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decididos supostamente com base no mesmo postulado. Em face dessas
consideragdes, ¢ preciso, depois de desveladas as hipdteses de aplica-
¢do tipica dos postulados, refazer a pesquisa, dessa feita nao mediante
a busca do postulado como palavra-chave, mas por meio da busca dos
elementos e das relagdes que servem de suposto a sua aplicacao.

Simplificadamente, isso significa (a) refazer a pesquisa jurispru-
dencial mediante a busca de outras palavras-chave; (b) analisar critica-
mente as decisdes encontradas, reconstruindo-as argumentativamente de
acordo com o postulado em exame, de modo a evidenciar a falta de uso
ou seu uso inadequado.

3.6 Espécies de postulados

3.6.1 Consideragoes gerais

Os postulados normativos foram definidos como deveres estrutu-
rais, isto ¢, como deveres que estabelecem a vinculag@o entre elemen-
tos e impdem determinada relagdo entre eles. Nesse aspecto, podem ser
considerados formais, pois dependem da conjugacdo de razdes substan-
ciais para sua aplicacdo.

Os postulados ndo funcionam todos da mesma forma. Alguns pos-
tulados sdo aplicéveis independentemente dos elementos que serdo ob-
jeto de relacionamento. Como serd demonstrado, a ponderacao exige
sopesamento de quaisquer elementos (bens, interesses, valores, direitos,
principios, razdes) e ndo indica como deve ser feito esse sopesamento.
Os elementos e os critérios ndo sdo especificos. A concordancia pratica
funciona de modo semelhante: exige-se a harmonizacdo entre elemen-
tos, sem dizer qual a espécie desses elementos. Os elementos a serem
objeto de harmonizagdo s3o indeterminados. A proibi¢do de excesso
também estabelece que a realizagdo de um elemento ndo pode resultar
na aniquilagdo de outro. Os elementos a serem objeto de preservagio
minima ndo sdo indicados. Da mesma forma, o postulado da otimizagao
estabelece que determinados elementos devem ser maximizados, sem
dizer quais, nem como.

Nessas hipdteses os postulados normativos exigem o relacionamen-
to entre elementos, sem especificar, porém, quais sdo os elementos e 0s
critérios que devem orientar a relagdo entre eles. Sdo postulados nor-
mativos eminentemente formais. Constituem-se, pois, em meras ideias
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gerais, despidas de critérios orientadores da aplicagdo,*® razdo pela qual
sdo denominados, neste estudo, de postulados inespecificos (ou incon-
dicionais).

A aplicacdo de outros postulados ja depende da existéncia de deter-
minados elementos e ¢ pautada por determinados critérios. A igualdade
somente € aplicavel em situacdes nas quais haja o relacionamento entre
dois ou mais sujeitos em funcdo de um critério discriminador que serve
a alguma finalidade. Sua aplicabilidade ¢ condicionada a existéncia de
elementos especificos (sujeitos, critério de discrimen e finalidade). A ra-
zoabilidade somente ¢ aplicavel em situagdes em que se manifeste um
conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a realidade por ela
regulada, e entre um critério e uma medida. Sua aplicabilidade ¢ condi-
cionada a existéncia de elementos especificos (geral e individual, norma
e realidade, critério e medida). A proporcionalidade somente ¢ aplicavel
nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre um meio e
um fim. Sua aplicabilidade estd condicionada a existéncia de elementos
especificos (meio e fim).

Nessas hipoteses os postulados normativos exigem o relaciona-
mento entre elementos especificos, com critérios que devem orientar a
relacdo entre eles. Também sao postulados normativos formais, mas re-
lacionados a elementos com espécies determinadas, razdo pela qual sdo
denominados, neste estudo, de postulados especificos (ou condicionais).

3.6.2  Postulados inespecificos
3.6.2.1 Ponderagao

A pondera¢do de bens consiste num método destinado a atribuir
pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista
materiais que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acold, em pon-
deragdo de bens, de valores, de principios, de fins, de interesses. Para
este trabalho ¢ importante registrar que a ponderag@o, sem uma estrutura
e sem critérios materiais, ¢ instrumento pouco Util para a aplicacdo do
Direito. E preciso estruturar a ponderagdo com a insergdo de critérios.*

39. Aleksander Peczenik, “The passion for reason”, The Law in Philosophical
Perspectives, p. 184.

40. Wilson Antdnio Steinmetz, Colisdo de Direitos Fundamentais e o Princi-
pio da Proporcionalidade, p. 143.
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Isso fica evidente quando se verifica que os estudos sobre a ponderacao
invariavelmente procuram estruturar a ponderagdo com os postulados de
razoabilidade e de proporcionalidade e direcionar a pondera¢ao median-
te utilizagdo dos principios constitucionais fundamentais. Nesse aspecto,
a ponderacdo, como mero método ou ideia geral despida de critérios
formais ou materiais, ¢ muito mais ampla que os postulados da propor-
cionalidade e da razoabilidade.*!

