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Argumentos declarando o risco de quebra fiscal do pais voltam a ser

utilizados em matériatributarial Dessavez, de forma pior, ndo apenas como pleito para eventual
modulacdo de decisdo judicial (como analisei em coluna anterior), mas como “fundamento” Unico para
se restabel ecer 0 aumento do preco dos combustiveis (por meio do aumento da cargatributario de PISe
Cofinsincidente sobre eles).

Gostaria de tratar nesta coluna do uso de argumentos ndo juridicos (ou de auséncia de fundamentacéo
juridica) paralastrear decisdes de cunho consequencialista, ou sgja, preocupadas com o calculo dos
resultados de sua producéo e ndo com a obediéncia ao direito posto.

Os dados factuai s pressupostos, resumidamente, sdo:

A Lel 10.865/2004 criaregime especial e optativo de apuragéo de PIS e de Cofins incidentes sobre
combustiveis (gasolina, acool e etanol, no que aqui nos interessa). A lei, quanto a esse regime, fixa
valores fixos por metro cubico e, em seu paragrafo quinto, prescreve que o Poder Executivo esta
autorizado afixar coeficientes para areducéo das aliquotas ali previstas, autorizando sua ateracéo para
mais ou para menos a qualquer tempo.

N&o ha davida, portanto, de que, na dicgéo estritamente legal, o presidente da Republica pode reduzir as
aliquotas, como fez algumas vezes, bem como restabel ecé-las a qualquer momento.

Recentemente, 0 Decreto 9.101, de 20 de julho de 2017, restabeleceu os valores previstos originalmente
nalei (e, aindamais recentemente, reduziu um pouco o aumento sobre o etanol).
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Pois bem, o0 governo se vale de tal autorizacéo legal paratratar as contribuicdes sociais da seguridade
social (como sdo os dois tributos agui tratados) como instrumento de politica econémica setorial ou, no
caso dos péssimos resultados macroecondmicos atuais, para buscar suavizar o desastre fiscal. O faz,
inclusive, porque buscou ter ateracdo legal quando deu inicio ao projeto de lel que agora o autoriza.

Sobre a transmutac&o das contribuicdes da seguridade social em impostos sobre 0 consumo, jative
oportunidade de criticar tal fato em texto publicado aqui anteriormente (“ E fundamental repensar politica
econOmica que se vale de tributos”).

Muitos juristas, contudo, vém nessa autorizagao legal a afronta a duas garantias fundamentais dos
contribuintes, previstas, também expressa e literalmente, em nossa Constituicéo Federal: legalidade
tributaria (art. 150, | —em que toda majoracdo de tributo deve ser imposta por meio de lei em sentido
formal) e anterioridade tributaria nonagesimal (195, 86° —em que ha de se respeitar o prazo de 90 dias
guando se aumenta esse tipo de contribuicéo).

Assim, em que pese toda a relevancia do temajuridico (direito fundamentais dos contribuintes versus
necessidade de receitas derivadas pelo Estado), do ponto de vista da fundamentacdo da decisdo juridica,
a questdo acaba bem delimitada:

1) ou bem o decreto que restabeleceu o valor dos tributos possui validade juridica no art. 23, 85° da L e
10.865/2004 para aumentar a carga tributaria;

2) ou o decreto desrespeitou:
2.1.) alegalidade tributaria;
2.2.) aanterioridade tributaria;

N&o estou preocupado, no curto espaco dessas linhas, com a exposi¢éo ou defesa dos argumentos
juridicos favoraveis ou contrarios ao aumento dos valores de PIS e de Cofins incidentes sobre os
combustiveis. Muito menos com a decisdo do governo federal de buscar essaforma de receitaparaa
diminuicdo da presséo fiscal.

A liminar concedida pela 202 Vara Federal Civel da Justica Federa de Brasilia para suspender o
aumento dos tributos por decreto e a decisdo do presidente do Tribunal Regional Federal da 12 Regido de
suspendé-la até o transito em julgado da matéria servirdo de mote para algo que trato ha certo tempo e
sobre vérios ramos do Direito.

Assim, ndo se deve esperar desse ensaio uma defesa da possibilidade ou ndo do aumento por decretos,
com ou sem respeito a anterioridade nonagesimal, e nem criticas pessoais ou institucionais.

