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CONCEITO JURIDICO DE ESSENCIALIDADE NO IMPOSTO
SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS:
UMA (IN) COMODA INDETERMINACAO

Luiz Roberto Barros Farias*

Manoel Cavalcante de Lima Neto?

RESUMO: Problematiza a indeterminacdo do conceito juridico de
essencialidade, na tributacdo seletiva do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI. Analisa a sua manipulacdo indevida na atividade
politico-legislativa, quando da fixacdo das aliquotas do referido imposto.
Analisa, brevemente, a doutrina péatria sobre o conceito de essencialidade, a
fim de demonstrar que o tema precisa receber uma abordagem mais
profunda. Utiliza algumas nogdes tedricas extraidas da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados, sua relagdo com a discricionariedade e a
interpretagdo. Por fim, fixa alguns caminhos, dentro do préprio direito
constitucional positivo, para indicar diretrizes para a solugdo do problema,
sem necessariamente ter de recorrer diretamente & aplicacao de principios ou
ao controle judicial, ainda que ndo seja negada a validade dessas opgoes.
PALAVRAS-CHAVE: Seletividade. Essencialidade. Justica fiscal. Imposto
sobre Produtos Industrializados - IPl. Impostro sobre Circulagcdo de
Mercadorias e Servicos - ICMS.

ABSTRACT: This article aims to question the indeterminacy of the
essentiality legal concept in the selective taxation of Industrialized Products
Tax - IPI, which prescribes that essential goods must suffer milder taxation
than luxury ones. Thus, we examine the tampering of this concept by the
political and legislative activity, when setting the rates of that tax.
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Throughout the paper, we give a brief analysis of the Brazilian doctrine on
the concept of essentiality, in order to show that the subject needs a further
analysis. For this purpose, we take some theoretical notions from the
indeterminate legal concepts theory, and its relation with discretion and
interpretation. Finally, we fix some ways, in positive constitutional law, to
indicate guidelines for the solution of the problem without the directly
application of principles or judicial control, although it is not denied the
validity of these options.
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INTRODUCAO: CONTRA A INDETERMINACAO SUPERFLUA

O Imposto de Produtos Industrializados - IPI, de competéncia
federal, é orientado pelo principio da seletividade, em razdo da
essencialidade dos produtos, expresso no art. 153, § 3°, I, da Constituigdo
Federal. Isso quer dizer que o imposto deve ter aliquotas inversamente
proporcionais a relevancia do bem sobre o qual incide. E justamente o alto
grau de indeterminacdo do conceito de essencialidade que serd objeto do
nosso estudo, tendo em vista que ndo existem parametros legais,
jurisprudenciais ou doutrinarios claros para a sua aplicacdo e delimitacao.

Frise-se que as aliquotas do IPI podem ser alteradas por ato do
Executivo (art. 153, 81°, CF), razdo pela qual é este érgdo — exercendo
funcdo legislativa® — que acaba decidindo o contelido do conceito de

essencialidade, quando escolhe qual aliquota cada produto recebera na

® “Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separago
de poderes, a formula origindria ndo se ajusta totalmente a realidade politico-
institucional dos Estados. (...) Dai a supremacia real do Executivo em todos 0s
paises na atualidade; o Executivo passou a ter atividade legislativa intensa, inclusive
por atribuicdo constitucional de poder legislativo, como é o caso das medidas
provisorias.” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11. ed.. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 27.
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Tabela de Incidéncia do IP1 — TIPI, aprovada pelo Decreto Federal n°
7.660/2011.

Dessa forma, inicialmente cabe indagar se o nosso objeto de
pesquisa — indeterminacdo do contetido do conceito de essencialidade no IPI
— realmente apresenta um problema a ser resolvido de forma util e
pragmatica pelo Direito. Caso se deseje que o sistema tributéario alcance seus
fins constitucionais®, pensamos que sim.

Como ndo existem parametros minimamente definidos para a
aplicagdo do critério da essencialidade, o Executivo Federal muitas vezes
subverte a regra constitucional e aplica aliquotas abusivas sobre produtos
indubitavelmente essenciais a sociedade, ou, em contrapartida, aliquotas
moderadas para bens supérfluos ou nocivos a salde, seguranca e meio
ambiente, como veremos dos casos concretos expostos no decorrer deste
artigo.

A discussdo sobre a observancia da seletividade nesses impostos
indiretos (IPl e ICMS, por exemplo) - notadamente regressivos no Brasil -
também ¢é fundamental para atingir a finalidade redistributiva inerente aos
sistemas tributarios, com base nos principios da justica social e capacidade
contributiva, conforme licdo de Diogo R Coutinho, professor de Direito

Econémico da USP, que cita dados do Instituto de Pesquisa Econémica

4 “Se, hoje, a preocupagdo com a eficacia da tributagdo em colaborar na busca pelo
implemento das condi¢des de vida digna e de desenvolvimento sustentavel séo
constitucionalizadas, a ciéncia juridico-tributéria precisa incorporar um novo aspecto
tedrico, que, até entdo, recebe pouca atencdo: a pragmaética. Para um ordenamento
juridico que prescreve o alcance de efeitos sdcio-econd6micos-ambientais concretos,
uma teoria exclusivamente sintatica-seméntica tem pouco a oferecer.” FOLLONI,
André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no Constitucionalismo
Contemporaneo: e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Direito Tributario. Madri: Marcial Pons, 2012. p. 31-32.
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Aplicada-IPEA para justificar o desequilibrio da carga tributaria suportada
pelos cidaddos com menor renda’. Ressalte-se ainda que a valoracdo da
essencialidade dos bens é uma questdo que interessa também as modernas
teorias de justica. Como exemplo, John Rawls®, na explicacdo dos tipos de
"bens primarios" necessarios ao efetivo exercicio da cidadania, ressalta a
necessidade de o Estado garantir aos cidaddos certa quantidade minima de
renda e riqueza (meios com valor de troca) para que estes atinjam seus
objetivos de vida.

O tema ganha ainda mais relevancia porque finalmente o STF — que
ainda ndo se pronunciou diretamente sobre a matéria — reconheceu a
repercussao geral em dois casos emblematicos envolvendo a aplicacdo do
principio da seletividade com base na essencialidade. No caso do RE
714.139/SC, o Tribunal decidird se a aliquota do ICMS incidente sobre
energia elétrica pode ser aplicada em patamar superior as das demais
operagdes. Por sua vez, nos autos do RE 606.314/PE a Corte terd de
deliberar sobre a possibilidade de o Judiciario estabelecer aliquota inferior
aquela correspondente a classificacdo de determinado produto (embalagens
para acondicionamento de agua mineral), que a autoridade fiscal entende
como correta para o IPI.

Por todas essas consideracdes, podemos afirmar que a aceitacdo de
um alto grau de indeterminagdo do conceito de essencialidade é prejudicial,
ja que abre porta para ofensas a regra constitucional da seletividade. Por

outro lado, a delimitacdo dos critérios de classificacdo de bens com base

® COUTINHO, Diogo R. Direito, Desigualdade e Desenvolvimento. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 80-81.

® RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 82.
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nesse conceito € importante para evitar desequilibrios e injusticas na
distribuicdo da carga tributéria sobre a populacéo, fixando parametros para a
gradacdo da aliquota de acordo com critérios aceitos pelo ordenamento.

Também é preciso desde ja alertar que, apesar de a teoria dos
conceitos juridicos indeterminados abordar em regra a relacdo Legislacdo x
Funcdo Administrativa ou Judicial’ (como o ato administrativo ou judicial
interpreta/aplica, no caso concreto, expressdes vagas positivadas na lei), o
presente trabalho tratara do tema com foco na relagdo Constitui¢cdo x Funcéo
Legislativa. Em outras palavras: qual a liberdade e os limites encontrados
pelo Executivo na aplicacdo do conceito juridico indeterminado da
essencialidade, quando exerce a funcdo normativa de alterar aliquotas do
IPI?

Assim, dividiremos o trabalho em quatro topicos, além da introdugéo
e conclusdo. No primeiro, faremos um panorama geral sobre a conceituagdo
da essencialidade pela doutrina brasileira, expondo criticamente como a
definicdo do seu contedo é em geral relegada a uma opgéo exclusivamente
politica do Estado, ao largo do Direito. Em segundo lugar, trataremos da
teoria dos conceitos juridicos indeterminados, fazendo sua correlagdo com a
atividade interpretativa da norma e a discricionariedade nas decis0es estatais.
Em seguida, verificaremos como essa teoria pode contribuir para um
escalonamento da essencialidade dos bens tributaveis, de forma
constitucionalmente adequada pela funcdo legislativa. Na dltima parte do
desenvolvimento, apresentaremos algumas solucdes possiveis para reduzir o

alto grau de indeterminacdo do conceito ora estudado, com base nos

" ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Trad.: Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988. p. 205-208.
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instrumentos e mecanismos previstos no proprio Sistema Constitucional
Tributario.