Importa ter em conta também a importancia de separar os elemen-
tos que s2o objeto de ponderagdo, os quais, ainda que sejam relaciona-
dos entre si, podem ser dissociados. Os bens juridicos sdo situagdes, es-
tados ou propriedades essenciais 4 promogdo dos principios juridicos.*?
Por exemplo, o principio da livre iniciativa pressupde, como condi¢ao
para sua realizagdo, liberdade de escolha e autonomia. Liberdade e au-
tonomia sdo bens juridicos protegidos pelo principio da livre iniciativa.
Os interesses sao os proprios bens juridicos na sua vinculagdo com al-
gum sujeito que os pretende obter. Por exemplo, sendo liberdade ¢ auto-
nomia bens juridicos, protegidos pelo principio da livre iniciativa, algum
sujeito pode ter, em fungdo de determinadas circunstancias, condi¢des
de usufruir daquela liberdade e autonomia. Liberdade e autonomia
passam, entdo, a integrar a esfera de interesses de determinado sujeito.
Os valores constituem o aspecto axioldgico das normas, na medida em
que indicam que algo ¢ bom e, por isso, digno de ser buscado ou preser-
vado.* Nessa perspectiva, a liberdade é um valor, e, por isso, deve ser
buscada ou preservada. Os principios constituem o aspecto deontologico
dos valores, pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser busca-
do, determinam que esse estado de coisas deve ser promovido.

Quando se utiliza a expressdo “ponderacdo”, todos os elementos
acima referidos sao dignos de ser objeto de sopesamento. O importante,
todavia, é conhecer a sutil diferenca entre eles. A clareza agradece.

Pode-se, no entanto, sejam quais forem os elementos objeto de pon-
derac@o, evoluir para uma ponderagdo intensamente estruturada, que po-

41. José M. Rodriguez de Santiago, La Ponderacion de Bienes e Intereses en
el Derecho Administrativo, p. 111.

42. Michael Marx, Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”: Prolegomena ei-
ner materialen Verbrechenslehre, p. 68.

43. Robert Alexy, “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”, Archives Rechts und
Sozialphilosophie, Separata 25/24.
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dera ser utilizada na aplica¢do dos postulados especificos. Para atingir
esse desiderato, algumas etapas sdo fundamentais.**

A primeira delas é a da preparacdo da ponderag¢do (Abwdgungs-
vorbereitung). Nessa fase devem ser analisados todos os elementos ¢
argumentos, o0 mais exaustivamente possivel.** E comum proceder-se
a uma ponderacdo sem indicar, de antemdo, o que, precisamente, esta
sendo objeto de sopesamento. Isso, evidentemente, viola o postulado
cientifico da explicitude das premissas, bem como o principio juridico
da fundamentac¢do das decisdes, insito ao conceito de Estado de Direito.

A segunda etapa ¢ a da realizag¢do da ponderagdo (Abwdgung), em
que se vai fundamentar a relagdo estabelecida entre os elementos objeto
de sopesamento. No caso da ponderacdo de principios, essa deve indicar
a relagdo de primazia entre um e outro.

Aterceira etapa ¢ a da reconstrugdo da ponderagdo (Rekonstruktion
der Abwdgung), mediante a formulacdo de regras de relagdo, inclusive
de primazia entre os elementos objeto de sopesamento, com a pretensao
de validade para além do caso.

Varios podem ser os critérios de ponderacao. Especial atengao deve
ser dada aos principios constitucionais e as regras de argumentacao que
podem ser construidas a partir deles, como a de que os argumentos lin-
guisticos e sistematicos devem ter primazia sobre os historicos, genéti-
cos e meramente pragmaticos.*®

3.6.2.2 Concordancia pratica

Nesse contexto, também aparece a concordancia pratica como a
finalidade que deve direcionar a ponderagdo: o dever de realizagdo ma-
xima de valores que se imbricam. Esse postulado surge da coexisténcia
de valores que apontam total ou parcialmente para sentidos contrarios.
Dai se falar em dever de harmonizar os valores de modo que eles se-
jam protegidos a0 maximo. Como existe uma relagdo de tensdo entre

44. Laura Clérico, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit, p. 165; José M. Ro-
driguez de Santiago, La Ponderacion de Bienes ..., pp. 117 e ss.

45. Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, p. 317.

46. Humberto Avila, “Argumentagio juridica e a imunidade do livro eletroni-
co”, RDTributario 79/163 e ss., e Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen
der Besteuerungsgewalt in der brasilianischen Verfassung und im deutschen Grund-
gesetz, pp. 375 e ss.
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os principios e as regras constitucionais, especialmente entre aqueles
que protegem os cidaddos e aqueles que atribuem poderes ao Estado,
deve ser buscado um equilibrio entre eles. A esse respeito, Diirig fala do
dever de buscar uma sintese dialética entre as normas imbricadas, com
a finalidade de encontrar uma otimiza¢ao entre os valores em conflito.*’

Nem a ponderag@o nem a concordancia pratica indicam, porém, os
critérios formais ou materiais por meio dos quais deve ser feita a pro-
mogdo das finalidades entrelacadas. Consubstanciam estruturas exclu-
sivamente formais e despidas de critérios. Como serd oportunamente
investigado, sdo os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade
que permitem estruturar a realizacdo das normas constitucionais.

