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RESUMO: O presente artigo investiga a argumentacdo contra legem em matéria tributaria no
contexto da crise gerada pela Covid-19 utilizando como referencial as teorias de Robert Alexy e
de Thomas da Rosa de Bustamante. Inicia-se abordando as consequéncias negativas do ativismo
judicial, especialmente em momentos de crise. Afirma-se que a implementa¢do de medidas
emergenciais tributarias para o enfrentamento da crise econ6mica gerada pela pandemia da
Covid-19 compete aos Poderes Executivo e Legislativo. Defende-se que quando os direitos e
garantias constitucionais dos contribuintes ndo sao preservados pelos demais Poderes, cabe ao
Judicidrio tuteld-los. Sustenta-se que a colisdo entre principios constitucionais tributarios e
regras infraconstitucionais irracionais pode ser solucionada, excepcionalmente, através de
decisdes contra legem. Por fim, esclarece-se que a superag¢ao de uma regra depende de elevada
e racional carga argumentativa. Conclui-se que a legislagdo é incapaz de prever de antemao uma
solugdo infalivel para todos os casos concretos, sobretudo os casos mais dificeis.
Palavras-chave: Covid-19. Direito tributario. Derrotabilidade. Regras. Decisdo contra legem.

ABSTRACT: This article investigates the contra legem argumentation in the tributary matter in
the context of the crisis generated by the Covid-19 Pandemic taking Robert Alexy's and Thomas
da Rosa de Bustamentes's theories as a reference. It initiates approaching the negative
consequences of judicial activism, especially during crisis. It is stated that the implementation
of emergency tributary measures for facing the economic crisis resulting from the Covid-19
Pandemic is a legal competence of the Executive and Legislative Power. Itis supported that when
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constitutional rights and guarantees are not preserved by other Powers, the Judiciary must
protect them. It sustains that the coalition between constitutional tributary principles and
irrational infra constitutional rules can be solved, exceptionally, through contra legem decisions.
Finally, it clarifies that the defeasibility of a rule depends on an elevated rational argumentative
load. It concludes that legislation is unable to predict a flawless solution to all concrete cases,
mainly the hard cases.
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1. INTRODUCAO

O Brasil perpassou por diversas crises, de naturezas distintas, em diferentes
contextos, ao longo de sua estreita histéria. A proposito, o advento da
Constituicdo Federal de 1988 (CF) deu-se ap0s a mais critica delas — a crise na
democracia (1964-1985). Apesar de nos anos seguintes ndo termos enfrentado a
crise a dimensao dessa, é reconhecido que o pais enfrentou outras instabilidades.

Sem muito esfor¢o, é possivel evocar nesse sentido o primeiro
impeachment de um presidente democraticamente eleito no Brasil apds a nova
ordem constitucional — Fernando Collor, em 1992. De outra natureza, num
contexto distinto, podemos citar a crise econOmica instaurada a partir de 2008.

Em seguida, provavelmente a maior das instabilidades que o Estado
Democratico de Direito experimentou em sua historia recente foi a crise politica
que se iniciou em 2013 e, de certa forma, implicou no impeachment, em 2016, da

entdo presidente Dilma Rousseff.
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Neste breve caminho aqui trilhado, identificamos crises distintas e em
contextos diferentes. O que elas tém em comum é que foram todas superadas
(apesar das sequelas que ficam) sob a égide da CF, uma constituicao resiliente,
conforme identifica Oscar Vilhena Vieira.'

Agora, no inicio da segunda década do milénio, o Estado Democratico de
Direito se depara com uma crise fruto de combinagdo inusitada: vulnerabilidade
da saude publica com profundos impactos econOmicos. Diante deste cenario, a
tributagdo assume papel fundamental, ao passo que, por um lado, é a principal
fonte de receita dos Entes Federados (fun¢do arrecadadora)? que suportardo
despesas vultuosas no enfrentamento da pandemia, e, por outro, pode ser a
“culpada” pela derrocada dos contribuintes, que nao terdo condi¢bes de suportar
tamanha oneragdo. Portanto, uma tributacdo adequada a esta nova realidade é
condicao sine qua non para que Estado e contribuinte ndo sucumbam.

O Governo Federal adotou medidas como o diferimento do prazo de
pagamento de contribui¢des sociais e tributos recolhidos na sistematica do
Simples, bem como o adiamento do prazo para cumprimento de obrigacdes
acessorias para pessoas fisicas e juridicas. Ainda podemos citar a suspensado de
impostos sobre a producdo e a importacdo de equipamentos necessarios no
combate a pandemia. Por sua vez, em ambito estadual e municipal, as medidas
limitaram-se em grande parte a ampliacdo dos prazos para atendimento de
deveres instrumentais e da validade de certiddes de regularidade fiscal.

Nao obstante tenham os governos implementado tais medidas, grande
parcela dos contribuintes considera essas providéncias nao suficientes para a

subsisténcia das atividades econdmicas. A consequéncia disto € a busca pela

1 VIERA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 158.
2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 36.
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tutela jurisdicional para que tributos federais, estaduais e municipais sejam
suspensos ou tenham a data de pagamento diferida.

Sucede que demandas semelhantes foram providas ou néo a depender da
interpretacdo do juizo, gerando tremenda inseguranca juridica. Em certos casos,
a suspensdo da exigibilidade e o diferimento do pagamento de créditos
tributarios foram negados em razdo da impossibilidade de o juiz atuar como
legislador, tendo em vista a reserva legal prevista no Cédigo Tributario Nacional
(CTN) para instituicdo de moratoria. Decisdes também fundamentaram que o
acolhimento desses pedidos implica em invasdao na competéncia administrativa
do Poder Executivo no tocante ao planejamento estratégico para o
enfrentamento da crise. Noutras demandas, porém, as pretensdes dos
contribuintes acabaram sendo acolhidas em razao da excepcionalidade do
momento e/ou dos prejuizos financeiros irreparaveis que estes poderiam vir a
sofrer.

Diante disto, surge o seguinte problema fundamental: a ordem
constitucional brasileira é compativel com o ativismo judicial em matéria
tributaria em tempos de crise? Por conseguinte, também se questiona: é /icito ao
Poder Judicidrio, em razdo da excepcionalidade do momento, diferir a data de
pagamento de tributos através de decisbes contra legem?

Estas indagacgbes sao o /eitmotiv do presente estudo, que pretende jogar
novas luzes sobre temas como o ativismo judicial e a separagao dos Poderes,
levando em consideracao, especialmente, a tutela dos direitos dos contribuintes
em momentos criticos. Propomos, ainda, uma analise da denominada
argumentacao contra legem, passando pelas construgdes teoricas de Robert
Alexy e de Thomas da Rosa de Bustamante, bem como de suas possiveis

implicagdes na resolucdo de casos dificeis em matéria tributaria.
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O primeiro passo neste trabalho nos leva, portanto, a uma analise sobre o
ativismo judicial e suas implicacdes durante a crise, sobretudo em matéria
tributaria. Especial atencao é destinada aos casos de diferimento da data de
pagamento de tributos pelo Poder Judiciario, levando em consideragdo o
principio da separagdo dos Poderes. No segundo momento, nos atemos a teoria
da argumentacao contra legem, tracando sua espinha dorsal a partir dos
referenciais tedricos de Robert Alexy e Thomas da Rosa de Bustamante. Por fim,
na Ultima se¢do serao realizadas consideracdes sobre a possibilidade de decisdes

contra legem em matéria tributaria durante a crise.

2. ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA TRIBUTARIA E A COVID-19: DIFERIMENTO
DA DATA DE PAGAMENTO DE TRIBUTOS E A TENSAO NA SEPARAGAO DOS
PODERES

A crise instaurada pela pandemia do coronavirus apresenta uma série de
implicacdes, tanto no Direito Publico quanto no Direito Privado,® e em suas
respectivas subareas. Logicamente, devido a repercussdao econdmica da crise, o
Direito Tributario encontra-se ainda mais em evidéncia, ndo é a toa que Unido,
Estados e Municipios implementaram junto as politicas publicas sanitarias

medidas de desoneragao tributaria.

Se por um lado é inquestionavel dizer que tais medidas emergenciais
tributarias sdo essenciais aos contribuintes para a superacao da crise, por outro,
é possivel se cogitar que sejam insuficientes. Com efeito, ante a omissdao dos

demais Poderes — Legislativo e Executivo — principios constitucionais

3 E possivel citar, por exemplo, o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relacdes
juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus, instituido pela Lei
n° 14.010/2020.
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tributarios, a exemplo da capacidade contributiva e da seguranga juridica,
formam o nucleo de protecdao dos contribuintes em busca da tutela habil a
promover a sobrevivéncia da atividade economica, umbilicalmente ligada aos
direitos fundamentais da livre iniciativa e da propriedade privada.

Todo este quadro confirma a tensao existente entre o dever constitucional
do Poder Judiciario de tutelar direitos — assegurado pelo artigo 5°, inciso XXXV
— e a necessidade de autocontencao para nao incorrer em usurpagao das
atribuicées dos demais Poderes. A sombra deste novo contexto critico, que pde
em risco bens juridicos fundamentais tais como salde publica, dignidade,
seguranca, propriedade privada, enfim, o bem-estar social, faz-se necessario,
pois, revisitar o principio da separacao dos Poderes e, sobretudo, o fendbmeno do
ativismo judicial.

Nas palavras de Elival da Silva Ramos* ativismo judicial é a "[.]
ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcéo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcado legislativa, mas, também, da funcao administrativa e,
até mesmo, da funcdo de governo”. Isto & uma transcendéncia, por parte do
Poder Judiciario, de sua vocacdo constitucional.

Georges Abboud, por seu turno, propde que "o ativismo deve ser
compreendido como atuagdo dos juizes a partir de um desapego da legalidade
vigente (CF + leis) para fazer prevalecer, por meio da decisdo, sua propria
subjetividade (viés ideoldgico, politico, religiosa etc)”.> E, em aspectos funcionais,
destaca que o fendmeno resulta na “[...] atuacdo insidiosa do Poder Judiciario em
relacao aos demais Poderes, especialmente ao Legislativo, uma vez que a decisao

ativista suplanta a lei e a prépria Constituicao”.®

* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. Saraiva Digital.
n. p.

® ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 1397.
® ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 1398.
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Nesse sentido Diogo Silva e Alexandre Bahia advertem que

[...] ndo podemos abrir mdo da autonomia do Direito, vale dizer,
a resposta adequada para os problemas somente pode passar
pelo crivo do cédigo juridico, sem uma cooptagdo da moral, da
economia e da politica. Somente mantendo a autonomia do
direito e julgando o caso de acordo com o cédigo direito/nao-
direito (recht/unrech?) [..] sem relativizacdes/mediacdes de
cunho moral, econémico, religioso, etc., conseguiremos uma
atuacdo dentro dos quadrantes democréaticos. ’

Por conseguinte, extrai-se do conceito de ativismo judicial que este é um
fendmeno pernicioso ao Estado Democratico de Direito per se. Vale dizer: ndo
existe bom ou mau ativismo — todo ativismo é ruim. Isto porque nao é licito ao
juiz relegar a legislacao e a Constituicdo em favor de convic¢des ideoldgicas,® seja
em matéria tributaria, seja em qualquer outra area do Direito.

O exercicio da funcdo jurisdicional além dos seus limites sempre ira abalar
a ordem constitucional. Nao existem excecdes. Contudo, em momentos de
instabilidade — de crise —elevam-se sobremaneira os riscos de uma verdadeira
ruptura com o Estado Democratico de Direito, o que deve, por forca do principio
da separacdao dos Poderes (artigo 2° CF), ser imediatamente rejeitado. Do
contrario, a harmonia entre os Poderes imperativamente estatuida pelo
constituinte originario ndo passaria de letra sem de forca normativa.

As consideracdes firmadas sobre o ativismo judicial sdo extremamente
pertinentes para nortear o adequado exercicio da funcao jurisdicional, em

especial quando uma crise abrupta clama medidas emergenciais por parte do

" SILVA, Diego Bacha e; BAHIA, Alexandre Gustavo M. F. Moraes. Pensar a legitimidade da
jurisdicdo constitucional em tempos de crise politica. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitoria, v. 19, n. 1, p. 163-190, jan./abr. 2018. p. 175.

8 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2020. p. 1375.
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Estado para que seja garantido o extenso rol de direitos instituido pela
Constituicdo Federal. Em matéria tributaria, por exemplo, o diferimento do
pagamento de tributos é providéncia emergencial que permite ao contribuinte
com capacidade contributiva reduzida estruturar melhor suas despesas, de forma
que possa priorizar o pagamento da folha de salarios, de fornecedores, de
prestadores de servigos, enfim, todos aqueles envolvidos na atividade econOmica,
de modo a evitar sua paralizacao.

Naturalmente, ante a insuficiéncia de respostas pelo Executivo e
Legislativo, resta aos contribuintes recorrerem ao Poder Judiciario em busca de
medidas emergenciais, 0 que revela a tensdo inerente a separagdo dos Poderes.

Especificamente quanto ao diferimento do pagamento de tributos, Hugo

de Brito Machado Segundo explica que

[..] o Codigo Tributario Nacional contém disposicdes que
autorizam a concessdo de maior prazo (moratoria geral) [...]. Mas,
em todo caso, é necessario que se edite lei — ou ato normativo
inferior, se se tratar da mera alteragdo de prazo ja fixado em outra
norma infralegal. Nao parece que, sem norma especifica, o
Judiciario possa modificar tais prazos, agindo como legislador
positivo. Por mais fortes que sejam as razdes, elas devem levar os
produtores de normas juridicas a criacdo de disposicdes
destinadas a aliviar os contribuintes cuja capacidade contributiva
esta reduzida, o que em principio ndo cabe ao Judiciario fazer.’