Antes, cumpre fazer um esclarecimento terminolégico sobre a
utilizacdo do termo “discricionariedade” e suas variantes, que servira a
melhor compreensdo dos topicos seguintes. A doutrina e jurisprudéncia
brasileira ndo fixaram ainda uma teoria coesa sobre a discricionariedade,
como lembra Andreas Krell®. Muitas vezes usa-se a expressio de forma
indistinta para se referir a liberdade de agir/decidir inerente aos trés poderes
estatais. No entanto, autores como Eros Grau® e Maria Sylvia Di Pietro™
criticam esse uso generalizado, entendendo que a expressdo deve ser usada
especificamente como instituto proprio aos atos da Administracdo Publica,
nado existindo discricionariedade do legislador, ja que esse goza de liberdade
muito mais ampla que os érgdos executivos, inexistindo mera escolha entre
opcdes previamente fixadas em lei''. J& em relacdo & funcdo jurisdicional, a
atividade judicial seria preponderantemente interpretativa, criando direito no
caso concreto, ndo havendo no caso simples escolha entre uma ou outra

forma de decisdo®”. Para o presente trabalho, focado na funcéo legislativa do

® KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2. ed.
rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 09.

°® GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauracéo da legalidade. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). Perspectivas do Direito Publico:
estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicéo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 71-75.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicao de 1988. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 71-75.

2 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauragdo da legalidade.
In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). Perspectivas do Direito Publico:
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Executivo, interessa-nos dizer desde j& que utilizaremos o termo
discricionariedade também para designar a liberdade conferida ao érgdo
legislador na criagdo de atos normativos, uma vez que, apesar de diferirem
do poder discricionario administrativo em nivel (o primeiro atua no plano
das normas abstratas e o segundo das normas concretas)’®, guardam
semelhancas em sua estrutura, pois traduzem a liberdade conferida por uma
norma superior (Constituicdo para o Legislador e Lei para o Administrador),
para que se tome mais de uma escolha vélida. Além disso, no caso das
aliquotas do IPI, é o proprio Executivo que exerce a fungdo normativa,
havendo uma dificil separacéo entre o ato politico de criacdo da norma e o
ato administrativo de executa-la, ja que sdo exercidos pelo mesmo 6rgéo™.
Ressalte-se, por fim, que ndo constitui objeto do presente trabalho o

tema do controle judicial da correcdo do critério de essencialidade, usado na

estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
p. 325-326.

B Em raciocinio semelhante, Vladimir da Rocha Franca entende que a
Administracdo, ao exercer o poder regulamentar, atua com discricionariedade
legislativa, sendo mais ampla e profunda que a administrativa, justamente por
trabalhar com a criagdo de preceitos genéricos e abstratos. FRANCA, Vladimir da
Rocha. Vinculagcdo e discricionariedade nos atos administrativos. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, DF, ano 38, n. 151, jul./set. 2001. p. 110.

14 «Ademais, j4 ndo sdo nitidas, na experiéncia contemporanea, as diferencas entre
funcdo legislativa e fungdo administrativa, pois a Administragdo também exerce,
hoje, um amplo papel normativo fazendo normas gerais e abstratas (0s
regulamentos), semelhantes as leis em véarios aspectos importantes.” SUNDFELD,
Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.p. 35



Revista da ESMAL, Maceié-AL, n.1, p. 53-94, 2016 60

fixacdo das aliquotas seletivas do IPl pelo Executivo, ainda que seja

inevitavel mencionar o assunto ao longo do artigo™.

1 INDECISAO JURIDICA - COMODIDADE POLITICA

Apesar de a Constituicdo fixar apenas a essencialidade como guia da
seletividade, jurisprudéncia e doutrina ndo sdo unissonas na defini¢cdo dos
pardmetros que orientam o legislador na tributacdo dos impostos seletivos.

Na jurisprudéncia, prevalece o entendimento de que a classificagéo
da essencialidade de bens, para fins de aplicacdo seletiva, seja do IPI ou do
ICMS, seria ato incluido na discricionariedade do Executivo Federal ou

Poder Legislativo Estadual®

, respectivamente, na graduacdo das aliquotas
desses impostos. No entanto, também encontramos posicionamento
minoritario do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, pela inexisténcia de
discricionariedade ou ampla liberdade®’.

A divergéncia se repete no campo doutrindrio. Ricardo Lobo

Torres™, ao tratar da seletividade do IPI, defende que hé discricionariedade

> para mais informac®es sobre o controle judicial das aliquotas dos tributos, ver
LIMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETO, Antonio Alves. A energia
Elétrica como mercadoria supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In:
MURTA, Antbnio Carlos Diniz;, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito;
FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributdrio e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.

'® Nesse sentido: STJ - RMS 32.425 ES; TRF-1 AC 39510 GO; TRF-3 - AMS
41094 SP;;TRF-4 AMS 17397 PR; TIJPR AC 3767304; TJSP AC
2014.0000327946.

7 Nesse sentido: Agravo de Instrumento n° 0041521-95.2015.8.19.0000 e Mandado
de Seguranca n° 0023868-80.2015.8.19.0000, ambos do TJ/RJ.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da seletividade. Revista Dialética de
Direito Tributéario, n. 18, mar.,1997. p. 98-99.
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do ente competente na valoracdo da essencialidade dos produtos, para fins de
graduagdo da incidéncia do tributo, uma vez que o direito positivo ndo
conteria regras especificas para graduar a necessidade social de cada bem.
Por outro lado, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo"® entendem
que o legislador ndo atua discricionariamente, j& que sua margem de acgdo é
vinculada ao comando constitucional, apesar de reconhecerem posicao
jurisprudencial em sentido contrario. Os autores acrescentam que a
essencialidade pode ser considerada tanto em razdo da natureza do produto
como de sua finalidade especifica. Nesse sentido, Rosane Beatriz J.
Danilevicz?’ afirma que é bem essencial ndo s6 aquele que atende
necessidades biolGgicas basicas, mas também o exigivel para assegurar a
adequada integracéo social do cidaddo, com minimo de dignidade.

Da leitura desses posicionamentos, independente da conclusdo da
existéncia de liberdade ou vinculacdo do legislador na fixagdo das aliquotas
seletivas, verifica-se que todos possuem um problema em comum, pois
tentam conceituar essencialidade com outros conceitos igualmente
abrangentes e vagos (dignidade, minimo existencial, necessidades biol6gicas

e sociais bésicas, entre outros)®'.

9 PALSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais,
Estaduais e Municipais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.
p. 84.

2 DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O Principio da Essencialidade na Tributacéo.
Direito Tributario em Questao, Porto Alegre, n.3, 2009. p. 229-245.

2l “pois, em face da dificuldade de se definir o que ¢é essencial, tem-se
desconsiderado a existéncia de uma estrutura a norma de essencialidade. E — o que é
pior — tem-se desconsiderado sua for¢a normativa, fato que termina por justificar a
auséncia de clareza por parte dos tribunais e da propria doutrina ao analisar o tema
relativo a eficacia e a efetividade da essencialidade na tributagéo sobre o consumo.”
CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade
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E é justamente nesse espaco aberto pela indecisdo dos juristas, ao
ndo precisar melhor os pardmetros de valoracdo da essencialidade, que o
Executivo Federal aproveita para ocultar um agir arbitrario, muitas vezes sob
0 argumento de que se trata de uma questdo meramente politica,
desvinculada de consideracdes juridicas®. Adota-se, assim, uma Visdo
excessivamente instrumentalista das normas juridicas, que permite o uso do
direito para se chegar a qualquer fim, ainda que contrario ao ordenamento,
desde que se manipulem os conceitos de objetividade e determinagdo®. O
primeiro passo para enfrentar a questdo € tentar compreender como o direito
interfere (ou deve interferir) nas decisdes tomadas no campo politico, uma
vez que a indeterminacdo do conceito de essencialidade ndo é uma questdo
meramente linguistica, mas também de opcéo politica.