3.6.2.3 Proibigdo de excesso

A promocao das finalidades constitucionalmente postas possui um
limite. Esse limite ¢ fornecido pelo postulado da proibigdo de excesso.
Muitas vezes denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma
das facetas do principio da proporcionalidade, o postulado da proibigao
de excesso proibe a restri¢do excessiva de qualquer direito fundamental.

A proibicao de excesso estd presente em qualquer contexto em que
um direito fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser inves-
tigada separadamente do postulado da proporcionalidade: sua aplicagdo
nao pressupde a existéncia de uma relagao de causalidade entre um meio
e um fim. O postulado da proibi¢do de excesso depende, unicamente, de
estar um direito fundamental sendo excessivamente restringido.

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode
conduzir a restricdo a um direito fundamental que lhe retire um mini-
mo de eficacia. Por exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir ao
aniquilamento da livre iniciativa. Nesse caso, a ponderacdo de valores
indica que a aplica¢do de uma norma, principio ou regra (competéncia
estatal para instituir impostos) ndo pode implicar a impossibilidade de
aplicacdo de uma outra norma, principio ou regra (prote¢do da proprie-
dade privada).*® Alguns casos podem melhor esclarecer a questdo.

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu por negar pro-
vimento a recurso extraordinario por entender excessiva e despropor-

47. Munz, Diirig, Herzog e Scholz, Grundgesetz Kommentar, art. 3, Abs. 1,
namero de margem 121 e 128.
48. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, pp. 232-423.
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cional a majoragdo do imposto de licenca sobre as cabinas de banho.
A recorrente aduziu que tal imposi¢@o poderia lhe cercear uma ativida-
de licita e, por isso, estaria colidindo com o principio da liberdade de
qualquer profissdo (art. 141, § 14, da CF de 1946).*° O voto do Ministro
Orosimbo Nonato faz referéncia a decisdo da Suprema Corte America-
na no sentido de que “o poder de taxar somente pode ser exercido den-
tro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de
comércio e de industria e com o direito de propriedade”. Sendo assim,
mesmo considerando o imposto “imodesto”, o Ministro reconheceu ser
ele exigivel, pois 0 mesmo ndo estaria “aniquilando a atividade parti-
cular” — fato que seria determinante para o reconhecimento do excesso
na majoragao.

Noutra oportunidade, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal
confirmou a jurisprudéncia reiterada do Tribunal no sentido de proibir a
utilizagdo de sangdes politicas como forma de compelir o contribuinte
a pagar o tributo supostamente devido. O Min. Celso de Mello fez refe-
réncia expressa ao postulado da proibicdo de excesso, ao afirmar que os
direitos do contribuinte ao livre exercicio de sua atividade profissional
ou econdmica ndo poderiam ser indevidamente restringidos pela Admi-
nistragdo Tributaria mediante a adogdo de condutas coercitivas para o
pagamento de tributos. Conforme o voto do Ministro, “a prerrogativa
institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao Esta-
do, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de
carater fundamental assegurados ao contribuinte”.* Em virtude disso, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal manteve-se incélume, de
sorte que a utilizacdo de sang¢des politicas como forma de compelir o
contribuinte a pagar tributos foi novamente rechacada.

Noutro julgamento o Plendrio do Supremo Tribunal Federal deci-
diu por deferir medida liminar que suscitava a inconstitucionalidade de
lei estadual que elevava os valores de taxa judicidria. Tal lei estadual
“estaria violando os arts. 153, §§ 30 e 32; 19, I; e 82, XVII, ‘¢’”, da
Constitui¢do entdo vigente.’! O fato de a taxa judiciaria ter sido elevada

49. STF, 22 Turma, RE 18.331-SP, rel. Min. Orosimbo Nonato, j. 21.9.1951,
DJU 8.11.1951, p. 10.865.

50 STF, 22 Turma, AgR no RE 1.154.279/SC, rel. Min. Celso de Mello, j.
1.3.2019, DJe 28.3.2019, p. 13.

51. STF, Tribunal Pleno, MC na Repr. 1.077-RJ, rel. Min. Cordeiro Guerra, j.
26.2.1981, DJU 27.3.1981, p. 2.533. Na ADI-MC-QO 2.551-MG, Tribunal Pleno,
rel. Min. Celso de Mello, DJU de 20.4.2006, p. 5, o Tribunal, além de proclamar a
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em 827% impediria o acesso ao Judiciario de uma grande parcela da
populagdo. O Relator acolheu os argumentos do autor, sustentando, ain-
da, a necessidade de protecao ao interesse publico (acesso a prestagao
jurisdicional) e, também, a possibilidade de danos irreparaveis caso nao
fosse concedida a medida liminar.