Sacha Calmon a respeito da forma para alteragao da data para pagamento

de tributo, apresenta interpretacao ainda mais restritiva:

[...] o dia do pagamento do tributo é matéria restrita sob reserva
de lei, caso contrario encurtar e dilargar o prazo para pagamento
seria ato discricionario da Administracao. Se, para antecipar ou
postergar o dia do pagamento, exige-se lei (art. 153 do CTN),

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Covid-19 deve ensejar a criacdo de novos tributos?.
Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-08/consultor-
tributario-covid-19-ensejar-criacao-novos-tributos>. Acesso em: 13 set. 2020.
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como admitir que o dies ad quem original possa ser fixado por
ato administrativo? 1

Por conseguinte, ante a exigéncia de lei para instituicdo de moratoria
(artigo 153, CTN), e ao menos de ato normativo inferior para a dilagdo da data de
pagamento do tributo, pode-se inferir que na auséncia destes nao ha
fundamento legal que justifigue a concessdao de tais medidas pelo Poder
Judiciario; apenas preocupacdes politicas e econdmicas — esferas reservadas ao
Legislativo e Executivo.

Sobre este ponto, grande parte dos tribunais reconheceram que foge da
alcada jurisdicional a concessao de medidas como o diferimento da data de
pagamento de tributos. E o que se verifica em julgamento no dmbito Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, cuja decisdo firmou que “[...] se o Poder Judiciario
concedesse prorrogacao do pagamento dos tributos federais, ndo s6 estaria
atuando como legislador positivo, uma vez que a moratoéria depende de lei (art.
153 do CTN), como também usurparia competéncia dos outros poderes, o que
evidentemente n3o lhe é dado”."" No mesmo sentido é a suspensdo de liminar
acolhida pela presidéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em favor da
Fazenda Publica Estadual, que entre seus fundamentos assentou: “[..] decisdo
judicial ndo pode substituir o critério de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo, mormente em tempos de crise e calamidade [..]"."?

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar medidas urgentes, tais como

suspensdes de tutela proviséria, estabeleceu que “[..] ndo cabe ao Poder

10 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 527.

1TRF4; AG 5012017-33.2020.4.04.0000; Segunda Turma; Relator: Alexandre Rossato Da Silva
Avila; Data do Julgamento: 27/03/2020.

12 TJSP; Suspensdo de Liminar e de Sentenca 2066138-17.2020.8.26.0000; Presidéncia;
Relator: Pinheiro Franco; Data do Julgamento: 08/04/2020; Data de Publicacéo: 03/06/2020.
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Judiciario decidir quem deve ou ndo pagar impostos, ou mesmo quais politicas
publicas devem ser adotadas, substituindo-se aos gestores responsaveis pela
conducdo dos destinos do Estado, neste momento”.’® Portanto, na linha seguida
pela Corte Suprema, o Judiciario estaria atuando além dos seus limites ao
conceder moratorias ou diferimentos, isto €, estaria usurpando as competéncias
que  foram  constitucionalmente  conferidas a  esfera  politica
(Legislativo/Executivo).

Outrossim, no julgamento de suspensao de seguranca 5363/SP o STF

consignou que

N&do se mostra admissivel que uma deciséo judicial, por melhor
que seja a intencdo de seu prolator ao edita-la, venha a substituir
o critério de conveniéncia e oportunidade que rege a edigao dos
atos da Administragdo Publica, notadamente em tempos de
calamidade como o presente, porque ao Poder Judiciario néo é
dado dispor sobre os fundamentos técnicos que levam a tomada
de uma decisdo administrativa.'

A decisdo sedimenta precisamente as linhas demarcatérias da funcao
jurisdicional, dado que nao cabe ao Poder Judiciario interferir nas esferas de
atuacao dos demais Poderes. Isto decorre do carater estruturante do principio da
separacdo dos Poderes, que nas palavras de Georges Abboud' “[...] constitui
parametro normativo para controle e adequacao de todos os atos de quaisquer
poderes, inclusive aqueles emanados da jurisdicao constitucional”.

Impende asseverar, ainda, que embora a suspensdo de seguranca nao seja

instrumento idéneo para a reforma de decisao judicial, a fundamentagéo exposta

13 STF; STP 439/SP; Presidéncia; Relator: Min. Dias Toffoli; Data de Julgamento: 07/07/2020;
Data de Publicacdo: 09/07/2020.
14 STF; SS 5363/SP; Presidéncia; Relator: Min. Dias Toffoli; Data de Julgamento: 15/04/2020;
Data de Publicacdo: 20/04/2020.
15 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 1349.
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na SS 5363/SP evidencia autoconten¢do do STF no que tange a concessao de
medidas emergenciais em matéria tributaria. Mormente pelo fato de o voto do
Presidente da Corte no julgamento do AgR na SS 5363/SP ter sido acompanhado
por unanimidade em plenario,'® o que converge para a unidade do Tribunal sobre
a questao.

Conforme exposto, a separacdo dos Poderes, porquanto principio
estruturante do Estado Democratico de Direito, foi alcado pela ordem
constitucional ao status de clausula pétrea (artigo 60, § 4°, lll, CF). Deve-se
assentar, porém, que em momentos criticos nos quais os demais Poderes
demonstram-se inertes ou insuficientes na concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais, cabe ao Poder Judiciario promové-los. Afinal, consoante o escoélio
doutrinario de Konrad Hesse, devemos reconhecer a forca normativa da
constituicdo,!” especialmente na tutela dos direitos por ela resguardados.

Destarte, partimos da concepcao de que o ativismo judicial nao encontra
sustentaculos na Constituicdo e, consequentemente, deve ser repelido quando
do exercicio da funcao jurisdicional. Do contrario, seria diuturnamente colocado
em xeque o principio da separacdo dos Poderes, o que, como ja dito, nao é
possivel se cogitar. Por outro lado, tais conclusées nao sdo incompativeis com a
denominada teoria da argumentacao contra legem. Esta cumpre o papel de
justificar racionalmente decisbes em casos dificeis (hard cases), o que se da
excepcionalmente quando dada regra juridica interfere excessivamente em um
direito especialmente protegido (v.g. direitos fundamentais), implicando numa

reformulacdo da hipétese de incidéncia da regra.

16 STF; AgR na SS 5363/SP; Plendrio; Relator: Min. Dias Toffoli. Data de Julgamento:
04/09/2020 — 14/09/2020; Data de Publicacdo: 28/09/2020.

" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15-16.
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Passaremos a tracar, portanto, a espinha dorsal da argumentacao contra
legem, desde sua abertura a partir das teorias da Robert Alexy, até o

aperfeicoamento proposto por Thomas da Rosa de Bustamante.

3. ARGUMENTAGAO CONTRA LEGEM: DE ROBERT ALEXY A THOMAS DA ROSA
DE BUSTAMENTE

Em sua obra intitulada 7heorie der juristischen Argumentation. Die Theorie
des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung (1978),'® Robert
Alexy estabelece, a partir de teorias do discurso pratico, uma teoria do discurso
pratico racional geral. O caminho percorrido pelo jurista alemdo na construgao
do discurso pratico racional geral contempla a analise critica de teorias como as
de Habermas, Perelman e da Escola de Erlangen,’” de modo que as regras
oferecidas por cada uma dessas teorias foram filtradas e refinadas por Alexy.