Com suporte em Luhmann, Marcelo Neves®* explica que uma das
finalidades da separagdo dos poderes é submeter o poder politico ao controle
de uma esfera juridica autbnoma, ao condicionar 0s processos decisorios na
forma e conteldo previstos pelo direito. Nesse sentido, a Constituicdo

introduz procedimentos “funcionalmente diferenciados” — legislativo,

contributiva e extrafiscalidade na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 106.

22 A blindagem das normas tributarias contra um amplo controle do direito chega ao
ponto de existir previsdo legal expressa que proibe o ingresso de acdo civil publica
veiculando pretensfes que envolvam tributos, nos termos do art. 1°, paragrafo Unico,
da Lei n®7.347/1985, na redagdo dada pela MP n° 2.180-35, de 2001.

% STRUCHINER, Noel. Indeterminagéo e objetividade: quando o direito diz o que
ndo queremos ouvir. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina H. C.
(Org.). Direito e Interpretacdo: Racionalidades e Instituicbes .S8o Paulo: Saraiva,
2011. p. 120-121.

# NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. S&o Paulo: WWF Martins
Fontes, 2007. p. 80-83.



Revista da ESMAL, Maceié-AL, n.1, p. 53-94, 2016 63

judiciério e politico-administrativo — que permitem ao Estado responder as
variadas exigéncias de cada &rea de atuacdo dessas fun¢des. Ainda com base
na teoria dos sistemas luhmanniano, o0 autor escreve que o Estado
Democrético de Direito depende de uma relagdo harmoniosa entre politica e
direito®. Assim, a Constituicio deve representar um “acoplamento
estrutural” — ou seja, permanente — entre os sistemas politico e juridico, a fim
de que haja uma influéncia e controle reciprocos. E justamente o direito,
através da Constituicdo, que inclui a diferenciacdo entre licito e ilicito no
exercicio do poder politico, evitando que a agdo politica seja um desregrado
confronto de forgas. No entanto, o autor sublinha que nos “Estados
periféricos” — como € o caso do Brasil — esse acoplamento ndo ocorre de
forma satisfatéria, uma vez que tanto a politica com o direito sdo
amplamente contaminados por interesses econdmicos, morais e

particulares®.

% “No entanto, a autonomiza¢do do sistema politico — em outras palavras, a
emergéncia do modelo da circulagcdo dindmica de poder em lugar da estrutura
hierarquica de relagdes entre dominadores (‘de cima’) e dominados (‘de baixo”) — S0
¢ possivel se o prdprio codigo de preferéncia do direito torna-se relevante dentro do
sistema politico. Tendo em vista que o poder ¢, ‘por natureza’, difuso e flutuante, s6
com a ajuda da distingdo entre poder conforme e poder contrério ao direito pde-se
um claro ou disjuntivo no ambito da proépria politica (LUHMANN, 1988a, p. 43).
Ao lado da diferenga primaria ‘poder/ndo-poder’, o esquema binario “licito/ ilicito”
passa a desempenhar, na perspectiva de observacdo do sistema politico, o papel de
segundo codigo do poder (LUHMANN, 1986b, p. 199; 1988a, p. 34, 48, 56).”
NEVES, Marcelo. Os Estados no centro e os Estados na periferia: alguns problemas
com a concepcdo de Estados da sociedade mundial em Niklas Luhmann. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, DF, v. 52, n. 206, abr./jun. 2015. p. 115-116.

% Frise-se que nem sempre a separacgéo rigida entre politica e direito, como prevista
na teoria de Luhmann, serd adequada a explicar a relagdo entre as duas areas em
certos problemas juridicos, como alerta Andreas Krell ao tratar das decisdes judicias
de carater politico nas acfes coletivas sobre direitos difusos. KRELL, Andreas J.
Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no &mbito dos interesses difusos. Op. cit. p. 141.
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Também é preciso atentar que muitas vezes o detentor da funcédo
legislativa deixa propositadamente de exercer sua atividade priméaria de
resolver problemas politicos relevantes, transferindo a responsabilidade para
outros Poderes — notadamente o Judiciario — justamente para evitar a tomada
de decisbes controversas e evitar conflitos com seus eleitores ou
correligionarios, “dando prioridade aos seus interesses de curto prazo
(conseguir apoio eleitoral, evitando decisdes dificeis e frequentemente

»21 - Dessa

impopulares) em detrimento da sua responsabilidade politica
forma, a despeito de se reconhecer a atividade legislativa como uma atuagao
também politica, é necessario fazer uma abordagem juridica de sua atuagdo —
ou omissdo — no direito tributario (como na aplicacdo do conceito de
essencialidade), notadamente a luz das limitagdes ao poder de tributar
dispostas no sistema tributario constitucional.

No entanto, sO trazer a discussdo para o ambito juridico ndo é
suficiente, ja que o conceito de essencialidade ¢ um codigo fraco ou débil,
dotado de imprecisdo conotativa e denotativa, na ligdo de Tércio Sampaio

Ferraz Jr*®. Nessa linha, enquanto nos c6digos fortes normalmente aplicamos

2 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no
mundo. Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte: Férum, ano 2009, n.
251, maio / ago. 2009, pp. 139-175. ISSN: 2238-5177. p. 173.

% «Codigos fortes permitem um sentido univoco de orientagdo. A forma de viola-los
é, em principio, negé-los. Assim, a prescricdo da igualdade proporcional é violada
na medida em que se estabeleca uma despropor¢do (ou ha igualdade ou ha
desigualdade). Codigos fracos, ao contrario, permitem sentidos ambiguos e vagos de
orientacdo, entendendo-se por ambiguidade a imprecisdo conotativa (impreciséo do
conceito) e por vagueza a imprecisdo denotativa (quais os objetos alcangados pelo
conceito). Assim, a forma de viola-los pode ser a negacdo, mas também a
desconfirmagdo.” FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, Linguagem e
Interpretacdo. In: MACEDO Jr., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina H. C. (Org.).
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esquemas binarios do tipo licito/ilicito (cabe ao receptor optar pelo
cumprimento ou violagdo da norma), no caso dos codigos fracos — dotados
de ambiguidade e vagueza — acrescenta-se um terceiro elemento que, além
de simplesmente aceitar ou negar a norma, possibilita sua desconfirmagéo
(indiferenca), através da manipulagdo de institutos como discricionariedade e
conceitos juridicos indeterminados®. No caso da regra da seletividade
tributaria, parece que essa desconfirmacdo ocorre justamente quando o
Executivo Federal — ao argumento de que o conceito de essencialidade é
impreciso — altera livremente aliquotas do IPI, ignorando a regra
constitucional. Ou seja, ao invés de se discutir o cumprimento ou violagéo da
norma, justifica-se que ndo é possivel controlar a validade do critério de
essencialidade em razdo da indeterminagdo do conceito ou
discricionariedade do legislador. Nesse passo, a prevaléncia do trinbmio
licito/ilicito/indiferente cria uma valvula de escape para o poder politico
atuar fora da influéncia do cddigo binario do direito (licito/ilicito), em claro
desrespeito & autoridade do ordenamento juridico vigente®.

Tendo em vista as dificuldades causadas pela tensdo entre politica e

direito, além da debilidade do cédigo ora estudado, é preciso que se fuja da

Direito e Interpretacdo: racionalidades e instituicGes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
113.

» FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, Linguagem e Interpretacéo. In: MACEDO
Jr., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina H. C. (Org.). Direito e Interpretacéo:
racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 115-116.

% NEVES, Marcelo. Os Estados no centro e os Estados na periferia: alguns

problemas com a concepcdo de Estados da sociedade mundial em Niklas Luhmann.
Op. cit. p. 121-123.
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discussio meramente abstrata do que é essencialidade™, ja que nesse plano
basicamente h4 um consenso geral de que produtos que atendam a dignidade
da pessoa humana e garantam um minimo existencial sdo mais essenciais do
que bens notoriamente supérfluos. Assim, € inatil o esfor¢co despendido
nesse tipo de explicacdo, no qual apenas se substituem conceitos
indeterminados por outros semelhantes, j& que ndo se enfrenta o verdadeiro
problema, que é o de delimitar e reduzir a sua imprecisdo, mesmo sabendo
gue nunca se atingira uma objetividade absoluta®. E isso que tentaremos

fazer a seguir.