Noutro caso, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu dar
parcial provimento a recurso extraordinario que se insurgia contra a de-
cisdo do Tribunal a quo que determinava o pagamento do “imposto do
selo dos empréstimos registrados em conta corrente sem contrato es-
crito, na conformidade do art. 49 da Tabela Anexa ao Regulamento do
Selo (Decreto-lei n. 4.655/1942)”. A decisdo do Tribunal a guo também
mantinha a multa pelo ndo pagamento do imposto no valor de 50 vezes
o valor do selo. O Tribunal reconheceu o direito a cobranga do imposto
do selo, mas modificou o entendimento em relacdo ao valor da multa,
considerando-a excessiva (50 vezes o valor do selo).>

Em todos esses casos o Supremo Tribunal Federal ndo investigou a
legitimidade da finalidade, nem a necessidade da ado¢@o das medidas, e
muito menos a existéncia de finalidades publicas que pudessem justificar
as medidas adotadas. Nao houve exame da adequagao, da necessidade e
da proporcionalidade, em sentido estrito, em fun¢do de uma relagdo en-
tre meio e fim. Em vez disso, o Tribunal apenas verificou que nenhuma
medida pode restringir excessivamente um direito fundamental, sejam
quais forem as razdes que a motivem. Dai se falar em proibigdo de ex-
cesso como limite, separadamente do postulado da proporcionalidade.®

irrazoabilidade do valor da taxa, reconheceu que o impacto econdmico causado pela
sua cobranga (43,59% sobre a parcela do prémio retida pelas sociedades segurado-
ras) causaria restrigdo exagerada a atividade econdmica realizada pelas empresas
seguradoras, pois consumiria uma parte demasiada do prémio auferido. Também
no RE 413.782-8-SC, o Tribunal Pleno, em caso relatado pelo Min. Marco Aurélio,
DJU de 3.6.2005, p. 4, examinou a constitucionalidade de parte do Regulamento
do ICMS do Estado de Santa Catarina, segundo a qual o contribuinte inadimplente
relativamente ao dever de pagar ICMS poderia ter acesso apenas a notas fiscais avul-
sas. O Tribunal manifestou-se no sentido de que a impressao de notas fiscais caso
a caso ¢ medida que “inviabiliza o exercicio, pela empresa devedora, de atividade
econdmica licita”.

52. STF, 12 Turma, RE 47.937-GB, rel. Min. Candido Motta, j. 19.11.1962,
DJU 6.12.1962, p. 3.744.

53. Humberto Bergmann Avila, “Estatuto do Contribuinte: conteudo e alcan-
ce”, Revista da Associa¢do Brasileira de Direito Tributario 7/73-104, e Materiell
verfassungsrechtliche ..., p. 75. Neste ponto, com precisdo: Luis Virgilio Afonso da
Silva, “O proporcional e o razoavel”, RT 798/27.
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Além disso, € plausivel imaginar casos em que a medida adotada
pelo Poder Publico seja considerada proporcional sem que o nucleo es-
sencial de um direito fundamental seja atingido e a medida, por conse-
quéncia, seja considerada excessiva.

Vamos a um exemplo. O Poder Publico, para proteger os consumi-
dores, obriga os supermercados de uma determinada regido a etiquetar
todos os produtos vendidos em seus estabelecimentos. A medida serve
de meio para promover um fim — qual seja, a protecdo dos consumido-
res. A adog¢ao da medida causa uma restricao ao direito de livre exercicio
de atividade economica dos supermercados. Como a situagdo envolve
uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim concreto, tem apli-
cabilidade o postulado da proporcionalidade. Procedendo-se ao exame
da adequag@o, pode-se concluir que os efeitos da medida adotada contri-
buem para a gradual realizacdo do fim. Etiquetar os produtos contribui
para proteger os consumidores. Pondo em pratica o exame da necessida-
de, ¢ plausivel concluir pela inexisténcia de outro meio alternativo, se os
meios disponiveis ndo sdo considerados igualmente adequados para pro-
teger os consumidores. Os efeitos da implantagdo do codigo de barras
promovem menos intensamente a protecao da maioria dos consumidores
do que a obrigagdo de etiquetar cada produto. A obrigacdo de etiquetar
os produtos € necessaria. E, contrapondo-se as vantagens e as desvan-
tagens da adogdo da medida, pode-se chegar a conclusdo de que, apesar
de ndo haver outro meio igualmente adequado para proteger os consu-
midores, ainda assim o grau da restri¢do causada ao principio do livre
exercicio da atividade economica pela obrigacao de colocar etiquetas em
todos os produtos (custos administrativos, trabalho humano de etique-
tar e novamente etiquetar quando os precos mudam, repasse dos custos
para os precos dos produtos, abandono do moderno sistema de codigo de
barras) ¢ desproporcional ao grau de promogao do principio da protegao
dos consumidores (prote¢do de uma minoria desatenta de consumidores
em detrimento da média dos consumidores, que ¢ protegida por outros
meios ja existentes). Enfim, a medida, apesar de adequada e necessaria,
¢ considerada desproporcional em sentido estrito.

Sem adentrar o mérito da solugdo imaginada, a contribuicdo do
exemplo consiste em demonstrar que os trés exames inerentes a pro-
porcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) foram feitos sem que em momento algum fosse cogitada a res-
tricdo ao nucleo essencial do principio do livre exercicio da atividade
econdmica. Os supermercados nao irdo a ruina, seu conjunto de direitos
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de liberdade nao sera aniquilado; e, ainda assim, a medida foi declarada
desproporcional. E dizer: a medida foi considerada desproporcional sem
ser excessiva no sentido de adentrar o nticleo inviolavel dos direitos fun-
damentais. Isso significa, em sintese, que pode haver exame por meio
do postulado da proporcionalidade sem qualquer controle por meio do
postulado da proibigdo de excesso. E pode haver controle por meio
do postulado da proibigdo de excesso sem que haja controle por meio do
postulado da proporcionalidade, como ocorre, por exemplo, nos casos
acima mencionados de tributacdo com finalidade fiscal, em que ndo ha
relacdo de causalidade entre um meio e um fim concreto, € mesmo assim
foi constatada a excessividade das medidas adotadas. Enfim, sdo postu-
lados distintos, porque com aplicabilidade diversa.