Em seguida, apoiado na teoria do discurso pratico racional geral, Robert
Alexy passa a concretizacdo da teoria da argumentacgao juridica, e destaca que o
discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral (tese do caso
especial).?’° Conforme expde o tedrico

O nlcleo da tese do caso especial consiste por isso em sustentar
que a pretensdo de corre¢do também se formula no discurso
juridico; mas esta pretensdo, diferentemente do que ocorre no
discurso pratico geral, ndo se refere a racionalidade das
proposi¢des normativas em questdo, mas somente a que, no

18 H4 edicdo em portugués intitulada Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentacéo juridica.

19 Qutros autores como Hare, Toulmin e Baier também séo explorados por Alexy.

20 Marlon Tomazette bem sintetiza ao dizer que “a argumentagio juridica é, portanto, um caso
especial da argumentacéo pratica em geral. Tal relagdo significa que elas ndo se identificam, mas
que ha uma coincidéncia estrutural parcial entre os dois ambitos de argumentacdo. Além disso,
pode-se afirmar que a argumentagdo pratica geral constitui o fundamento primordial da
argumentacao juridica, na medida em que esta depende daquela”. TOMAZETTE, Marlon. A
teoria da argumentacdo e a justificacdo das decisdes contra legem. Direito e Praxis, Rio de
Janeiro, v. 03, n. 02, p. 154-178, 2011. p. 158.
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ordenamento juridico vigente, possam ser racionalmente
fundamentadas. '

Alexy distingue, portanto, a pretensdo de correcao (claim to correctness)
que se coloca nos discursos juridicos daquela corrente no discurso pratico geral.??
Enquanto nos discursos praticos o que se trata é da correcao das proposigoes
normativas, no discurso juridico se trata da correcdo de proposicdes normativas
sob condi¢bes limitadas, isto €, sob os quadrantes da lei, da dogmatica e do
precedente.?

Neste ponto, cumpre esclarecer que para Alexy a justificagao das decisdes
juridicas apresenta dois aspectos: a justificacdo interna e a justificacdo externa.
Na primeira, € analisado se as premissas empregadas na fundamentacao
guardam légica com a decisdo. Na segunda, se as premissas utilizadas atendem
ao critério de correcdo.?

25 "[...] como o verdadeiro campo da

A justificacdo externa é vista por Alexy
argumentacao juridica ou do discurso juridico”, e & exatamente neste campo que
se encontra o ponto de toque entre as teorias de Robert Alexy e a de Thomas da
Rosa de Bustamante, o que serd demonstrado a frente.

Conforme expde o filésofo alemao, as regras e formas de justificagdo

externa podem ser classificadas em seis grupos, quais sejam, (i) regras e formas

2L ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentac&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 194.

22 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 189.

2 ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teoria da argumentacdo juridica. Trad. Maria
Cristina Guimardes Cupertino. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016. p. 204.

24 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentag&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 195.

% ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis
Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 20.
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de interpretacao, (ii) da argumentagdo da Ciéncia do Direito, (iii) do uso dos
precedentes, (iv) da argumentagdo pratica geral, (v) da argumentacao empirica, e
(vi) das formas especiais de argumentos juridicos.?®

Especificamente quanto as regras e formas de interpretacao, Alexy explica
que uma das tarefas mais importantes dos canones é a de fundamentar uma
determinada interpretacdo. Desse modo, cada classe dos canones (semantico,
genético, histérico, comparativo, sistematico e teleoldgico) constitui argumentos
de formas diferentes,?’ e que podem ser utilizados em contextos distintos (campo

de aplicabilidade). Nesse sentido, Alexy aduz que

Com excecao da interpretagdo semantica, todas as formas de
argumentos podem também se utilizar numa multiplicabilidade
de novos contextos. Tais contextos sao, em particular, o conflito
de normas, a restricdo do campo de aplicagdao das normas e a
fundamentacdo de normas que ndo se podem deduzir da lei.
Assim, por exemplo, num conflito de normas pode-se afirmar
que o legislador atribuiu especial importancia a uma norma. Em
caso de fundamentag¢do de uma interpretagdo restritiva, séo
possiveis referéncias a legislacbes paralelas e seguidas ja em
outros Estados, e em caso de fundamentagdo de uma norma que
nao se extrai do direito positivo pode se apresentar como
argumento um fim que se deve perseguir. A caracterizagdo
tradicional das formas de argumentos que se discutem dentro
dos canones da interpretacdo é muito extensa. %

Logo, os argumentos provenientes dos diferentes canones de
interpretacdo sao aplicaveis e imprescindiveis para a resolucao dos casos mais

dificeis, sobretudo naqueles em que se constata a colisdo de normas, a restricao

26 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentac&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 204.
2l ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 207.
28 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 215.
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do campo de aplicacdo das normas e a fundamentagdo de normas que ndo se
pode deduzir da lei. Vale dizer: existem contextos nos quais o0 emprego racional
dos canones de interpretacao da azo a interpretacdes contra legem.

A teoria da argumentacao juridica proposta por Robert Alexy, ao admitir
interpretagdes contra legem, compatibiliza-se, pois, com a nogao de norma
juridica de Thomas da Rosa de Bustamante,?® para quem “[...] o Direito pode ser
vislumbrado como um sistema de normas superaveis, as quais sao formuladas a
partir da analise e da interpretacdo dos enunciados juridicos produzidos pela
autoridade legislativa competente para editar preceitos gerais obrigatorios”.

Contudo, entendemos que Thomas Bustamante engendra um refinamento
a teoria de Alexy. Isto porque, conquanto o filésofo alemdo reconheca a
possibilidade de decisbGes contra legem, suas teorias nao estabelecem diretivas
argumentativas que justifiquem tais tipos de decisdo.3’ Estas diretivas sdo
propostas, por outro lado, em louvavel trabalho desenvolvido por Thomas
Bustamante.

Destarte, passamos a analisar individualmente as teorias de ambos os
autores, a fim de que seja possivel tracar as particularidades de cada uma no que

tange a argumentagao contra legem.

3.1. A ABERTURA PARA DECISOES CONTRA LEGEM NAS TEORIAS DE ROBERT
ALEXY

Conforme anteriormente relatado, Alexy propde em sua teoria da
argumentacao que o discurso juridico se trata de um caso especial do discurso

pratico racional (tese do caso especial), de modo que as afirmacdes e decisdes

2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacéo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 171.
%0 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacédo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 293.
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juridicas devam ser corretas de acordo com a ordem juridica vigente. Isto quer
dizer que o discurso juridico atende a pretensdo de corre¢do quando é
racionalmente fundamentado levando em conta a lei, o precedente e a
dogmatica.®’

Ocorre que, para o préprio autor, a racionalidade discursiva da
argumentacao juridica se depara com uma fronteira quando da aplicagdo de uma
lei /rracional ou injusta. I1sto nao refuta, contudo, a tese do caso especial. A uma,
porque o conteldo da tese do caso especial é exatamente no sentido de que
existem limites da argumentacgdo juridica. Afinal, ndo se pode simplesmente
através de leis validas "[...] estabelecer de maneira estrita a decisdo para todos os
casos de um sistema juridico, de modo que todo caso pudesse ser resolvido por
meio de uma simples subsuncao”. 3 Se assim fosse, ndo haveria necessidade de
se aferir se as leis sdo justas ou injustas, isto €, ndo haveria espago para o discurso
juridico.®

A duas, em razao de a argumentacao juridica estar incrustrada no contexto
de uma racionalidade discursiva que compreende a completude do sistema
juridico. Neste ponto Alexy adverte sobre dois aspectos da pretensado de correcao
a partir das decisdes judiciais: (i) as decisdes juridicas ndo devem ser corretas

“segundo a ordem juridica valida”, mas sim corretas no dmbito da ordem juridica

8t ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentac&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 280.