2 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS,
DISCRICIONARIEDADE E INTERPRETACAO

As consequéncias da indeterminagdo dos conceitos ou termos

empregados nos textos normativos é um tema que nao interessa apenas a um

%1 «“Numa tal sociedade, embora os cidaddos possam entrar em acordo abstrato a
respeito dos valores fundamentais a serem protegidos, dificilmente concordam com
a solucdo especifica para um conflito concreto entre valores. A maioria concorda
com a protecdo da propriedade, da liberdade e da igualdade, por exemplo, mas
discorda com relacdo aos modos mais justos e eficientes para proteger esses mesmos
valores. Essa interminavel divergéncia conduz a necessidade de regras, cuja funcéo
¢, precisamente, eliminar ou substancialmente reduzir problemas de coordenagéo,
conhecimento, custos e controle de poder. A justica do mundo real, ndo do ideal,
exige a existéncia de regras.” AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a
“Ciéncia do Direito” ¢ o “Direito Da Ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan.-fev.-
mar., 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso
em: 20 ago. 2015.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 288.
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ou alguns ramos do Direito, mas & sua Teoria Geral®. N&o cabe, no restrito
espaco deste trabalho, abordar profundamente a matéria, mas sim extrair as
bases tedricas que nos interessam para trabalhar o conceito de
essencialidade, principalmente no que diz respeito a sua relagdo com a
discricionariedade e a interpretagio.*

Conforme ligio de José Eduardo Martins Cardozo®, os conceitos
juridicos possuem duas zonas de certeza conceitual, uma positiva e uma
negativa. Na zona positiva, é possivel afirmar com seguranca quais situacdes
estdo incluidas na area de incidéncia do conceito. Por outro lado, na zona
negativa, temos razoavel conviccdo dos casos que devem ser excluidos do
conceito. No entanto, quando ha ddvida sobre a aplicacdo ou ndo do conceito
juridico, fala-se em zona conceitual de incerteza. Assim, quando
encontramos uma zona de incerteza muito ampla, estamos diante de um
conceito juridico indeterminado. O Autor entende que os conceitos juridicos

indeterminados nem sempre abrem espago para discricionariedade do

* Ver, por exemplo: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad.:
Conrado Hubner. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 69.

* Dessa forma, ndo trataremos de toda a evolucdo das teorias sobre conceitos
indeterminados e discricionariedade, da classificacdo das espécies ou tipos desses
institutos, e da controvérsia dos mesmos situarem-se na hipdtese ou no mandamento
da norma. Para uma andlise critica de todos esses assuntos, inclusive com a
comparacdo entre a doutrina e jurisprudéncia da Alemanha e do Brasil,
recomendamos a leitura de KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa
e conceitos legais indeterminados: limites do controle judicial no &mbito dos
interesses difusos. Op. cit. Na doutrina portuguesa, é recomendada a leitura de
SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito
Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

% CARDOZO, José Eduardo Martins. A Discricionariedade e o Estado de Direito.

In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.p. 66-67.
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intérprete na aplicagdo da norma ao caso concreto. Em certos casos ndo resta
davida de que determinada hipétese enquadra-se nas zonas de certeza
conceitual, seja positiva ou negativa, razao pela qual ndo restara opcdo de se
aplicar o conceito (zona positiva) ou exclui-lo (zona negativa). De outro
lado, quando determinado fato juridico permanece na zona de incerteza,
caberia ao intérprete agir discricionariamente para escolher o sentido valido
do conceito no caso concreto®.

Vale registrar a posicdo mais restritiva de Eros Grau®, o qual
entende que 0s conceitos juridicos indeterminados de forma alguma
introduzem hipotese de discricionariedade na aplicagdo da norma, j& que a
apreciacdo deles seria um problema de interpretacdo do direito (juizo de
legalidade) e ndo um problema de escolha entre duas ou mais opgOes
permitidas pela lei, as quais seriam “indiferentes juridicos” (juizo de
oportunidade). Nesse passo, 0 ex-ministro do STF, citando Garcia de
Enterria, afirma que a indeterminagdo ocorreria abstratamente, ndo se
revelando no caso concreto, justamente porque o intérprete/aplicador
necessita concluir pela solugdo justa para a situacdo especifica. No entanto,
ele pondera que, ao falar em solugdo justa, ndo se esta afirmando a existéncia
de uma Unica decisdo exata, podendo existe mais de uma op¢édo correta no

caso especifico. Por sua vez, José Carvalho dos Santos Filho® discorda do

% CARDOZO, José Eduardo Martins. A Discricionariedade e o Estado de Direito.
In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 69-75.

¥ GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauracdo da
legalidade. Op. cit. p. 315-319.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. A discricionariedade: anélise do seu
delineamento juridico. In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade
Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 28-31.
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entendimento de que a indeterminacdo existiria apenas abstratamente na
norma, pois em cada caso concreto seria possivel avaliar uma Unica solucéo
correta, enquanto no exercicio da discricionariedade varias solucdes
legitimas seriam possiveis. De acordo como o autor, no proprio caminho
interpretativo para decidir se determinado fato enquadra-se no conceito
indeterminado, ha certo teor de subjetividade que confere uma margem de
escolha ao administrador.

Em linha semelhante, Maria Sylvia Di Pietro® entende que os
conceitos juridicos indeterminados podem ou nédo conferir discricionariedade
na sua aplicacdo. Em certas situagdes, o confronto do conceito abstratamente
indeterminado com o caso concreto pode levar a uma determinagdo,
conduzindo a uma unica solucdo adequada. Por outro lado, é possivel que,
mesmo apos a analise do caso especifico, reste mais de uma opgéo possivel
para resolver a questdo. Assim, ficaria clara a diferenga entre interpretagdo e
discricionariedade, ja que esta (opgdo entre duas ou mais solugdes) s6 se
verifica apds a decodificacdo da norma por meio da atividade interpretativa.
A fixacdo dos limites que separam interpretacdo e discricionariedade seria,
portanto, fundamental para averiguar a extensdo do controle judicial, ja que
este seria cabivel apenas no primeiro caso®. Em relacéo a quem teria o poder

legitimo de fixar o limite do controle, o portugués Antonio Francisco de

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicéo de 1988. p. 122-123.

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicéo de 1988. p. 132.
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Sousa afirma que cabe ao préprio juiz decidir sobre a medida de sua atuacao
em cada caso concreto.*

Como se vé dessa breve amostra doutrinéria, ndo ha uma unidade de
pensamento entre 0s autores brasileiros, existindo divergéncia em relacdo a
pretensa separacdo entre interpretacéo e discricionariedade na aplicacdo dos
conceitos juridicos indeterminados. Sobre esse assunto, parece mais coerente
adotar a postura de Andreas Krell, que diz parecer dificil “fixar critérios para
definir-se onde termina o trabalho de interpretacdo e comeca a

»42 - Assim, a atividade

discricionariedade do aplicador do Direito
interpretativa ndo seria meramente cognitiva — no sentido de que o intérprete
apreenderia, do confronto entre norma e fato, uma U(nica solucdo
previamente existente — mas também envolveria elementos volitivos
subjetivos, em que o agente teria de decidir entre uma ou mais possibilidades
de interpretacdo, antes mesmo de iniciar o suposto caminho da Unica
1,

interpretacdo possive Além disso, no dizer do autor, “parece ser

! “Encontra-mo-nos pois num campo de tensdo entre o juiz e a Administragdo. O
primeiro tem legitimidade para controlar a actividade do segundo. Porém, as
dificuldades e a natureza das funcbes de cada um impossibilitam nuns casos, e
desaconselham noutros, um controlo pleno do primeiro sobre o segundo. E pois
necessario encontrar a linha ideal de controlo pelo juiz da atividade da
Administracdo. A legitimidade de controlo resultante da natureza vinculada da
atividade em causa diz que quem deve definir essa linha-limite de controlo
jurisdicional ¢ o proprio juiz.” SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos
indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1994. p.
209-210.

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 43.

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. 43-47.
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questionavel a ‘dissecacdo psicologica’ de atos decisérios numa parte
cognitiva e outra volitiva, visto que ambos o0s elementos estdo

*> Também é relevante a ideia de que a

inseparavelmente entrelagados
interpretacdo dos conceitos indeterminados e da atuacdo discricionaria deve
ser vista a luz do enfoque juridico-funcional, que faz uma releitura do
principio da separagdo dos poderes como uma divisdo racional de funcdes
entre os 6rgaos estatais, no qual, de um lado, se verifica qual deles tem maior
competéncia, capacidade técnica e legitimidade para decidir sobre
determinado caso, e do outro, possibilita o ‘“controle, fiscalizacdo e
coordenacéo reciprocos entre os diferentes 6rgaos do Estado Democratico de
Direito™.