Para compreender a distingdo entre o postulado da proporcionali-
dade e o postulado da proibic¢ao de excesso ¢ preciso verificar que o pri-
meiro opera num ambito a partir do qual o micleo essencial do principio
fundamental restringido esta preservado. Numa representacdo poderia-
mos imaginar um grande circulo representando os graus de intensidade
da restricdo de um principio fundamental de liberdade, dentro do qual
outros circulos concéntricos menores estdo inseridos, até chegar ao cir-
culo central menor cujo anel representa o nticleo inviolavel. A finalidade
publica poderia justificar uma restri¢do situada da coroa mais externa
até aquela mais interna, dentro da qual é proibido adentrar. Pois bem.
O postulado da proporcionalidade em sentido estrito opera entre o limite
da coroa mais interna e o da coroa mais externa, e compara o grau de
restri¢do da liberdade com o grau de promogdo da finalidade publica,
para permitir a declarag@o de invalidade de uma medida que causa restri-
¢do demais para promocao de menos. Para efeitos didaticos, seria como
afirmar que a promogdo de uma finalidade publica equivalente ao grau
1 ndo justifica uma restri¢do a um principio fundamental equivalente ao
grau 4. A medida, nessa hipotese, seria desproporcional em sentido es-
trito. A proibicao de excesso apenas indicaria, por suposi¢ao, que nenhu-
ma restri¢do poderia equivaler ao grau 5, pois ele representaria o anel
central ndo passivel de invasdo, independentemente da sua finalidade
justificativa e do grau de intensidade da sua realizag@o.

Todas essas consideragdes, cuja compreensdo exige boa dose de
imaginagdo, tém a exclusiva finalidade de demonstrar que o método
de controle exigido pelo postulado da proibicdo de excesso é diverso
do controle determinado pelo postulado da proporcionalidade. Sendo
diversa a estrutura de controle, o amor a clareza conduz a adogdo de
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terminologia também diversa. Essas estruturas — enfatize-se a mais ndo
poder — podem ser explicadas de maneiras diferentes e com nomencla-
turas coincidentes. Isso ¢ uma coisa. O que ndo se pode — saliente-se ao
maximo — ¢ baralha-las pelo emprego do mesmo nome. O que é outra
coisa.

3.6.3 Postulados especificos
3.6.3.1 Igualdade

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicao de
tratamento discriminatorio; como principio, instituindo um estado igua-
litario como fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a apli-
cacdo do Direito em fungdo de elementos (critério de diferenciacdo e
finalidade da distin¢ao) e da relacdo entre eles (congruéncia do critério
em razao do fim).

A concretizacdo do principio da igualdade depende do critério-me-
dida objeto de diferenciagdo.> Isso porque o principio da igualdade, ele
proprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve a igualdade
para diferenciar ou igualar as pessoas. As pessoas ou situagdes sdo iguais
ou desiguais em fun¢@o de um critério diferenciador. Duas pessoas sdo
formalmente iguais ou diferentes em razao da idade, do sexo ou da ca-
pacidade econdmica. Essa diferenciacdo somente adquire relevo mate-
rial na medida em que se lhe agrega uma finalidade, de tal sorte que as
pessoas passam a ser iguais ou diferentes de acordo com um mesmo
critério, dependendo da finalidade a que ele serve. Duas pessoas podem
ser iguais ou diferentes segundo o critério da idade: devem ser tratadas
de modo diferente para votar nalguma eleicdo, se uma tiver atingido a
maioridade ndo alcangada pela outra; devem ser tratadas igualmente para
pagar impostos, porque a concretizagdo dessa finalidade ¢ indiferente a
idade. Duas pessoas podem ser consideradas iguais ou diferentes segun-
do o critério do sexo: devem ser havidas como diferentes para obter

54. Sobre o tema, cf., por todos, o excelente livro de Celso Antonio Bandeira
de Mello, O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, 3* ed., 192 tir., 2010.
Cf., também: Lothar Michael, Der allgemeine Gleichheitssatz ..., pp. 42 e ss. Con-
ferir, igualmente, minha obra: Humberto Avila, Teoria da Igualdade Tributdria,
22 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores, 2009, onde a igualdade ¢ examinada em toda
a sua extensao.
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licenga-maternidade se somente uma delas for do sexo feminino; devem
ser tratadas igualmente para votar ou pagar impostos, porque a concre-
tizagdo dessas finalidades ¢ indiferente ao sexo. Do mesmo modo, duas
pessoas podem ser compreendidas como iguais ou diferentes segundo
o critério da capacidade economica: devem ser vistas como diferentes
para pagar impostos, se uma delas tiver maior capacidade contributiva;
sdo tratadas igualmente para votar e para a obtencao de licenga-materni-
dade, porque a capacidade econdmica € neutra relativamente a concreti-
zagio dessas finalidades.”