Preocupa-me, isso sim, 0 tema da fundamentacdo das decisbes juridicas (teoria da argumentagéo) no
sistema juridico brasileiro, sobretudo em um contexto, que defendo, de positivismo juridico
contemporaneo.

Nesses termos, defendo que ainterpretacdo de (textos de) normas juridicas € um ato de vontade[1], ou
mais especificamente uma decisdo juridica, evitando a perspectiva mais frequente de considera-la como

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/07/2017


/2016-abr-17/estado-economia-politica-economica-vale-tributos-repensada

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

o resultado ou processo baseado em uma compreensdo mental, que poderia ser acessivel ao tedrico que
pretende estudé-la.

Ao partir dessa conclusdo, surge o desafio: se no processo de aplicacdo danormajuridica (do texto a
norma) tem-se esse processo de decisdo, a configurar, no minimo, certa carga construtiva, como vincular
o texto (ponto de partida) ao resultado? Como dizer se adecisdo foi correta?

Tem-se, neste ponto, um deslocamento da quest&o das origens do sentido da norma para a do resultado,
Ou sgja, para ada justificativa das decisdes. Desloca-se a pergunta pelas causas em favor do estudo da
justificacéo[2]. A regularidade semantica obtida na jurisprudéncia relativa a um tema decorre justamente
do aperfeicoamento de um treino, o que justificard a regularidade comportamental frente a comandos
(textos de normas)[3].

Outro ponto a ser esclarecido, com essa expressao, positivismo juridico contemporaneo, quero, deinicio,
evitar afalsaimpressdo de que defender model os positivistas acarreta defender uma metodologia
estilizada do século X1X, que prega a separacao total dos saberes, a interpretacdo e aplicacdo
mecanicista das normas juridicas, enfim, a assepsia generalizada e a auséncia de valores das normas do
direito.

O complemento contemporaneo cumpre apenas essa fungdo de ressaltar que existe um debate

metodol 6gico e de que ha uma contestacéo embasada dos construtos que pregam o retorno ao
moralismo, a proeminéncia do Poder Judiciario na construcdo do Estado de Direito, a énfase aos
aspectos programaticos da Constituic¢&o, a ponderacéo dos principios, ao uso argumentativo exagerado
na proporcionalidade e da razoabilidade e em cél culos econdmicos, tudo isso a partir de importagtes de
teorias surgidas em contextos historicos, sociais, constitucionais e ideol 6gicos muito distintos.

Dai aimportancia da menc&o ao positivismo juridico. Nossa pesquisa esté inserida dentro do contexto de
autores que aceitam o direito como produto cultural e social, que reconhecem as influéncias de toda a
sorte no processo de concretizacdo, mas que entendem que as decisdes juridicas, por deverem ser
fundamentadas (com base no Estado de Direito, na constituicéo federal e nalegislacéo vigente), o devem
ser por argumentos e fundamentos juridicos (teste do pedigree)[4].

Critico, portanto, as teorias consequencialistas, que elegem algum valor extra ordenamento como
principal elemento teleol6gico a ser concretizado, seja a eficiéncia econdémica, sgja algum tipo de
moralismo customizado ou argumentos de razéo pratica, como salvar a politica econdmica deste ou de
outro governo.

Sobre a concretizagdo juridica, muito embora ndo se possa defender a referibilidade entre o resultado da
aplicacdo (normajuridica construida) e o texto normativo (pretensamente, o ponto de partida) — ao
menos ndo do ponto de vista da teoria do conhecimento —, sera no campo da argumentag&o juridica que
se permitird um minimo de controle do processo, a saber, regras procedimentais preestabel ecidas,
necessi dade de fundamentar a decisdo juridica construida e o sistema processual estatal, que possuli
regras que uniformizam sentidos e impedem a discussdo interminavel (expedientes de uniformizacéo de
jurisprudéncia, limite de recursos processuais, transito em julgado etc).

Nateoria da argumentacdo, Stephen Toulmin buscou questionar a filosofia analitica de sua época e o uso
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de um modelo |6gico-formal no qual os argumentos analiticos seriam model os ideais para outros campos
gue ndo o da matemética pura, sobretudo nas explicactes dalogica pratica (o tal deslocamento de uma
teoria epistemol dgica para uma analise epistemol dgica).

