terd uma
significacdo para o receptor e este sinal passara do plano da expressdo para o plano do
conteddo. Essa transicdo é chamada pela Semidtica de percurso gerativo do sentido e sé
ocorre se houver um c6digo comum entre os utentes, caso contrario o sinal emitido ndo sera
considerado signo. Além disso, a significagdo da mensagem depende exclusivamente da
forma como o receptor apreende a mensagem, logo o sentido esta nas pessoas e ndo nos
significados, por isso é importante que o cddigo utilizado pelos comunicantes seja comum até

mesmo para compreender o contexto que se inserem os comunicadores.

cédigo quanto o seu uso no processo comunicacional. CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico:
direito, economia, tributacéo. Cap. 1.

°2 A semi6tica desenvolvida por Peirce tem uma classificacdo diferente e também é dividida em trés ramos:
Gramatica Especulativa, Légica Critica e Retorica Especulativa. Essa classificacdo leva em consideracdo os trés
elementos do signo: o fundamento, o objeto e o interpretante. A Gramatica Especulativa esta relacionada com o
carater especifico que da ao signo o poder de funcionar; a Logica Critica examina a relagdo entre o signo e o seu
objeto e a Retorica Especulativa estuda a interacio entre o signo e seu interpretante. In: NOBREGA, Flavianne
Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagéo das consequéncias: a légica pragmatica da abdugéo de C.
S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: Idea, 2013. P. 94.

3 CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. P. 58-67.



Outro instrumento interessante inserido nesse contexto &€ o método abdutivo
idealizado por Charles Sanders Peirce, especialmente ao valorizar a significacdo, bem como a
busca de significados e determinacdo de conceitos através da analise das consequéncias. A
raz&o de sua referéncia esta na cientificidade da proposta, na ligagdo dela com a Semiética> e
na sua relacdo com os fundamentos da andlise econémica do direito, mostrando-se, assim,
uma alternativa util para uma aplicacdo eivada de preconceitos. Peirce estd inserido no
contexto do movimento do Pragmatismo Filos6fico™ do final do século XIX e defende
analisar o objeto de estudo a partir de suas consequéncias, entdo o significado de um conceito
ndo depende somente da linguagem, ele € investigado pelos seus efeitos futuros, por isso a
ideia de falibilidade é uma caracteristica imanente de sua teoria. Peirce propde um método
cientifico que parte da duvida real que instiga o processo de investigacdo a ponto de fixar
crencas apoiado no raciocinio abdutivo. A hipétese abdutiva € tratada como uma introvisdo
(insight) que pode ser falivel justamente por ser gerado por um estado de duvida que leva o
pesquisador a lancar sugestdes criativas. O raciocinio por abducdo de Peirce é Util para a
praxis juridica como uma alternativa ao silogismo dedutivo, comumente utilizado pela
doutrina juridica no processo de tomada de decisdo, em que o contexto da descoberta é
privilegiado, ou seja, interessa como a decisdo é tomada e ndo apenas 0 contexto de

justificacdo dela. *° °’

> Relacéo que inspirou artigos cientificos de excelente contetido e o grupo Cognitio-estudos da PUC/SP. A titulo
de exemplo, recomendamos as leituras: GUARDIA, Rodrigo Medeiros. A regra-matriz de incidéncia das
normas juridicas como diagrama semidtico. Revista eletronica de filosofia. Disponivel em:
<http://revistas.pucsp.br/index.php/cognitio> Acesso em: 25 abri 2014. SOUZA, Rodrigo Augusto de. HINTZE,
Ana Cristina Jaeger. Pragmatismo e linguistica: interfaces e interseccBes. Revista eletrénica de filosofia.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/cognitio> Acesso em: 25 abri 2014. JUNGK, Isabel. A
relevancia da estrutura signica das palavras para o pensamento. Revista eletr6nica de filosofia. Disponivel em:
<http://revistas.pucsp.br/index.php/cognitio> Acesso em: 25 abri 2014.

> NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: a légica
pragmatica da abducgdo de C. S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: ldea, 2013. Parte 1. Peirce é
considerado o pai do Pragmatismo Filos6fico. Este movimento surgiu a partir dos debates do Clube Metafisico
de Boston em Cambridge, Estados Unidos, fundado na década de 1860 por Peirce, e € resultado da contribuigdo
de especialistas de diversas areas do conhecimento. Para maiores informagdes recomenda-se a leitura da obra
referenciada.

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: a légica
pragmatica da abducdo de C. S. Peirce aplicada ao Direito. P. 45. E no contexto da descoberta onde se
investiga a razdo pela qual o juiz tomou a decisdo, ao passo que no contexto de justificacdo a razdo é estruturar
0s motivos justificadores observando-se a adequacao racional, a argumentacao e a coeréncia.