Vale dizer que a aplicagdo da igualdade depende de um critério
diferenciador e de um fim a ser alcangado. Dessa constatagdo surge uma
conclusdo, tdo importante quanto menosprezada: fins diversos levam a
utilizagdo de critérios distintos, pela singela razao de que alguns critérios
sdo adequados a realiza¢do de determinados fins; outros, ndo. Mais do
que isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle. Ha
fins e fins no Direito.’® Como postulado, sua violagdo reconduz a uma
violagdo de alguma norma juridica. Os sujeitos devem ser considerados
iguais em liberdade, propriedade, dignidade. A violagdo da igualdade
implica a violacdo a algum principio fundamental.

3.6.3.2 Razoabilidade
3.6.3.2.1 Generalidades

A razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios
e regras, notadamente das regras. A razoabilidade ¢ usada com vérios
sentidos. Fala-se em razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de
uma interpretagdo, razoabilidade de uma restrigao, razoabilidade do fim
legal, razoabilidade da func?o legislativa.’” Enfim, a razoabilidade é uti-
lizada em varios contextos e com varias finalidades. Embora as decisoes

55. Paul Kirchhof, Die Verschiedenheit der Menschen und die Gleichheit vor
dem Gesetz, pp. 8 ¢ ss.

56. Klaus Vogel e Christian Waldhoft, Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
812tir., p. 388; Dieter Birk, Steuerrecht 1, Allgemeines Steuerrecht, 2. Auf, pp. 10-11;
Stefan Huster, Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes,
pp- 149, 166-167 ¢ 210.

57. Sobre a multiplicidade de significados, v.: Gino Scaccia, Gli “Strumenti”
della Ragionevolezza nel Giudizio Costituzionale, 2000. Sobre o tema, cf. Gustavo
Zagrebelsky, “Su tre aspetti della ragionevolleza”, I/ Principio di Ragionevolezza
nella Giurisprudenza della Corte Costituzionale, pp. 179 e ss.; Augusto Cerri, Corso
de Giustizia Costituzionale, 2 ed., pp. 233 e ss.
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dos Tribunais Superiores ndao possuam uniformidade terminologica,
nem utilizem critérios expressos e claros de fundamentagao dos postula-
dos de proporcionalidade e de razoabilidade, ainda assim é possivel — até
mesmo porque isso se inclui nas finalidades da Ciéncia do Direito — re-
construir analiticamente as decisdes, conferindo-lhes a almejada clareza.
Por isso, ndo se pode afirmar que a falta de utilizacao expressa de crité-
rios no exame da proporcionalidade e da razoabilidade ndo permita ao
tedrico do Direito saber, mediante a reconstrucgao analitica das decisoes,
quais sdo os critérios implicitamente utilizados pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.*®

Relativamente a razoabilidade, dentre tantas acepgdes, trés se des-
tacam. Primeiro, a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a
relagdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto,
quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hip6teses o caso individual, em virtude de suas es-
pecificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabi-
lidade ¢ empregada como diretriz que exige uma vinculagao das normas
juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando
a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,
seja demandando uma relagdo congruente entre a medida adotada e o
fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade ¢ utilizada como
diretriz que exige a relagdo de equivaléncia entre duas grandezas. Sdo
essas acepcdes que passam a ser investigadas.

3.6.3.2.2 Tipologia

3.6.3.2.2.1 Razoabilidade como equidade — No primeiro grupo de
casos o postulado da razoabilidade exige a harmonizagdo da norma geral
com o caso individual.

Em primeiro lugar, a razoabilidade impde, na aplicagdo das normas
juridicas, a consideragdo daquilo que normalmente acontece. Alguns ca-
sos ilustram essa exigéncia.

Um advogado requereu o adiamento do julgamento perante o Tribu-
nal do Juri porque era defensor de outro caso rumoroso que seria julgado
na mesma ¢época. O primeiro pedido foi deferido. Depois de defender
seu cliente, e diante da recomendag@o de repouso por duas semanas, o
advogado requereu novo adiamento do julgamento. Nesse caso, porém,

58. Com diversa compreensao, cf. Luis Virgilio Afonso da Silva, “O proporcio-
nal e o razoavel”, RT 798/34.



NORMAS DE SEGUNDO GRAU: POSTULADOS NORMATIVOS 207

o julgador indeferiu o pedido, por considerar o adiamento um descaso
para com a Justica, presumindo que o advogado estava pretendendo, de
forma maliciosa, postergar indevidamente o julgamento. Na data mar-
cada para o julgamento, e mesmo apds o réu afirmar que seu advogado
ndo estava presente, o Juiz-Presidente nomeou advogado dativo, que
logo assumiu a defesa. Inconformado com o indeferimento do pedido
e com o proprio resultado do julgamento, o advogado impetrou habeas
corpus. Na decisdo asseverou-se ndo parecer fora de razoabilidade que
o advogado, que patrocinava causas complexas, cujo julgamento estava
ocorrendo com certa contemporaneidade, pudesse pedir o adiamento em
razao do que ocorrera no julgamento anterior. Enfim, afirmou-se que é
razoavel presumir que as pessoas dizem a verdade e agem de boa-fé,
em vez de mentir ou agir de ma-fé.>* Na aplicagdo do Direito deve-se
presumir o que normalmente acontece, e ndo o contrario. A defesa apre-
sentada pelo advogado dativo foi considerada nula, em razao de o inde-
ferimento do pedido de adiamento do julgamento feito pelo advogado
ter cerceado o direito de defesa do réu.®