Outra caracteristica dos conceitos indeterminados que nos interessa,
reconhecida pela maioria dos autores acima, é que a indeterminagdo ndo é
guestdo qualitativa (ser ou ndo indeterminado), mas sim quantitativa (mais
ou menos indeterminado). Essa constatacdo € importante no presente caso,
pois ajuda a compreender a visdo da doutrina tributaria que tenta conceituar
a nogdo de essencialidade de um ponto de vista exclusivamente qualitativo
(produto essencial x produto ndo essencial). Tal conduta seria correta se a
norma constitucional do IPI prescrevesse que os produtos essenciais ndo
poderiam sofrer incidéncia do imposto, ja que nesse caso Seria necessario
cunhar um conceito excludente do que seria ou ndo essencial. No entanto,

como a norma dispde uma relacdo de gradacdo das aliquotas em razdo do

“ KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no d&mbito dos interesses difusos. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 60.

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 63-71.
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grau de essencialidade dos produtos, é preciso encarar o conceito de forma
preferencialmente quantitativa — notadamente pela comparacdo entre as
aliquotas — para decidir que produto é mais ou menos essencial que o outro
no caso concreto, como veremos com mais detalhes no topico seguinte.

Contudo, tal conclus&o ndo significa que o critério qualitativo seja de
todo inadequado, conforme se extrai de disposicGes do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, da CF/88, sobre o Fundo de Combate e
Erradicagdo da Pobreza, criado pela Emenda Constitucional n® 31/2000.
Sobre a composigdo do fundo, entre outras receitas, estabelece o art. 80, II,
do ADCT, que ele sera financiado pela arrecadacdo resultante de “um
adicional de cinco pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI, ou do imposto que vier a substitui-lo, incidente sobre
produtos supérfluos e aplicavel até a extingdo do Fundo”. Por sua vez, o art.
83 do ADCT, introduzido pela Emenda Constitucional n° 42/2003,
estabelece que cabe a lei federal ordinaria definir um rol taxativo (critério
gualitativo) de produtos supérfluos mencionados no dispositivo anterior.
Assim, parece ser possivel uma combinacdo entre critério qualitativo
(essencial x supérfluo) e quantitativo (mais essencial x menos essencial) para
verificagdo do grau de essencialidade.

Vale frisar, por fim, que a teoria dos conceitos indeterminados vem
ganhando interesse do Direito Tributario, tendo em vista a percepcao de que
tanto a Constituicdo como as normas infraconstitucionais utilizam termos
vagos na definicdo de elementos que integram a estrutura da norma

tributaria.*

8 «Q direito tributario, por conseguinte, assiste & permanente tensdo entre as
técnicas de fechamento dos conceitos para fazer prevalecer o principio da
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Dessa forma, podemos encerrar esse topico extraindo as seguintes
assertivas: os conceitos indeterminados possuem uma zona de certeza
conceitual (positiva e negativa) e outra de incerteza, sendo nesta Ultima que
surgem as dificuldades de interpretacdo e aplicacdo; o0s conceitos
indeterminados podem ou ndo gerar mais de uma opcao de escolha, o que sO
seré possivel verificar no caso concreto; a indeterminacdo do conceito deve
ser encarada como uma questdo predominantemente quantitativa (maior ou
menor essencialidade do bem), com excec¢do de casos extremos em que se
aplica o critério qualitativo (bem essencial x bem supérfluo), como o
adicional destinado ao Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza. Com
excecdo da questdo sobre indeterminacdo quantitativa/qualitativa, ja

abordada neste topico, as demais afirmacdes serdo testadas em seguida.

3 A F’UNCAO LEGISLATIVA DO EXECUTIVO NA FIXASZAO DAS
ALIQUOTAS DO IPI: INDETERMINACAO E
DISCRICIONARIEDADE

Retomando as consideragdes da introducdo sobre a utilizacdo da
nocdo de discricionariedade na funcdo legislativa, cabe reiterar que a
diferenca entre a discricionariedade administrativa (escolhas no caso
concreto) da legislativa (escolhas abstratas) acaba sendo de grau. Conforme

licho de Hans Kelsen, independente do plano normativo em que atue a

determinagdo (enumeracOes casuisticas e taxativas) e as de abertura, como o
emprego dos conceitos indeterminados, das clausulas gerais, cada vez mais comuns,
e dos tipos.” TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito
Tributério. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econémico, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, fev.-mar.-abr. de 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br >. Acesso em: 10 ago. 2015. p. 15.
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autoridade criadora da norma, ela sempre encontrard seus fundamentos em
uma norma superior, que Ihe dara os limites em que podera atuar com certa
liberdade®’. Nessa linha, a autora espanhola Isabel Lifante prefere falar em
discricionariedade juridica®®, como uma categoria na qual é possivel incluir a
discricionariedade administrativa, judicial e legislativa, cada uma com suas
peculiaridades e diferencas, mas guardando o traco comum de significarem
uma atuacdo livre, limitada pela Constituicdo ou pela lei. No caso da funcéo
de produzir normas, seria possivel falar em discricionariedade legislativa
justamente em razdo da consideracdo da Constituicio como uma fonte
juridica vinculante, a qual submete inclusive a atividade politica ao Direito®.

Outro argumento importante, que nos permite aceitar a aplicacdo da
teoria dos motivos indeterminados e da discricionariedade a fungéo
legislativa do Executivo, na alteragdo das aliquotas do IPI, é afirmacéo de
Karl Engisch no sentido de que a mudanca do padrdo de aplicagdo de normas
pela Administracdo — de mera subsuncdo para atividade interpretativa e
criadora do direito — na verdade aproximou a atuacdo administrativa do
modo de agir do legislador®®. Além disso, se a discricionariedade e os

conceitos indeterminados se fazem notar principalmente em normas de

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado. 6 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 245-246.

*® LIFANTE, Isabel. Dos conceptos de discrecionalidad juridica. Doxa - Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad Alicante, vol.25, 2002. p. 413-439.

“ “En este sentido puede decirse que el razonamiento politico-legislativo se
juridifica, puesto que algunos fines de la accion politica vienen ordenados por las
constituciones (a través precisamente de las directrices). Y es en este sentido en el
que creo que puede considerarse que el concepto de ‘discrecionalidad’ pasa a operar
también en el ambito legislativo.” Idem, p. 415.

* ENGISH. Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Trad.: Jodo Baptista
Machado. 6 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988. p. 207.
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carater mais finalisticos (substituicdo do esquema “se-entdo” por “fim-

”y°*t também parece razoavel entender que ao exercicio da funcéo

meio
legislativa é conferida discricionariedade, quando as normas constitucionais
gue guiam a producgdo de normas abstratas operarem nesse mesmo modelo
teleoldgico.

Reconhecemos também que a andlise da aplicacdo do conceito
indeterminado de essencialidade, na atividade normativa pelo Executivo,
encontra uma barreira na dificil identificacdo das razdes utilizadas na
valoracdo das aliquotas do IPIl. Enquanto no ato administrativo concreto ou
na decis&o judicial, em regra a motivagdo esta expressa e concentrada em um
Gnico documento (ou ao menos em um U(nico procedimento), no ato
legislativo — neste caso a TIPI®? — ndo constam os critérios utilizados. Em
razdo disso, quando a TIPI estabelece que o produto A tem aliquota menor
do que B, sabemos que o ente publico entendeu que o A é mais essencial do
gue B, mas ndo fica claro, a principio, por quais razdes chegou-se a essa
opcdo. N&o olvidamos que as escolhas ndo sejam absolutamente arbitrarias,
sendo Obvio que partem de um minimo de consideragdes sociais,
econdmicas, ambientais e politicas sobre a importancia dos bens, mas essas

razbes acabam espalhadas em momentos muitas vezes sequer

' KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2. ed.
rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 16-17.

%2 «A verificagdo do respeito ou ndo a tal técnica de tributagdo [seletividade] tem de
se dar através do manuseio da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados, na qual é possivel comparar as aliquotas atribuidas a cada produto”
PALSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais
e Municipais. Op. cit. p. 84.
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documentados™, o que dificulta o controle da correcdo das decisdes, mas
isso ndo quer dizer que essa avaliagdo seja desnecessaria ou impossivel®. E
justamente diante dessa dificuldade, em identificar essas justificativas ou
motivos, que as conclusbes feitas no final do topico anterior podem nos
ajudar, tracando limites mais claros do conceito de indeterminacao.