O modelo basico da argumentacdo em Toulmin conta com os seguintes elementos: umaalegacédo [C de
claim], os dados que a fundamentam [D de data], sua garantia de que esses fundamento ou dados podem
reforcar a decisdo [W de warrant] e seu apoio final e mais importante[B de backing].

De acordo com as regras de nosso sistema juridico, ha a obrigacéo de fundamentacdo das decisbes
juridicas e o fundamento de direito positivo deve ser apresentado (teste do pedigree).

| sso significa, eisso € importante, que o apoio [Backing] de uma decisao sempre devera ser um
texto normativo vigente em nosso ordenamento juridico e ndo umateoria ou razao préatica
qualquer. Essafundamentacdo € juridica e deve atender ao “teste do pedigree’, ao dever de
fundamentacao.

Esse dever € uma garantia constitucional, a de que nos processos deve-se atender a ampla defesa (o que
obriga a exposi¢do dos fundamentos de qualquer decisao), além do contraditorio. Veja-se o disposto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicia ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a elainerentes’.

Vegase ainda, 0 art. 93, incisos 1 X: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo alei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a
preservacdo do direito aintimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao”

Além disso, a Administracdo Publica e seus atos estdo submetidos ao principio da legalidade (art. 37 da
CF/1988).

Nada diferente do que o préprio Codigo de Processo Civil prescreve, até mesmo quando falaem se valer
de precedentes, ndo autorizando aos magistrados a mera citagao de decisOes anteriores, sobretudo
guando citados apenas por uma das partes.

Vé-se que todo o ordenamento juridico brasileiro € construido em torno do dever e da garantiada
fundamentacdo dos atos administrativos e judiciais, com 0 que, no caso de decisdes proferidas em
processo, ganha ainda maior relevancia a explicitagcéo dos fundamentos juridicos e os critérios da
apreciacao fética.

A merareferéncia ao risco macrofiscal — 0 que costumo chamar de terrorismo fiscal argumentativo —
como conta de chegada para permitir majoracéo de tributos sem enfrentar o debate juridico proprio de
sua validade juridica ndo deveria sequer existir.

Repetindo de forma mais clara: ou bem o decreto ndo ofende a legalidade tributéria e/ou a anterioridade
nonagesimal ou encontra barreira para a sua existéncia no ordenamento. A auséncia de fundamentacgéo
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especifica com mencéo apenas ao apoio a politicafiscal atual do Poder Executivo ndo é funcéo do Poder
Judiciério.

O uso do artigo 4° da Lei 8.437/1992, tampouco dispensa a necessidade de fundamentaco juridicada
decisdo, ainda que liminar.

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo
recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucao daliminar nas agdes movidas
contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Pdblico ou da pessoa
juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salide, a seguranca e a economia publicas.

Até porque o dispositivo ndo dispensa o dever de motivacao, 0 que ndo permitiria se desviar de decidir
se houve ou ndo ofensa aos direitos fundamentais somente com base nas contas publicas da politica
fiscal atual.

Nesse sentido, critico todos os consequencialismos, incluindo todos os aplausos que alguns entusi astas
do law and economics (assunto estranho ao meu texto de hoje, mas semelhante em sua afronta ao
positivismo), fazem quando juizes afastam alei para eleger métodos pretensamente quantitativos para
construir suas decisoes.

A mesma critica pode ser enderecada ao direito penal, quando, ao se querer a condenacdo de algum
inimigo, achamos correta qualquer flexibilizagdo ao direito vigente.

Todas essas abordagens devem ser refutadas porque:

() sequer encontram previsao em regra de direito positivo;

(i) porque se deve evitar valores customizados para chamar de seus,

(iii) em virtude de seu carater antidemocratico (por ndo ser regra de direito positivo que tenha passado
pelo crivo da representacdo popular);

(iv) por ser impossivel estabel ecer, aprioristicamente, uma metarregra que defina o0 que deve prevalecer
no calculo consequencialista (afinal, cada consequencialista tem a sua preferéncia e elas séo tdo isentas
guanto escolher o time de futebol para o qual se vai torcer).

Apenas para utilizar um exemplo totalmente distinto e muito mais sério do que o que aqui tratado, basta
lembrar o regime nazista, em que umas das muitas deturpacdes juridicas foi a ado¢do de um principio
juridico acima dos demais (Fuhrerprinzip[5]), que foi ponderado de forma a prevalecer sobre todos os
outros, incluindo regras juridicas de natureza penal[6].