%2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentac&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 282.

% Neste ponto, Alexy lembra que “[...] como evidencia tanto a experiéncia histéria como as
consideragdes conceituais, por meio de um processo de legislacdo ndo de pode nunca determinar
para cada caso, de antemdo, precisamente uma solugdo”. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica.
Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 281.
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vélida, e (ii) o direito deve ser, além de vaélido, racional ou justo3* Portanto, para

Alexy

Uma deciséo judicial que aplica corretamente uma lei irracional
ou injusta ndo satisfaz, em todos os aspectos, a pretensdo de
correcao formulada por ela, mas se tal lei tiver validade juridica,
a decisdo é uma decisao valida juridicamente. E também é
possivel que principios formais, como o da seguranca juridica e
o da divisdo de poderes, exijam o respeito a lei irracional ou
injusta. Porém, a decisdo é uma decisdo que tem um defeito. Uma
sentenca como “Condena-se o Sr. N, com base em uma lei
injusta, a dez anos de privacao de liberdade” ndo é uma decisao
perfeita juridicamente. Nela se nega o segundo aspecto da
pretensdo corre¢do vinculada necessariamente as decisdes
judiciais. 3

Verifica-se, pois, que segundo a teoria da argumentacao juridica de Robert
Alexy, uma decisao judicial atendera a pretensao de corre¢do quando aplicar uma
norma valida e racional/justa. Quando ausente a racionalidade poderemos falar
em decisdo valida juridicamente, porém defeituosa.

A abertura para decisbes contra legem encontrada na teoria da
argumentacao juridica de Alexy ganha ainda melhores contornos a partir de sua
obra intitulada Theorie der Grundrechte®*® que apresenta notéveis contribuicdes
para a distingdo entre regras e principios. Segundo o autor, principios sao

mandamentos de otimizacdo, cuja principal caracteristica é poderem ser

satisfeitos em graus variados, a depender possibilidades faticas e juridicas.3” As

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentac&o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 282-283.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Siilva. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 282-283.

% Na edicéo traduzida para o portugués: Teoria dos Direitos Fundamentais.

87 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 90.
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regras, por sua vez, sao normas que podem somente ser satisfeitas ou nao
satisfeitas. Estabelecem, portanto, determinacées no ambito do fatico e
juridicamente possivel.3®

O ponto-chave da distin¢cdo entre regras e principios de Alexy reside nas
individualidades das colisées entre principios e nos conflitos entre regras.
Segundo o tedrico, “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se
se introduz, em uma das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito,
ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”,>® ao passo que a coliséo
entre principios é solucionada verificando-se a precedéncia de um principio em
face do outro sob de determinadas condicdes.*® Portanto, o conflito entre regras
ocorre na dimensao da validade, e a colisdo entre principios na dimensao do
peso.

Fundamental compreender, outrossim, que Alexy atribui um distinto
carater prima facie as regras e aos principios. Porquanto os principios exigem que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes, eles carecem de um mandamento definitivo, possuem, pois,
somente um mandamento prima facie. Por outro lado, as regras exigem que seja
feito exatamente aquilo que elas ordenam, dentro das condicdes faticas e
juridicas possiveis; sdo, deste modo, mandamentos definitivos.*!

A definitividade das regras, contudo, ndo pode ser considerada absoluta.

Isto seria um modelo muito simples nao condizente com a realidade, sobretudo

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 91.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 92.

40 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 93.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 103-104.
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para a solucao do conflito de normas nos casos mais dificeis. Nesse sentido, Alexy
propde que

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de se estabelecer uma clausula de
excecdo em uma regra quando da decisdo de um caso. Se isso
ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater
definitivo. A introducao de uma clausula de excecao pode ocorrer
em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta
Dworkin, as clausulas de excecao introduzidas em virtude de
principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis.
Nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso, nao sera
necessaria a introducdo de uma nova clausula de excecao.*

Isto significa que para Alexy é possivel a restricdo de uma regra em razao
de um principio, o que se da através da introducdao de uma cladusula de excecdo
na regra.*®> Em outros termos, o carater de mandamento definitivo das regras nao
impede que a solucao de um caso se dé através de uma decisdo contra legem,
i.e., contra o texto da lei.

Ocorre que a superacao de uma regra nao é facilmente justificada. Isto &,
nao basta que seja atribuido ao principio contrario um peso maior no caso
concreto. Em favor das regras acrescenta-se a forca dos denominados principios
formais, que "estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas
autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que nao se deve

relativizar sem motivos uma prética estabelecida”.** Quanto maior for o peso

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 104.

43 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Org./Trad. Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 37.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 105.
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atribuido aos principios formais no ordenamento juridico, consequentemente
mais forte serd o carater prima facie das regras.*®

Ainda quanto a relacao entre regras e principios, Alexy prevé que ha
primazia do nivel das regras previstas na constituicdo sobre os principios
constitucionais. Esta primazia se da pelo fato de as regras consubstanciarem,
através da positivagdo, uma decisdo mais forte do que a dos principios, haja vista
que estes podem acomodar as mais variadas decisbes sobre relagbes de
preferéncia, sendo, por isso, compativeis com regras bastante distintas.

Humberto Avila, em trabalho que também explora a distincdo entre regras
e principios, converge com Alexy neste ponto ao prever que “no caso das regras,
o grau de pretensdo de decidibilidade € muito maior do que aquele presente no
caso dos principios, tendo em vista ser a regra uma espécie de proposta de
solucdo para um conflito de interesse conhecido ou antecipavel pelo Poder
Legislativo”.4®

Nao obstante Alexy reconheca uma relagao de primazia das regras sobre
os principios, para o tedrico esta primazia nao é estrita.*’ Se existirem razdes para
outras determinagdes que nao aquelas definidas pelas regras, isto é, que superem
o principio da vinculagdo ao teor literal da lei (principio formal), entdo sera
possivel romper com esta formula de precedéncia.*®

As teorias de Robert Alexy evidenciam, portanto, que as regras sao espécie
de normas superaveis. A superacao das regras para que seja atendido o critério

da pretensao de correcao, contudo, depende da apresentacao de razdes

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 105.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2019. p. 132.

4 GAVIAO FILHO, Anizio Pires; PREVEDELLO, Alexandre. A derrotabilidade na teoria dos
principios. Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2019. p. 8.

48 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 141.
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suficientes para que seja rompida a vinculagdio a decisdo tomada
antecipadamente pelo Poder Legislativo.

Diante das bases extraidas das teorias de Robert Alexy para decisdes
contra legem, cabe agora passarmos a analise dos aperfeicoamentos realizados
por Thomas da Rosa de Bustamante para a concretizagdo de uma teoria do

discurso juridico que atenda adequadamente a este fen6meno.