No que diz respeito & distingdo entre zonas conceituais de certeza e
de incertezas, ha casos em que ndo ha davidas de que houve equivoco ou
acerto na graduagdo das aliquotas. Por exemplo, diversas pedras preciosas
(com excecédo do diamante), ndo sofrem incidéncia do IPI ou séo tributadas a
aliquota zero (NCM* 71.03 — TIPI), enquanto ferramentas profissionais,
como martelos e chaves de fenda (NCM 82.05) sdo tributadas a aliquota de
8%. Por sua vez, as bicicletas — importantes meios de transporte, lazer e
esporte utilizados por todas as classes — recebem tributagdo na aliquota de
10% (NCM 8712.00), que é a mesma aliquota para embarcagfes como iates
ou barcos esportivos (NCM 89.03), que sdo meios de transportes restritos a
faixa mais rica e minoritaria da sociedade. Nesses casos (pedras preciosas X
ferramentas, bicicletas x iates), ndo ha diavidas de que, aplicando a distingdo

das zonas conceituais de certeza e incerteza, ndo ha que se falar em

%% 1VO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. S&o Paulo: Noeses, 2006. p.
08-12.

* Uma das caracteristicas do Estado de Direito ¢ justamente exigir que as decisdes
juridicas — tomadas por qualquer 6rgdo estatal — sejam devidamente justificadas a
luz das normas vigentes. DYZENHAUS, David. Recrafting the Rule of Law. in
DYZENHAUS, David (Ed.). Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal
Order. Oxford; Portland: Hart Publishing, 1999. p. 1-14.

> A TIPI enquadra os produtos nas aliquotas com base na Nomenclatura Comum do
Mercosul — NCM (art. 2° do Decreto Federal n°® 7.660/2011), que serve para
classificar os bens de forma padronizada para fins de tributacdo, comércio exterior e
outras situacdes na area econémica e fiscal.
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indeterminacdo, mas sim em verdadeira ofensa a regra da seletividade, ja que
flagrantemente a valoracdo feita pelo legislador ndo se coaduna com a
previsdo constitucional.

Imaginemos agora que a comparacdo seja feita entre a aliquota de
8% do martelo e chave de fenda (NCM 82.05) com a aliquota de 10% das
bicicletas (NCM 8712.00). Parece dificil dizer se ha equivoco em aplicar um
percentual maior neste Gltimo item do que nos primeiros, o que leva a crer
gue estamos caminhando dentro da zona de incerteza do conceito juridico de
essencialidade. Nesse caso, ao invés de se cogitar de invalidade da norma, é
razodvel entender que ela atende a Constituicdo, com base no critério
juridico-funcional, ja que o Executivo, como responsavel pelo planejamento
da politica fiscal e constitucionalmente competente para fixar as aliquotas,
tem mais condicGes técnicas e legitimidade para decidir sobre a questao.

Utilizando os mesmos exemplos acima, é possivel afirmar que nos
casos das zonas de certeza conceitual, ndo é possivel falar em mais de uma
opcdo de decisdo valida ou discriciondria, ja que a ideia quantitativa de
essencialidade assume um carater determinado. Assim, quando se compara
bicicletas com iates, verifica-se sem maiores dividas que aquelas sdo mais
essenciais do que estes, seja no critério social, econémico, cultural ou
ambiental. Por outro lado, quando comparamos bicicletas com ferramentas
profissionais, parece razoavel aceitar tanto que se aplique a mesma aliquota
a ambos 0s itens, ou que se fixe certa diferenca na tributagcdo, como ocorre
atualmente (diferenca de 2% nas aliquotas). Essa zona de incerteza é causada
tanto pela diferenca dos tipos de produtos — um meio de transporte e uma
ferramenta profissional — como pelo semelhante grau de relevancia que eles

assumem em diversas areas da sociedade.
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Ressalte-se que, mesmo tomado em conta que o IPI funciona com
alta funcéo extrafiscal, no sentido de intervir na atividade econdmica e
comércio exterior, como estimulo ou desestimulo de producdo e acesso a
certos produtos, isso ndo quer dizer que é possivel ignorar a determinagao
constitucional de ser seletivo em raz&o da essencialidade dos produtos. Essa
obrigacdo ndo é uma constatacdo meramente tedrica, pois estd positivada no
art. 4° do Decreto-Lei n® 1.199/71 e no art. 69 do Decreto 7.212/2010. Nessa
linha de raciocinio, é pertinente considerar que os principios da capacidade
contributiva (art. 145, 81°, CF) e do ndo confisco (art. 150, IV, CF) servem
para limitar® as possibilidades interpretativas do conceito de essencialidade.
Nesse sentido, Cristiano Carvalho, ao analisar a relagdo entre sistemas
econdmico e juridico® (nos reencontramos, aqui, mais uma vez com a teoria
de Luhmann), conclui que os citados principios servem para mediar a
relacdo entre essas duas &reas e diminuir as incertezas das relacGes
socioecondmicas®. O principio da capacidade contributiva também deve ser

visto como uma decorréncia direta do principio da igualdade, em seu aspecto

*® No contexto deste trabalho, é dtil a afirmacdo de Lénio Streck de que os
principios, para a hermenéutica juridica, funcionam como um fechamento do espaco
para interpretacdo. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e
“O Problema da Discricionariedade dos Juizes”. Anima Revista eletronica do
curso de Direito da OPET, Curitiba, v. 1, 2009.

* CARVALHO, Cristiano. Ficgdes Juridicas no Direito Tributario. Séo Paulo:
Noeses, 2008. p. 201-203.

% «Assim, o principio da capacidade contributiva, em consonancia com outros
principios como o do ndo-confisco, (...) funcionam como diretivos internos do
sistema, orientando o seu processo de autogeragdo.” ldem, p. 203.
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real ou material, para concluir que “fazer justica é dar — e também cobrar! —
a cada um o que é seu.”

Outra norma da Constituicdo que serve para cercar a indeterminacao
do conceito de essencialidade é a prescricdo da primeira parte do art. 145,
§1°, ao determinar que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal (...)”. Apesar de o IPI ser um tributo considerado indireto ou real,
uma vez que é calculado sobre o valor dos bens, sem levar em consideragao
as condigdes econdmicas subjetivas dos cidaddos que os consomem, a
seletividade serve justamente para introduzir o elemento pessoal nesse
imposto®. Assim, ficam afastadas interpretaces que conduzam a situacées
em gue produtos acessiveis apenas pela classe mais rica, sejam tributados
menos gravosamente que 0s consumidos por todas as faixas de renda.

Ainda no campo principiolégico, mas tratando-se de uma norma
implicita, a segmento da doutrina tributaria também ja reconhece a
existéncia de um “Direito Fundamental a uma Tributagdo Justa”, tema este
bem desenvolvido em trabalho especifico da professora Elizabete Rosa de
Mello, no qual aborda conceitos de justica, igualdade e direitos fundamentais
no contexto tributario®, e prioriza a aplicacdo que privilegie a igualdade

material, distribuicfo de riquezas e bem estar da populag&o®.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, Instituto Brasileiro de Direito Publico, 2008. p. 1.348.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 17. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010. p. 94-95.

8 MELLO, Elizabete Rosa de. Direito Fundamental a uma Tributagio Justa. S&o
Paulo: Atlas, 2013.

82 MELLO, Elizabete Rosa de. Direito Fundamental a uma Tributagio Justa. S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 19-66.
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Por tudo isso, ao compararmos produtos que possuam relevancia em
areas diversas, como, por exemplo, um alimento basico (relevancia social)
como uma peca de avido (relevancia econémica), € preciso considerar o
primeiro como mais essencial, partindo de uma interpretacédo orientada pelos
principios da capacidade contributiva e da pessoalidade do tributo (até em
impostos indiretos). O descompasso entre a legislacdo infraconstitucional e a
norma constitucional da seletividade, confirma a constatacdo de Luis
Roberto Barroso de que “o legislador constitucional ¢ invariavelmente mais
progressista que o legislador ordinario”®. Podemos afirmar, diante desse
panorama, que é possivel — e necessario —, fixar limites a indeterminacéo do
conceito de essencialidade recorrendo aos principios constitucionais para
reduzir a zona de incerteza conceitual. No entanto, confiar apenas na
aplicagdo dos principios para controlar a indeterminacdo do conceito pode
levar & inseguranca juridica e & desnecessaria judicializacdo da questdo. Em

razdo disso, passamos a apresentar outros caminhos para o tema.