A um Procurador do Estado, que interpds agravo de instrumento
em folha de papel timbrado da Secretaria de Estado dos Negocios da
Justiga, foi exigida a comprovagao da condi¢@o de Procurador pela jun-
tada do titulo de nomeagdo para o cargo ou de documento emitido pelo
Procurador-Geral do Estado. Alegada a falta de instrumento de mandato,
a questdo foi levada a julgamento, momento em que se asseverou ser
razoavel presumir a existéncia de mandato quando o procurador possui
mandato legal. Na interpretacdo das normas legais deve-se presumir o
que normalmente acontece, e ndo o extraordinario, como a circunstancia
de alguém se apresentar como procurador do Estado sem que possua,
realmente, essa qualificagdo. Em virtude disso, foi determinado o co-

59. Tal argumento foi utilizado pelo Min. Dias Toffoli no julgamento de Recur-
so Ordinario em HC no qual se discutiu a possibilidade de anular o processo penal
em virtude da alegada ofensa ao direito de defesa e ao contraditorio do réu. Apesar
de vencido no caso, o Min. Dias Toffoli sustentou que o atraso de dez a quinze minu-
tos do defensor e da testemunha, devido as chuvas no deslocamento para a comarca,
ndo deveria ter impedido a oitiva da testemunha, pois era razodvel presumir que o
defensor teria dito a verdade e agido de boa-fé, atrasando-se por questdes alheias ao
seu controle (STF, 12 Turma, RHC 124.041-GO, rel. Min. Dias Toffoli, rel. p/ acor-
dao Min. Luis Roberto Barroso, j. 30.8.2016, DJe-256, 1.12.2016, p. 9).

60. STF, 22 Turma, HC 71.408-1-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.8.1999,
DJU 29.10.1999.
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nhecimento do agravo de instrumento em razdo de sua ineficacia afetar
diretamente o direito de ampla defesa pelo mero fetichismo da forma.®!

Um instrumento de mandato que esteja subscrito por quem se diz
representante da pessoa juridica de direito publico, com menc¢ao do car-
go ocupado no ambito da respectiva Administragdo, ndo pode ser havido
como irregular ou falso. Na interpretacao das normas deve-se presumir
0 que ocorre no dia a dia, e nfo o extravagante.®

Nos casos acima referidos a razoabilidade atua como instrumento
para determinar que as circunstancias de fato devem ser consideradas
com a presuncdo de estarem dentro da normalidade. A razoabilidade
atua na interpretagdo dos fatos descritos em regras juridicas. A razoabili-
dade exige determinada interpretagdo como meio de preservar a eficacia
de principios axiologicamente sobrejacentes. Interpretacdo diversa das
circunstancias de fato levaria a restricao de algum principio constitucio-
nal, como o principio do devido processo legal, nos casos analisados.

Em segundo lugar, a razoabilidade exige a considerag@o do aspecto
individual do caso nas hipdteses em que ele ¢ sobremodo desconside-
rado pela generalizagdo legal. Para determinados casos, em virtude de
determinadas especificidades, a norma geral ndo pode ser aplicavel, por
se tratar de caso anormal. Dois exemplos, um deles ja mencionado, ilu-
minam esse dever.

Uma pequena fabrica de sofas, enquadrada como empresa de pe-
queno porte para efeito de pagamento conjunto dos tributos federais, foi
excluida desse mecanismo por ter infringido a condi¢ao legal de nao efe-
tuar a importa¢do de produtos estrangeiros. De fato, a empresa efetuou
uma importacdo. A importacdo, porém, foi de quatro pés de sofas, para
um s6 sofa, uma tnica vez. Recorrendo da decisdo, a exclusdo foi anu-
lada, por violar a razoabilidade, na medida em que uma interpretagdo
dentro do razoavel indica que a interpretacao deve ser feita “em conso-
nancia com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel perante a
lei”.® Nesse caso, a regra segundo a qual é proibida a importagdo para a
permanéncia no regime tributario especial incidiu, mas a consequéncia

61. STF, 22 Turma, RE 192.553-1-SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. 15.12.1998,
DJU 16.4.1999, p. 24.

62. STF, 22 Turma, ED no RE 199.066-0-PR, rel. Min. Marco Aurélio, j.
14.4.1997, DJU 1.8.1997, p. 33.483.

63. Processo 13003.000021/99-14, 2° Conselho de Contribuintes, 22 Cdmara,
sessao de 18.10.2000.
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do seu descumprimento nao foi aplicada (exclusdo do regime tributario
especial), porque a falta de adocdo do comportamento por ela previsto
ndo comprometia a promocdo do fim que a justifica (estimulo da pro-
ducdo nacional por pequenas empresas). Dito de outro modo: segundo a
decisdo, o estimulo a producdo nacional ndo deixaria de ser promovido
pela mera importacao de alguns pés de sofa.