>" O método abdutivo faz parte da teoria da significacdo de Peirce, desenvolvida no texto How to make our ideas
clear, e critica fortemente teorias que se fundamentam no plano da abstracédo, pois para 0 método de clarificagdo
conceitual de Peirce o significado de algo esta diretamente relacionado com suas consequéncias praticas e o
conjunto de todos os efeitos praticos que pensamos ser produzidos pelo objeto é o que permitira conceitua-lo.
Como é impossivel identificar todos os efeitos cabiveis, esse método pressupde a falibilidade como forma de
aperfeicoamento, continuidade e abertura, sendo a abdugdo o raciocinio que da suporte ao processo de pesquisa
de novas possibilidades inseridas no contexto da descoberta. A esséncia da teoria da significagdo é tornar as
ideias claras num grau mais elevado que as légicas anteriormente propostas que privilegiavam a abstracdo, pois
para Peirce a fungdo do pensamento é a criacdo da crenga, estabelecida a partir de um habito de acéo, e para



A melhor forma de compreender o raciocinio abdutivo é confrontando com o0s outros
tipos de silogismos de inferéncia: inducdo e dedugdo. “Na inducdo, ha a inferéncia da
premissa maior do silogismo (regra) a partir da premissa menor (caso) e da conclusdo
(resultado). Na abducéo, ha a inferéncia de uma premissa menor do silogismo (caso), a partir
da conclusdo e premissa maior (resultado e regra). Na deducdo, ha a inferéncia de uma
conclusdo (resultado) a partir da premissa maior e menor (regra e caso)”. >° Vé-se que, assim
como a inducéo, a abducéo tem a propriedade de reduzir uma multiplicidade a uma unidade e
que a premissa menor do silogismo dedutivo é a solugdo hipotética do silogismo abdutivo.
Faz-se necessario distinguir ainda a abducdo da retérica, pois na primeira a intencdo é que
ocorram questionamentos sistematicos, enquanto na segunda hé a intencdo de consolidar um
ponto de vista, entdo se a hipotese for utilizada para questionar uma generalizacdo tem-se
investigacdo, mas se € usada para apelar ou dar suporte a uma crenca aceita temos retorica.

A aplicacdo pratica do método abdutivo para o direito é bastante fecundo no sentido
de superar o0 modelo dedutivo e os limites da mera subsuncdo que ndo absorve elementos
faticos indispensaveis para a tomada de decisdo. O problema em torno do método subsuntivo
estd no pressuposto do dualismo entre o ser e o dever ser, pois para 0 Pragmatismo €
fundamental unir existéncia e pensamento, bem como rever categorias juridicas aprioristicas
fruto do processo de inferéncia perpetrado pelo dualismo entre realidade e norma. A clareza
conceitual requer uma unificagdo do mundo dos fatos e 0 mundo do Direito superando essa
dualidade, o que ndo significa dizer que ndo possamos, para iniciar a investigacao, considerar
esses elementos separadamente. Dessa forma, a abducdo é uma inferéncia que parte do
resultado (conclusdo ou sentenca), através da regra (norma juridica ou premissa maior) para o
caso (fato juridico ou premissa menor). *°

Para facilitar o entendimento da aplicabilidade do método abdutivo, adotaremos
como exemplo a analise do caso concreto julgado pelo STF relativamente a fabricante de
cigarros American Virginia por ter sido um caso muito debatido juridicamente no que diz

respeito & isonomia tributaria. O artigo de Carvalho e Mattos®® é uma excelente fonte de

desenvolver um significado é necessario determinar quais habitos ele produz oportunizando uma continua
autocorrecdo do transito da divida para a crenca e vice-e-versa. In: NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt.
Um método para a investigacdo das consequéncias: a ldgica pragmatica da abducgédo de C. S. Peirce aplicada
ao Direito. Jodo Pessoa: Idea, 2013. Parte 2.

8 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: a légica
pragmatica da abdugdo de C. S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: Idea, 2013. Parte 2. P. 82-83.

¥ NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: a légica
pragmatica da abdugdo de C. S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: Idea, 2013. Parte 3.

% CARVALHO, Cristiano. MATTOS, Ely José de. Analise econdmica do direito tributario e colisdo de
principios: um caso concreto. Disponivel em: <https://escholarship.org/uc/item/5sh875z8> Acesso em: 20 jan
2014.



estudo das consequéncias econbmicas da decisdo em comento, fundamentada na analise
econdmica do direito e na teoria econdmica da escolha racional, e ainda que ndo tenha sido
expressamente afirmado no texto, percebemos que os autores utilizaram o método abdutivo ao
partir das consequéncias para chegar a conclusdo. O contexto fatico é o de que a empresa
estava resistindo & ordem de encerramento de suas atividades em virtude da inadimpléncia
tributéria contumaz do IPIl e que a batalha judicial travada entre a Unido e a industria de
cigarros configurou o confronto entre os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.
De acordo com a American Virginia a sancdo aplicada era desmedida por cercear o direito,
constitucionalmente garantido, de livre exercicio de atividade econdmica licita, e de outro
lado a Unido defendeu que o ndo encerramento das atividades geraria uma vantagem
competitiva da empresa inadimplente em relacdo as outras industrias do mesmo setor que
pagam seus tributos regularmente.