4 ALGUMAS SOLUCOES POSSIVEIS: DOS PRINCIPIOS AS
REGRAS

Ja descrevemos o problema, explicamos suas causas (ou pelo menos
parte delas) e estabelecemos alguns nortes para a interpretacdo e aplicagédo
do conceito de essencialidade. Agora cabe tentar demonstrar solugdes
concretas vidveis para diminuir as consequéncias negativas da

indeterminacdo ilimitada do conceito de essencialidade.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 292)
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Nossa pretensdo ndo é simplesmente afirmar que o controle deve ser
feito por meio de principios — o que ja foi positivamente constatado
anteriormente — nem partir diretamente para a conclusdo de que cabe ao
judiciario resolver as davidas em cada caso, o que também se aceita®, mas
ndo € objeto primordial do nosso estudo. Desse modo, cabe
constitucionalmente ao Poder Legislativo, através da lei, a funcéo principal
de pacificacdo social e resolucéo de conflitos®®, e ndo ao Poder Judiciario,
atuando em todo e qualquer caso concretamente. Pretendemos demonstrar,
portanto, que a melhor solucgdo seria pela fixacdo de regras juridicas atraves
de leis.

A importancia da fixacdo de regras infraconstitucionais, para
objetivar a interpretacdo do principio da seletividade, também é uma
exigéncia do préprio ordenamento. De acordo com a teoria kelseniana, ha
casos — como parecer ser o da essencialidade — em que a norma superior
(neste caso, Constituicdo) intencionalmente usa expressdes indeterminadas,

para que sejam complementadas e concretizadas pela norma inferior®. Ou

% BOTTALO, Eduardo Domingos. IPI: principios e estrutura. Sdo Paulo: Dialética,
2009. p. 65.

% “Num ordenamento constitucional que privilegia a participacdo democratica e
reserva ao Poder Legislativo a competéncia para regular, por lei, um sem nimero de
matérias, ndo se afigura adequado sustentar se passou do Poder Legislativo para o
Poder Judiciario, nem que se deve passar ou é necessariamente bom que se passe de
um para outro.” AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do
Direito” e o “Direito Da Ciéncia”. Op. cit. p. 18-19.

8 «A indeterminagdo pode mesmo ser intencional, quer dizer, estar na intengdo do
6rgdo que estabeleceu a norma a aplicar. Assim, o estabelecimento ou fixacdo de
uma norma simplesmente geral opera-se sempre - em correspondéncia com a
natureza desta norma geral - sob o pressuposto de que a norma individual que resulta
da sua aplicacdo continua o processo de determinacdo que constitui, afinal, o sentido
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seja, na maioria dos casos a Constituicdo apenas fixa principios ou
finalidades, sem especificar os meios para atingi-las, sendo necessario,
portanto, a edicéo de regras pelo legislador ordinério®.

O primeiro instrumento que pode ser utilizado para racionalizar a
aplicacdo do conceito de essencialidade € a Lei Complementar como meio
introdutor de “normas gerais” no Direito Tributario (Art. 146, III, CF). Nos
termos da doutrina especializada, essas normas gerais servem para dar
unidade, coesdo e harmonia ao sistema tributdrio, além de ‘“garantir
racionalidade, do ponto de vista juridico, e seguranca juridica, do ponto de
vista dos interesses dos contribuintes.”®® Frise-se que, apesar da vagueza da
expressdo ‘“normas gerais”, ¢ possivel concluir que a lei complementar com
essa finalidade ndo precisa tratar de assuntos que digam respeito a todos os
entes federados ou que se apliquem a todos os tributos, mas apenas que
sejam dotada de certa generalidade necessaria a uniformizar determinada
questdo®. No caso da essencialidade, somos levados & concluséo de que
seria uma matéria passivel de ser regulada por uma lei complementar sobre
normas gerais’®, principalmente pelo o fato de ser um critério aplicado tanto

ao IPI como ao ICMS. No entanto, o Codigo Tributario Nacional,

da seriagdo escalonada ou gradual das normas juridicas.” KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Op. cit. p. 245-246

 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no
Constitucionalismo Contemporaneo: e o Direito Tributario com isso? Op. cit. p.
26.

% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sio Paulo: Saraiva,
2004. p. 265.

% MOURA, Frederico Araljo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 177-182.

" MOURA, Frederico Araljo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 177-182.
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recepcionado pela CF/88 como Lei Complementar sobre normas gerais (Art.
34, 85° ADCT), nada mais faz do que reproduzir o texto da constituicdo
sobre seletividade e essencialidade (Art. 48, CTN), ndo havendo qualquer
elemento que colabore na especificacdo da matéria.

Cumpre anotar a licdo de Frederico Aradjo Seabra de Moura, com
suporte em Humberto Avila, para quem, mesmo n&o constando
expressamente no art. 146, 1ll, CF, é possivel a previsdo de normas gerais
sobre aliquotas, pois trata-se de rol exemplificativo’’. Dessa forma, na
previsdo de normas gerais sobre aliquotas, nada impediria a regulamentacéo
da seletividade e da essencialidade no IPI ou ICMS, ja que sdo critérios
condicionantes daquela. Além disso, tendo em vista que hé autores’® que
consideram que qualquer regra ou principio que atenue a competéncia
tributaria pode ser considerado uma limitagdo ao poder de tributar, é
razoavel entdo levantar a hipétese de que a seletividade seria uma dessas
limitagBes, e por isso a Lei Complementar poderia regula-la (art. 146, II,
CF), inclusive no que diz respeito & nocdo de essencialidade™. Nesse
sentido, inclusive, é o entendimento de Fabio Canazaro em obra especifica

sobre a essencialidade tributaria™.

™ MOURA, Frederico Aradjo Seabra de. Lei Complementar Tributéria. Op. cit. p.
208-211.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 107

™ Nao se olvida que, em sentido estrito, trata-se como limitacdes ao poder de
tributar apenas as imunidades, 0 que ndo é o caso deste trabalho. Para diferenciacao
entre limitagdes em sentido estrito e amplo, ver: Frederico Araljo Seabra de. Lei
Complementar Tributéria. Op. cit. p. 310-330.

™ “Em relagdo ao seu conteudo, a essencialidade ¢ classificada como limitago
material, pois determina o contetdo do poder de tributar conferido pela Constituicdo
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Nada impediria, ainda, que a Unido — a despeito da possibilidade de
utilizacdo das leis complementares sobre normas gerais e limitagdes ao
poder de tributar — especificamente na prdpria lei ordinéria que institui o IPI,
colocasse balizas a atuagdo do Executivo na fixacéo de aliquotas do imposto.
Até porque o art. 145, §1°, CF, confere competéncia legislativa ao Executivo
no referido caso, desde que ‘“atendidas as condigdes e os limites
estabelecidos em lei”. No entanto, como a legislagdo infraconstitucional ndo
estabelece condi¢gBes no que diz respeito aos critérios de essencialidade,
permanece a elevada indeterminacao.

A possibilidade de fixacdo de critérios por lei ordinaria é reforcada
pelas j& mencionadas disposi¢cGes do Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias, da CF/88, sobre o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza,
criado pela Emenda Constitucional n® 31/2000. Como visto, o art. 83 do
ADCT estabelece que cabe a lei federal ordinaria definir os produtos
supérfluos que poderdo ter aliquota do IPI majorada com adicional destinado
ao referido fundo. Assim, se pode o legislador infraconstitucional conceituar
produtos supérfluos para fins do adicional destinado ao fundo, seria
contraditério ndo aceitar, em contrapartida, a mesma possibilidade para
definir bens essenciais. 1sso porque, como é evidente, as nogdes de produto
essencial e supérfluo s6 fazem sentido quando se compara as duas, razdo
pela qual conceituar uma dessas categorias implica, ainda que
implicitamente, na conceituagéo da outra.

Por tudo isso, é justamente para conter essa amplitude dos conceitos

constitucionais e evitar excesso do poder de tributar, que as leis devem atuar

Federal (limite ao quanto tributar).” CANAZARO, Féabio. Essencialidade tributaria:
igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na tributacdo sobre consumo.



Revista da ESMAL, Maceié-AL, n.1, p. 53-94, 2016 85

de forma a reduzir a liberdade de atuacdo do ente estatal, bem como tornar
visiveis os seus limites.”