3.2. A TEORIA DA ARGUMENTACAO CONTRA LEGEM DE THOMAS DA ROSA DE
BUSTAMANTE

Thomas da Rosa de Bustamante prop&e uma teoria da argumentacao
contra legem a partir do referencial tedrico de Robert Alexy. Isto é possivel pelo
fato de o jurista alemao reconhecer o carater superavel das regras, ie., a
possibilidade de decisdes contra legem. Entretanto, conforme sera demonstrado
a frente, Thomas Bustamante logra um aperfeicoamento ao estabelecer diretivas
argumentativas que justifiquem tais tipos de decisao.

O germe da argumentacao contra legem de Bustamante se encontra na
distincdo entre significado preliminar e significado definitivo dos enunciados
juridicos. A interpretagdo seria o processo pelo qual se extrai do texto a norma
diretamente aplicavel e com significado plenamente determinado. Isto ndo quer
dizer, porém, que antes do processo de interpretagdo ja ndo existam significados
minimos — expressdes utilizadas pelo legislador com certos nucleos de sentido
que permitem indicar pelo menos as situacdes em que a norma nao se aplica. Dai

que para Bustamante

[..] argumentacdo “contra legem” é, na realidade, a forma de
argumentar contraria aos significados minimos que possui um ou
mais texto juridico cuja validade se mantém fora de duvida. Em
suma, trata-se daquelas espécies de argumentacao que buscam
comprovar a impossibilidade juridica de uma decisao fiel aos
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significados preliminares do enunciado que da suporte a norma
em questdo.

Ha que se diferenciar, portanto, exclusdo de invalidade de uma regra. A
primeira consiste em reconhecer uma excecao ndo escrita em sua hipotese de
incidéncia. A segunda significa que a regra ndo existe e, por isso, ndo possuli
aptiddo para gerar qualquer tipo de comportamento.® Isto é fundamental para
se compreender que decisdes contra legem comportam casos nos quais ocorre a
superacao de regras juridicas validas, porém, irracionais. Quer dizer, a superacao
de uma regra pelo fato de ela estar baseada num montante finito de informacdes,
que, se somado a informagdes adicionais, ndo levaria as conclusdes que leva
quando da auséncia dessas novas informacdes. Afinal, imaginar um sistema cujas
regras possuam informagdes o suficiente para resolver todos os casos, seria
confiar na existéncia de “[..] um sistema juridico perfeito, capaz de prever,
diretamente, uma consequéncia para cada acdo humana realizavel".>

Logo, a superacao das regras pressupdOe situacdes excepcionais que
tenham sido imprevistas e imprevisiveis quando da elaboragdo dos enunciados
normativos que as erigiriam. Nesta hipOtese, sera necessario promover uma
ponderacdo entre os principios que estdo por detras da regra que se pretende
derrotar e os principios que, diante da situacao excepcional, vindicam a insercao
de uma clausula de excec¢do na hipétese de incidéncia da regra.

Thomas Bustamante, igualmente a Alexy, acrescenta ao Onus

argumentativo para superacao das regras a apresentacdo de razdes suficientes

49 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentagdo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 182.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacéo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 198-199.

%1 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacédo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 198-199.
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para que o obstaculo dos principios formais seja ultrapassado, uma vez que estes
contribuem para a manutengdo das consequéncias das regras elaboradas pelo
legislador. Portanto, devem ser incluidos no processo de ponderacao “[.]

principios formais como o principio democratico, o principio do Estado de Direito

e os demais principios que justificam as regras do processo legislativo [...]".>

Notavel aperfeicoamento ao raciocinio de Robert Alexy é observado,
contudo, a partir das diretivas argumentativas propostas por Bustamante para se

argumentar contra legem. Conforme expde sua teoria

Quando a aplicagdo de uma regra juridica interferir
excessivamente em principios considerados especialmente
importantes, implicando uma manifesta injustica no caso
concreto, serd possivel criar uma excecdo a regra em tela. A
exigéncia de razoabilidade, emanagdo concreta do Estado de
Direito e da pretensdo de corregdo (claim to correctness) do
Direito (que no caso da Constituicdo de 1988 esta expressamente
consignada no Preambulo e no art. 3°, 1), exige uma relacao
adequada entre norma e a realidade sobre a qual ela incide. E
justamente a partir dos postulados da razoabilidade, da
coeréncia e da proporcionalidade — cujos conteldos precisam
ser especificados ao maximo para tornar a justificagdo juridica
uma empresa racional — que é possivel decidir contra legem. >

Deste modo, o aperfeicoamento proposto a teoria Alexyana estabelece,
em sintese, que através dos postulados (metanormas) da proporcionalidade, da
razoabilidade e da coeréncia é possivel se justificar a superabilidade (defeasibility)
de uma regra diante de determinado caso concreto racionalmente. Tais

postulados cumprem o papel, pois, de preencher a lacuna da teoria da

%2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 611.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacédo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 240.
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argumentacao juridica de Robert Alexy quanto a fundamentagdo das decises
contra legem.

Outro ponto aprimorado por Thomas da Rosa de Bustamante em trabalho
mais recente (2010)>* diz respeito aos tipos de conflitos entre normas juridicas no
Estado Constitucional. Entendemos que esta diferenciagcdo dos conflitos, ao levar
em conta os distintos niveis hierarquicos das normas, permite uma melhor
compreensao dos casos cuja adequada resolu¢cao demanda uma decisao contra
legem.

Primeiramente Bustamante divide os conflitos normativos em sentido
amplo em dois grupos: (i) conflitos em sentido estrito e (ii) colisées.>> Enquanto
o conflito em sentido estrito se da no ambito da validade, que pode envolver
tanto regras como principios, a colisdo ocorre na dimensao da aplicabilidade. O
primeiro (conflito em sentido estrito) é resolvido pela invalidagdo de uma das
normas conflitantes. O segundo (co/isdo), pelo fato de ndo envolver normas cuja
validade esteja em xeque, ndo admite a solucdo através da invalidacdo.*®

Ponto crucial consiste em compreender, ainda, que regras ndao podem
entrar em colisdo com outras regras. Isto porque os conflitos (em sentido amplo)
entre tais espécies normativas sao resolvidos por meio de critérios classicos como

o da hierarquia, especialidade, e o cronoldgico. De outro lado, a colisdo entre

5 Artigo intitulado Principios, regras, e conflitos normativos: um modelo para a justificacéo das
decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 616-617.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 617.
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regras e principios é plenamente possivel — hipdtese cuja solucao pode vir a
admitir a superacdo de uma regra juridica.”’