Assim, ha de se apartar aargumentacdo com base na teleologia das normas juridicas, de um lado, do
consequencialismo juridico ou até mesmo do ativismo judicial, de outro.

O debate agui proposto, como dito acima, tem pouco a ver com essa ou aquela decisao sobre esse ou
aguele tributo. Mas remonta ao desafio de se estudar quais argumentos podem exercer afuncao de
fundamentacdo de decisdes judiciais.

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/07/2017



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

* Texto atualizado as 11h45 do dia 30/7/2017.

[1] Lembre-se, nesse sentido, o capitulo final da Teoria Purado Direito. Cf. Hans KELSEN, Teoria Pura
do Direito, Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 463-473. N&o na formacédo da moldura da norma
(atividade de conhecimento), mas na escol ha das hipéteses pertencentes dessa moldura, justamente
guando ocorre o ato de vontade. In: Hans KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 469-471.

[2] Ludwig WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe, Band 1, Frankfurt am
Maim: Suhrkamp Verlag, 1984, § 217.

[3] Nesse sentido, por exemplo, Anténio ZILHAO, Linguagem da Filosofia e Filosofia da Linguagem:
Estudos sobre Wittgenstein, Lisboa: Colibri, 1993, p. 172-176.

[4] Estamos bem conscientes do debate atual entre positivismo em sentido estrito e moralismo juridico
(ou pbs-positivismo brasileiro neoconstitucionalista) e da série de questdes de ordem levantadas para
criticar o positivismo. Por uma questdo de delimitacéo, ndo abordaremos o tema, deixando claro,
contudo, nossa identificagdo com as criticas ao neoconstitucionalismo e, sobretudo, ao argumento do
reductio ad Hitlerum. Para tanto, cite-se a excelente literatura brasileira sobre isso.

Nesse sentido, ver Dimitri DIMOULIS, Positivismo Juridico: Introducéo a uma Teoria do Direito e
Defesa do Pragmatismo Juridico-Politico, Sdo Paulo: Método, 2006; Dimitri DIMOULIS e Soraya
Gasparetto LUNARDI, “ O Positivismo Juridico diante da Principiologia’, in Teoria do Direito
Neoconstitucional: Superacdo ou Reconstruc&o do Positivismo Juridico?, org. Dimitri Dimoulis e Ecio
Oto Duarte, Sdo Paulo: Método, 2008, p. 179-197; André Ramos TAVARES, “Interpretacdo Juridicaem
Hart e Kelsen: uma Postura (Anti)realista?’, in Teoria do Direito Neoconstitucional: Superagdo ou
Reconstrucdo do Positivismo Juridico?, org. Dimitri Dimoulis e Ecio Oto Duarte, Sdo Paulo: Método,
2008, p. 129-157; Lenio Luiz STRECK, “A Crise Paradigmética do Direito no Contexto da Resisténcia
Positivista ao (Neo)Constitucionalismo”, in Vinte Anos da Constituicéo Federal de 1988, org. Claudio
Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm, Lumen Juris, 2009, p. 203-228;
Humberto Bergmann AVILA, “Neoconstitucionalismo: entre a‘ Ciénciado Direito’ e o "Direito da
Ciéncia’, in Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988, org. Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel
Sarmento e Gustavo Binenbojm, Lumen Juris, 2009, p. 187-202.

[5] Como decidiriao Fuhrer no lugar do aplicador, ainda que em detrimento de lei?

[6] O Judiciario alem&o atuou a partir de um consequencialismo normativo forte e ativista, ou sgja, a
partir de umainterpretacéo sem limites, em detrimento do direito posto. A criticaao lugar comum
desenvolvido por moralistas juridicos contemporaneos (pretensamente com base em Gustav Radbruch)
pode ser lidaem Bernd RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung: Zum Wandel der Privatrechtsordnung
im National sozialismus
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, TUbingen: Mohr Siebeck, 2005; Mario G. LOSANO, Sstema e Estrutura no Direito. Volume 2: O
Século XX, S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 233-242; Dimitri DIMOULIS, Positivismo Juridico:
Introducéo a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo Juridico-Politico, p. 257-264.
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