As hipdteses tratadas pelos autores levaram em conta trés elementos bésicos: a
relacdo do cigarro com a saude; a importancia econdmica do cigarro; e a importancia do
estado na regulamentacdo da atividade considerando os dois primeiros elementos. Nesse
sentido, elaboram os seguintes questionamentos: Qual a elasticidade-preco do cigarro? Qual o
volume da arrecadacdo e a importancia da mesma para o Estado? Qual a importancia do
produto para a economia e para 0 consumidor? Quais as consequéncias futuras para a
decisdo? ® Nota-se, portanto, que as perguntas formuladas s&o muito pertinentes e de uma
relevancia pratica indiscutivel para a analise do caso concreto, principalmente porque as
respostas foram fundamentadas em dados estatisticos objetivos e analises econdmicas que
falam por si s6 e ndo somente privilegiando o discurso filosofico acerca dos principios
questionados. Chega-se a conclusao final de que a decisdo do STF foi a mais acertada por
priorizar a livre concorréncia e encerrar as atividades da American Virginia, pois as
consequéncias seriam menos gravosas para a economia como um todo, ainda que o estudo
tenha tido o viés mais analitico e em determinados pontos nédo tenha contemplado dados
suficientes para comprovar essa afirmacéo.

O importante para nds é apresentar uma metodologia que investigue os elementos da
casuistica primeiro para depois se chegar a uma decisdo e ndo o contrario, ou seja, que a
tomada de decisdo seja um processo anterior ao de sua justificacdo. Portanto, para se entender

o direito faz-se necessario interpreta-lo de forma cientifica, conhecendo sua linguagem e

1 CARVALHO, Cristiano. MATTOS, Ely José de. Analise econdmica do direito tributario e colisdo de
principios: um caso concreto. Disponivel em: <https://escholarship.org/uc/item/5sh875z8> Acesso em: 20 jan
2014.



analisando os efeitos juridicos para que se opere esta transformacdo do abstrato em concreto
como uma atividade infinita, porque a interpretacdo que é dada hoje poderd ndo ser mais
adequada em outras situacdes futuras. A isonomia, nesse sentido, deve ser estabelecida como
critério a priori, ou seja, em casos concretos de cunho econémico que seja alegado quebra da
isonomia, faz-se necessario uma cautelosa interpretacdo, com o correto uso da linguagem, a
fim de estabelecer critérios objetivos de comparacdo compativeis com a Constituicdo de
forma a possibilitar a analise das consequéncias econémicas e com isso chegar a uma norma
de decisdo eficiente por sua coeréncia com a realidade, com os fins constitucionais e

reflexamente com a justica redistributiva.

3. Concluséao

O conteldo juridico da igualdade é amplo e por isso verificavel em virtude do caso
concreto. Na realidade o que se constata ndo é a existéncia da igualdade e sim da evidente
desigualdade. Dessa forma, o principio igualitario surge como um ideal a ser alcancado e sua
aplicacdo exige uma maior objetividade do aplicador para evitar arbitrariedades. A igualdade
sO € possivel de ser vislumbrada em relacdo a um critério de comparacdo que deve ser
cuidadosamente eleito, em conformidade com a Constituicdo, bem como através da analise
proporcional entre os meios e fins da medida adotada.

A interpretacdo juridica € essencial para dar concretude ao direito posto. A
linguagem enquanto meio de interpretar a realidade que nos cerca se mostra indispensavel
para que a interpretacdo juridica seja coerente e objetiva. Linguagem e interpretacdo sdo
aliadas na aplicacdo da norma em conformidade com o contexto fatico do caso concreto.
Ainda que a atividade hermenéutica apresente em maior ou menor grau um carater subjetivo,
é preciso fazer uso de metodologias objetivas para mitigar esse aspecto e com isso evitar
arbitrariedades e aperfeicoar a concretizacdo normativa. O metodo concretista e o abdutivo
sdo instrumentos viaveis e de evidente utilidade pratica. Analisar 0 caso concreto a partir das
consequéncias € raciocinio condizente com a abertura normativa da Constituicdo e do
ordenamento juridico enquanto sistema formado por diversas fontes. O direito, enquanto meio
de regramento social, deve ser estar em conformidade com a realidade e sua aplicagéo,

portanto, ndo pode ser diferente.
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