Em seguida, ao examinar os conflitos (em sentido amplo) normativos no
mesmo nivel hierarquico, Thomas Bustamante elenca as hipoteses mais
frequentes e as suas respectivas possiveis solugdes. Sao eles (i) o conflito (em
sentido estrito) entre um principio e uma regra; (ii) a colisdo entre um principio e
um outro principio; e (iii) o conflito (em sentido estrito) entre duas regras.®

Quanto aos conflitos (em sentido amplo) normativos em niveis
hierarquicos diferentes, a lista de possibilidades é ainda mais extensa: (i) conflito
(em sentido estrito) entre uma regra constitucional e uma regra
infraconstitucional; (ii) colisdo entre uma regra constitucional e um principio
infraconstitucional; (iii) conflito (em sentido estrito) entre um principio
constitucional e um principio infraconstitucional; (iv) colisdo entre um principio
constitucional e um principio infraconstitucional; (v) conflito (em sentido estrito)
entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional; e (vi) colisdo
entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional.>

Em que pese exista um extenso rol de conflitos (em sentido amplo)
normativos possiveis, especial atencdo neste trabalho dedicamos a (vi) colisdo
entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional. E que esta
espécie de conflito (em sentido amplo) entre normas abarca verdadeiramente os

casos mais dificeis em que, de modo excepcional, sera admissivel a introducdo de

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 617.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 617-618.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 619-620.
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uma excecio na hipotese de incidéncia de uma regra.®® Sobre este caso especifico

Thomas Bustamante elucida que

O principio constitucional P' ndo gera razdes para se declarar a
invalidade da regra R, mas apenas para se introduzir uma excecao
em sua hipotese de incidencia. Nesse caso, pode-se falar em uma
ponderacdo entre P! e o principio P?, que se esconde por detras
de R e Ihe serve de fundamento axiol6gico. P? terd sempre ao seu
lado os principios formais, como o principio da seguranca juridica
e o principio democratico, que estabelecem a regra da vinculacgo
do juiz ao legislador positivo. Nao obstante, casos anormais ou
genuinamente excepcionais podem justificar a criacdo judicial de
uma regra excepcional que derrote a norma R. A situacgo (6), que
compreende os casos genuinos de decisbes contra legem, s
pode ser resolvida com a prioridade do principio constitucional
sobre a regra infraconstitucional, caso se admita uma decisao
contra legem.?®’

Ante a auséncia de corre¢do pratico-racional da norma juridica extraida da
regra, ha que se cogitar, portanto, da possibilidade dessa norma ser superada
(excegdo na hipdtese de incidéncia) pelo Judiciario mediante elevada carga de
argumentac3o, o que teria como consectario uma decisdo contra legem.5? Isto
implica em dizer que “uma decisdo contra legem pode ser justificada quando se
puder estabelecer que embora uma regra R ndo seja inconstitucional, a sua

aplicacdo no caso concreto leva a uma inconstitucionalidade”.®3

8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 621.

1 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 621-622.

62 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 622.

6 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 622.
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A teoria de Thomas da Rosa de Bustamante fornece, dessa forma, bases
solidas para que seja possivel justificar racionalmente decisbes contra legem. Por
isto & que podemos afirmar que o teorico, a partir do raciocinio desenvolvido por
Robert Alexy, concebe uma verdadeira teoria da argumentacao contra legem,
imprescindivel para a resolucdo dos casos mais dificeis impostos pela realidade

do mundo contemporaneo.

4. COVID-19 E DECISOES CONTRA LEGEM EM MATERIA TRIBUTARIA

A compreensao das (i) bases oferecidas pela teoria de Robert Alexy e do
(i) aperfeicoamento proposto por Thomas da Rosa de Bustamante é condicao
indispensavel para que seja possivel consentir com uma teoria racional da
argumentacao contra legem. Ou seja, “[...] é essencial reconhecer que a teoria da
argumentacao da critérios para aferir a correcdo de decisdes judiciais e tal
correcao pode ser aferida mesmo nos casos mais dificeis, nos quais
excepcionalmente se admite a argumentacdo contra a lei”.%*

Diante das premissas firmadas, passamos a verificar a possibilidade de
decisbes contra legem em matéria tributaria, levando especialmente em
consideracao o contexto critico posto pela pandemia da Covid-19.

Conforme exposto alhures, a pandemia, além de grave risco a saude
publica, possui uma série de implicagdes na seara econdmica. Por tais razdes é
que uma tributagdo adequada a esta nova realidade se faz fundamental, de modo
que seja possivel manter o Estado e os contribuintes em condi¢des de enfrentar

o momento critico. Obviamente, a implementacdo de medidas tributarias

emergenciais efetivas reclama uma atuacao conjunta e coordenada dos Poderes

% TOMAZETTE, Marlon. A teoria da argumentacdo e a justificacdo das decisdes contra legem.
Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 03, n. 02, p. 154-178, 2011. p. 168.
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Legislativo e Executivo, haja vista que ao Judiciario cabe apenas coibir eventuais
ilegalidades e transgressdes a ordem constitucional.

Ocorre que a margem de atuacao (ou de omissdao) do Legislativo e do
Executivo encontra limites no proprio texto constitucional, quais sejam, os limites
impostos pelos direitos e garantias fundamentais. Deste modo, “os direitos e
garantias constitucionais relativos a tributagdo cuidam exatamente de introduzir
um nucleo essencial e incoercivel de liberdades individuais a preservar em face
da organizacdo burocréatica”.5>-

Evidentemente que dos direitos e garantias constitucionais tributarios sdo
titulares os contribuintes, tanto a pessoa natural quanto a pessoa juridica, o que
nao poderia ser diferente, uma vez que esta é um arranjo institucional que visa
precipuamente atender a necessidades humanas.®’

Por conseguinte, entendemos que o principio da capacidade contributiva
(artigo 145, § 1°, da CF) constitui parte do nucleo essencial e incoercivel das
liberdades individuais dos contribuintes, até mesmo com eficacia para a apuragao
de inconstitucionalidade da hipdtese de incidéncia e da imposicao tributaria num
caso concreto.®® Neste ponto, preciso é o escolio doutrinario de Regina Helena
Costa:

Em outras palavras, acreditamos ser permitido ao Poder
Judiciario examinar /n concreto o excesso de carga fiscal
incidente sobre determinado contribuinte. Admitida a nocado de

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 1542.

% O STF possui entendimento de que as garantias dos contribuintes sdo clausulas pétreas. Nesse
sentido: STF; ADI 939; Tribunal Pleno; Relator: Min. Sydney Sanches; Data de Julgamento:
15/12/1993; Data de Publicagdo: 18/03/1994.

67 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes; MELLO, Patricia Perrone Campos. A titularidade dos
direitos fundamentais por parte de pessoas juridicas. A empresa como agente de efetivacdo dos
direitos sociais: notas introdutdrias ao direito empresarial constitucional. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, Brasilia, v. 6, n. 3, p. 99-119, dez. 2016. p. 100.

8 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 86.
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capacidade contributiva relativa ou subjetiva, traduzida na
aptidao especifica de dado contribuinte em face de um fato
juridico tributario, l6gico reconhecer-se ao juiz a possibilidade de
apreciar se a mesma foi respeitada, a vista de pedido formulado
nesse sentido.

Lembre-se que o principio em exame apresenta representa
garantia individual do contribuinte, sendo, portanto, natural que
sua forca resplandeca ainda mais diante de um caso concreto.
Desse modo, o magistrado, ao entender, a aplicacdo da lei

inconstitucional /n casu, devera negar-lhe os efeitos, em

homenagem ao principio. %

Impende destacar, porém, que em certas ocasides o contribuinte podera
ter sua capacidade contributiva reduzida apenas momentaneamente. Assim, nao
caberia ao juiz declarar a exacao inconstitucional por excesso de carga fiscal, mas
tdo somente introduzir uma clausula de excecdo na regra especifica que
determina quando deve ser recolhido o tributo. E que nesta hipétese somente héa
que se falar da colisdo entre o principio da capacidade contributiva (nivel
constitucional) e a regra (nivel infraconstitucional) que prevé o momento para
pagamento do débito tributario.