Outro argumento que nos ajuda compreender a necessidade de regras
sobre os critérios de essencialidade, é uma analise do processo legislativo
constituinte, ainda que a interpretacdo histérica, por si s6, ndo seja suficiente
para resolver a questdo. Da leitura das atas da Subcomissdo de Tributos,
Participacdo e Distribuicdo das Receitas (Comissdo do Sistema Tributario,
Orgamento e Finangas)™, percebe-se que o tema da seletividade em razéo da
essencialidade foi bastante debatido pelos parlamentares, mas sem qualquer
consenso sobre o real alcance do texto. Inicialmente, houve discussdo sobre
a possibilidade de o IPI ser transferido para a competéncia estadual, mas um
dos argumentos contrarios foi justamente o fato de que cada Estado adotaria
aliquotas diferentes para os mesmos produtos, o que distorceria 0 conceito
de essencialidade, em razdo das peculiaridades locais’’. No entanto, de
forma absolutamente contraditéria, foi prevista a seletividade no ICMS,
criando a possibilidade de se ter justamente uma gradacdo de aliquota
diferente em cada estado. Outra discussao sem solugdo foi se a seletividade

no ICMS seria obrigatéria ou facultativa. Parte dos parlamentares entendia

" FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no
Constitucionalismo Contemporaneo: e o Direito Tributario com isso?. Op. cit. p.
21,

® BRASIL. Senado Federal. Atas da Subcomissdo de Tributos, Participacdo e
Distribuicdo das Receitas. Disponivel em <www.senado.gov.br>. Acesso em: 25
ago. 2015.

" Em quinto lugar, a transferéncia para os Estados da competéncia constitucional de
cada um diferenciadas as aliquotas dos produtos em funcéo da sua essencialidade,
pode fazer com que o mesmo produto venha a ter 23 aliquotas diferentes nesse
mesmo pais, ja que os conceitos de essencial e supérfluo sdo muito relativos.”
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que o texto conferia uma escolha aos entes estatais®, enquanto outra, uma
prescricdo obrigatéria, em decorréncia direta do principio da capacidade
tributaria’.

Essas divergéncias no proprio momento da producdo da norma,
longe de nos ajudarem a encontrar a suposta vontade dos constituintes ou a
melhor interpretacdo do tema®, pelo menos reforcam a certeza de que é
preciso fixar critérios especificos para a essencialidade.

CONCLUSAO: POR UMA INDETERMINACAO ESSENCIAL

O presente artigo teve como principal intencdo problematizar a
indeterminacdo do conceito juridico de essencialidade, na tributacdo seletiva
do IPI, para analisar a sua manipulacdo pela atividade politico-legislativa na

fixacdo das aliquotas do referido imposto. Para tanto, nos valemos de

® «“0 SR. CONSTITUINTE HELIO ROSAS: Apresentamos uma emenda que
visava a tornar o ICM uma aliquota eletiva, em razdo da essencialidade do produto.
Ela foi aceita, mas ficou como uma opcéo e ndo como uma obrigacdo. Achei que
houve muita timidez, ja que envolvia o problema de humanizagéo do imposto direto.
Deviamos ser taxativos, colocando-a como um dispositivo.”

" «0 SR. CONSTITUINTE JOSE MARIA EYMAEL: — Votamos ndo porque
entendemos que a matéria ja esta contemplada no projeto, quando estabelece como
obrigacdo constitucional a capacidade contributiva.”

8 «“Em geral, a interpretagdo historico-genética, que hoje serve mais como método
complementar, passou a desconsiderar a vontade subjetiva dos feitores da lei,
concentrando-se apenas na ‘vontade objetivada’ do legislador, que se manifesta
através do teor linguistico do préprio dispositivo legal e de seu ‘contexto de sentido’
(MORLOK,2012, p. 198 s.).” KRELL, Andreas. Entre desdém tedrico e aprovagdo
na pratica: os métodos classicos de interpretacao juridica. Revista Direito GV, Sédo
Paulo, ano 10, jan-jun. 2014. p. 306.
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algumas nocOes tedricas extraidas da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados.

Logo na introducéo, demonstramos que a auséncia de critérios para
controlar a essencialidade repercute negativamente na tributacdo do IPI, uma
vez que, por se tratar de um tributo indireto, ele assume carater regressivo,
onerando de forma mais grave as classes mais pobres. Também fixamos, no
topico inicial, algumas bases metodolégicas que foram seguidas no trabalho,
tais como a aplicagdo da teoria dos conceitos indeterminados e da nocéo de
discricionariedade a funcdo legislativa do Executivo, bem como a opgéo de
nao incluir no objeto estudado a questdo do controle judicial das aliquotas.

Ja na primeira parte do desenvolvimento, analisamos como a escolha
das aliquotas acaba sendo feita livremente, sob o falso argumento de que
seria uma atividade exercida no ambito politico, longe da influéncia juridica.
Dessa forma, fizemos a relagdo entre politica e direito, para comprovar que
aquela ndo pode agir de forma desconectada com o segundo, sob pena de
arbitrariedade e ilicitude. Alertamos também que esse problema era
agravado pela propria dificuldade da doutrina e jurisprudéncia em precisar
objetivamente os limites do conceito de essencialidade.

Em seguida, expomos alguns aspectos da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados — ressaltando que ndo era nosso objetivo esgotar a
matéria —, e tracamos sua relacdo com a discricionariedade e com a
interpretacdo juridica Dessa analise, recolnemos as seguintes conclusdes
Uteis a0 nosso estudo: os conceitos indeterminados possuem uma zona de
certeza conceitual (positiva e negativa) e outra de incerteza, sendo nesta
altima que surgem as dificuldades de interpretacdo e aplicacdo; os conceitos

indeterminados podem ou ndo gerar mais de uma opcao de escolha, o que sO



Revista da ESMAL, Maceié-AL, n.1, p. 53-94, 2016 88

seré possivel verificar no caso concreto; a indeterminacdo do conceito deve
ser encarada como uma questdo quantitativa (maior ou menor essencialidade
do bem) e ndo qualitativa (bem essencial x bem néo essencial).

Avancando na exposicdo, aplicamos as assertivas acima relatadas a
funcdo legislativa do Executivo na alteracdo das aliquotas do IPI,
demonstrando com casos concretos como as no¢des de zonas conceituais de
certeza e incerteza ajudam na identificacdo dos casos em que o conceito de
essencialidade realmente demonstra indeterminagéo. Assim, demonstramos
como os principios que norteiam o Sistema Tributario, como capacidade
contributiva e ndo confisco, servem para fechar a interpretacdo do conceito,
reduzindo a margem de liberdade do legislador.

No ultimo capitulo do desenvolvimento, apresentamos algumas
solucBes para a questdo, notadamente pela edi¢do de leis complementares
sobre normas gerais ou limitagcdes ao poder de tributar, bem como por lei
ordinaria especifica sobre o IPI, contendo critérios objetivos sobre o grau de
essencialidade dos produtos. Cumpre repetir, por fim, que a escolha do grau
de essencialidade dos produtos tributados tem fortes reflexos na sociedade,
por ser um dos fatores disponiveis ao Estado para decidir quais bens serdo
mais ou menos acessiveis a populacao, a depender da capacidade de renda de
cada um. Dessa forma, qualquer tese no sentido de que a essencialidade pode
ser valorada discricionariamente pelo legislador, deve ser vista com cuidado
e atencdo, ja que "as teorias sobre o objeto do direito em momento algum

deixam de cumprir um papel ideoldgico"®.

8 CLEVE, Clemérson Merlin. Acerca do Direito ao Direito. In: PRADO, Luis
Regis; KARAM, Munir (Coord.). Estudos de Filosofia do Direito: uma visdo
integral da obra de Hans Kelsen. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 178.
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Nesse contexto, em contraposi¢ao a imprecisao radical ou supérflua
do conceito de essencialidade, a indeterminacdo deve ser aceita dentro dos
limites necessarios ao funcionamento adequado do sistema tributario, sendo
certo que a Constituicdo ndao poderia esgotar a matéria de forma detalhada, j&
que isso prejudicaria a adaptacdo da seletividade do imposto a realidade
(econdmica, social e ambiental) de cada momento histérico, é necesséria a
presenca de conceitos e expressdes indeterminadas, mas que devem sempre

ser interpretadas e valoradas dentro das normas do direito.
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