Um segundo exemplo ilustra a aplicacdo da razoabilidade como
equidade na considerac¢@o do aspecto individual do caso e afastamento
da norma geral. Trata-se do caso no qual o contribuinte foi excluido do
REFIS pela autoridade competente devido a auséncia de prestagdo de
informagdes e a erro na realizacdo de procedimento formal destinado a
consolida¢do do valor devido ao Fisco. De fato, a empresa havia deixado
de prestar informagdes e cometido equivocos formais no procedimento
de consolidago efetuado na internet. Ao analisar esta questdo, no en-
tanto, o STJ declarou a impossibilidade de exclusdo do contribuinte do
REFIS, na medida em que a empresa havia atuado de boa-fé, realizado
o pagamento das parcelas dentro do prazo e n2o havia ocorrido qual-
quer prejuizo ao erario.* Nesse caso, a regra segundo a qual ¢ proibido
enviar consolidagdo com erro e ndo prestar informagdes a autoridade
competente incidiu, mas a consequéncia do seu descumprimento ndo
foi aplicada (exclusdo do REFIS), porque a ndo adogdo da conduta nela
prevista ndo comprometia a promog¢ao do fim que a justificava (quita-
¢do das dividas do contribuinte e recebimento dos valores pelo Fisco).
Em outras palavras, o estimulo a regularizagdo do contribuinte e o con-
sequente pagamento dos valores devidos seria promovido, ainda que a
empresa tivesse cometido pequenos erros procedimentais e deixado de
fornecer algumas informagdes a autoridade fiscal competente.

Nos exemplos acima referidos a regra geral, aplicavel a genera-
lidade dos casos, ndo foi considerada aplicavel a um caso individual,
em razdo da sua anormalidade. Nem toda norma incidente é aplicavel.
E preciso diferenciar a aplicabilidade de uma regra da satisfacdo das
condi¢des previstas em sua hipdtese. Uma regra ndo ¢ aplicavel somen-
te porque as condigdes previstas em sua hipotese sdo satisfeitas. Uma
regra ¢ aplicavel a um caso se, ¢ somente se, suas condi¢des sdo satis-
feitas e sua aplicacdo ndo ¢ excluida pela razdo motivadora da propria
regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razao contra-
ria. Nessas hipoteses as condi¢des de aplicagdo da regra so satisfeitas,

64. STJ, 22 Turma, REsp 1.676.935-RS, rel. Min. Og Fernandes, j. 28.11.2017,
DJe 5.12.2017.
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mas a regra, mesmo assim, ndo ¢ aplicada.®® Nos casos analisados as
condigdes de aplicagdo da regra foram satisfeitas. No primeiro exem-
plo, a condi¢do de aplicacdo da regra, segundo a qual o contribuinte
deve ser excluido de um mecanismo especial de pagamento de tributos
quando efetuar uma importacao, foi preenchida. Da mesma forma, no
segundo exemplo, as condi¢des de aplicagdo da regra, segundo a qual o
contribuinte deve ser excluido do REFIS quando ndo prestar informa-
¢oes a autoridade fiscal competente e cometer erros de procedimento,
também foram preenchidas. Ainda assim, nos dois casos, a regra nao
foi aplicada: o contribuinte ndo foi excluido naqueles casos. Essa con-
cepcao de razoabilidade corresponde aos ensinamentos de Aristoteles,
para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei
quando e onde ela é omissa, por ser geral.%

Essas consideracdes levam a conclusdo de que a razoabilidade ser-
ve de instrumento metodologico para demonstrar que a incidéncia da
norma ¢ condi¢do necessaria, mas ndo suficiente para sua aplicacao.
Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizacdo da
norma geral. A razoabilidade atua na interpretacdo das regras gerais
como decorréncia do principio da justica (“Predmbulo” e art. 32 da CF).

3.6.3.2.2.2 Razoabilidade como congruéncia — No segundo grupo
de casos o postulado da razoabilidade exige a harmonizagao das normas
com suas condi¢des externas de aplicagao.

Em primeiro lugar, a razoabilidade exige, para qualquer medida, a
recorréncia a um suporte empirico existente.®” Alguns exemplos o com-
provam.

Uma lei estadual instituiu adicional de férias de um-tergo para os
inativos. Levada a questdo a julgamento, considerou-se indevido o re-
ferido adicional, por traduzir uma vantagem destituida de causa e do
necessario coeficiente de razoabilidade, na medida em que so deve ter
adicional de férias quem tem férias. Como consequéncia disso, a insti-
tuicdo do adicional foi anulada, em razdo de violar o devido processo

65. Jaap C. Hage, Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and its
Underlying Logic, p. 114.

66. Aristoteles, Etica Nicomachea, p. 381 (1.137 ¢ ss.).

67. Weida Zancaner, “Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores
do perfil constitucional do Estado Social e Democratico de Direito”, Revista Didlo-
go Juridico 9/4 (disponivel em http://www.direitopublico.com.br).