Imaginemos, por exemplo, que a lei de certo municipio estabeleca uma
regra no sentido de que os prazos para pagamento do ISS ocorrerdo
mensalmente para os contribuintes sujeitos a lancamento por homologacao.
Neste caso, ante a redugdo momentanea da capacidade contributiva de um
contribuinte do ISS, havera colisdo entre o principio constitucional e a regra
estampada na lei municipal que define o periodo mensal para recolhimento do
imposto. Isto porque a regra em atencdo é valida, porém Jrracional/injusta
quando consideradas informacdes adicionais, como a existéncia de grave crise

econdmica.

9 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 86-87.
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A respeito da colisdo acima tracada, sao preciosas as consideracdes de
Thomas da Rosa de Bustamante no sentido de que

Em um sistema juridico de natureza dinamica, as regras
estabelecidas na legislacdo infraconstitucional ndo podem ser
normas absolutas, ou seja, normas que prevejam uma hipotese
de incidéncia fechada, a qual seria impossivel admitir excegdes.
Se a distingdo regra/principio é adotada, entdo se deve
reconhecer que as regras sdo normas superaveis. Os principios
constituem o material que sera empregado na justificacdo da sua
superabilidade. "

Destarte, por ndo se verificar uma relagdo adequada entre a norma extraida
da regra infraconstitucional e a realidade sobre a qual ela incide, desatendendo
ao requisito da pretensao de corregdo (c/aim to correctness), a norma devera ser
excepcionalmente superada pelo 6rgao jurisdicional mediante uma decisdo
contra legem. Esta solucao dependera, consoante ja exposto, do emprego
racional dos postulados da razoabilidade, da coeréncia e da proporcionalidade.
Do contréario a decisdo contra legem deixa de ser um caso de aplicacdo do direito,
passando a configurar usurpacao de poder — ativismo judicial.

Por tais razbes € que a admissibilidade de decisbes contra legem,
especialmente em matéria tributaria, exige esforco argumentativo substancial.

Afinal, como bem pondera Avila,”* “

o grau de resisténcia da regra devera ser tanto
superior quanto mais a tentativa de fazer justica para um caso mediante
superacao de uma regra afetar a promocgao da justica para a maior parte dos
casos”.

Tudo o que foi até aqui exposto corrobora para a ideia de que —

excepcionalmente — normas infraconstitucionais, até mesmo as de natureza

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo
para a justificacdo das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010. p. 612.

"t AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 147.
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tributaria, podem ser derrotadas para se fazer valer a forca normativa da
constituicdo. Imaginar que através da legislagdo seria possivel atribuir a cada
caso, de antemdo, uma solucao infalivel, seria acreditar que Poder Legislativo
possui a capacidade de antecipar qualquer situacdo, o que transcende as

capacidades humanas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo pretendeu demonstrar que o exercicio da fungdo jurisdicional
além dos limites estabelecidos pela Constituicao deve ser sempre rejeitado, em
homenagem ao principio da separa¢do dos Poderes. Isto é, a presenca de uma
crise, seja qual for sua natureza — econdmica, institucional ou politica — nado da
azo ao ativismo judicial.

Também se verificou que a implementacdo de medidas emergenciais para
o enfrentamento da crise gerada pela pandemia da Covid-19, sobretudo em
matéria tributaria, depende de uma ag¢do conjunta e coordenada dos Poderes
Legislativo e Executivo, cabendo ao Poder Judiciario apenas coibir eventuais
ilegalidades e transgressdes a ordem constitucional. Isto ndo quer dizer, porém,
que a margem de atuacao (ou de omissao) do Executivo e Legislativo durante
uma crise ndo possua limites; os direitos e garantias constitucionais constituem
estes limites, uma vez que devem ser sempre assegurados e tutelados, em Ultima
instancia, pelo Poder Judiciario.

Especialmente em matéria tributaria, a margem de atuagdo ou omissdo do
Poder Executivo e Legislativo encontra limites em funcao dos direitos e garantias
constitucionais conferidos aos contribuintes. Portanto, quando as limitagdes do
poder de tributar sdo direta ou indiretamente suplantadas pela esfera politica,

cabe ao Poder Judiciario assegura-las.
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Ademais, vimos nao ser possivel encontrar na legislacdo a solucao infalivel
para todos os casos concretos, sobretudo os mais dificeis. Isto se da em razéo da
imperfeicdo das leis, o que é absolutamente compativel com as limitaces
humanas.

Este quadro demonstra que em situagdes excepcionais, ante a auséncia de
correcdo (claim to correctness) de uma regra infraconstitucional, é possivel se
fundamentar racionalmente a superacdo da regra através de decisdes contra
legem, inclusive em matéria tributaria. O material empregado para se justificar a
superagdo da norma extraida da regra sao os principios. A colisdo entre a norma
infraconstitucional e o principio constitucional devera solucionada por meio da
insercdo de uma clausula de excegdo na hipdtese de incidéncia da regra.

No contexto da crise econdmica gerada pela pandemia, é racionalmente
justificavel a superacdo da regra infraconstitucional que imponha ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria o dever de recolher tributo numa data quando
momentaneamente atenuada sua capacidade de contribuir. Nesta hipotese, ha
colisdo entre a regra infraconstitucional que prevé o momento de recolhimento
do tributo e o principio da capacidade contributiva, de modo que o conflito (em
sentido amplo) entre as normas devera ser solucionado através da insercdo de
uma excecao a regra infraconstitucional tributaria.

A introducdo de uma clausula de excecdo na hipdtese de incidéncia dessa
regra (i.e, sua superacao) tera como consequéncia juridica, portanto, o
diferimento do pagamento do crédito tributdrio constituido. Destarte, o
contribuinte cuja capacidade contributiva esteja reduzida ndo experimentara as
consequéncias fiscais (v.g., multa e juros) pela auséncia de recolhimento no prazo
previamente previsto pela regra tributaria.

Vimos, porém, que a superacao das regras demanda uma elevada carga

argumentativa, que ultrapasse, inclusive, o 6nus imposto pelos principios formais.
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A argumentacdo contra legem exige, outrossim, o emprego racional dos
postulados da razoabilidade, da coeréncia e da proporcionalidade. Uma deciséo
contra legem que ndo observe estas orientacdes sera racionalmente questionavel
e, portanto, podera configurar ativismo judicial.

Conclui-se, pois, que as teorias de Robert Alexy, e o aperfeicoamento
logrado pela teoria de Thomas da Rosa de Bustamante, fornecem bases sélidas
para uma argumentacdo contra legem. Desse modo, a partir das balizas
fornecidas por estas teorias, € licito ao Poder Judiciario, excepcionalmente, diferir

a data de pagamento de tributos através de decisdes contra legem.
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