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RESUMO: Analisa-se o conteido semantico possivel referente ao
conceito de valores juridicos abstratos e consequéncias praticas
mencionadas no artigo 20 da LINDB, tendo como referencial tedrico
o constructivismo légico-semantico. Propde-se uma nova interpretagio,
considerando os problemas decorrentes das escolhas do legislador na
redacdo da lei, no sentido da verificagdo das consequéncias juridicas
decorrentes de decisdes fundamentadas em principios juridicos, enquanto
adequadas ao ordenamento juridico. Para casos dificeis que extrapolem
a matéria tributdria, propoe-se como critério de preferibilidade aquela
consequéncia juridica hierarquicamente superior a partir da ontologia
estabelecia pela Teoria dos Valores, apresentando estudo de caso que
corrobora com tais conclusdes.
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1. INTRODUCAO

O artigo 20 do Decreto-Lei n® 4.657* estabelece a necessidade de
consideracdo das consequéncias praticas da decisdo, judicial ou admi-
nistrativa, sempre que esta for tomada com base em “valores juridicos
abstratos”. A amplitude semantica que comporta o texto da lei tem
implicado que esta tenha sido ricamente analisada pela doutrina desde
a sua integragdo no ordenamento juridico. Ha teses que defendem ter
ocorrido plena adogdo pelo sistema juridico brasileiro do consequen-
cialismo juridico, e, no outro extremo, aqueles que adotam a chapada
inconstitucionalidade da norma.

O debate é dos mais relevantes. O dispositivo legal em questao tem
aptiddo para influir na forma como o ordenamento é compreendido —
como um todo — pelas autoridades julgadoras nas mais diversas esferas
de poder, dada a extensdo do objeto que pretende regular: o ordena-
mento juridico brasileiro. Propde-se, neste trabalho, analisar, a luz do
citado dispositivo, em determinada controvérsia de natureza tribu-
taria, cujas consequéncias praticas de possivel decisio tenham impacto
fora do sistema tributario, como essa consideracdo ocorreria quanto
as suas consequéncias.

Afastando-nos dos extremos, propomos uma interpreta¢io tendo
como referencial tedrico o constructivismo logico-semantico e sua axio-
logia juridica. Para isso, no primeiro capitulo, fazemos uma impor-
tante distingdo entre as linguagens da Ciéncia do Direito e do Direito
Positivo. No segundo capitulo, apresentamos algumas inconsisténcias
no texto da lei sob estudo, propondo uma interpretagio de modo a
superd-las, mas sem perder de vista a conclusido legitima a partir do
texto enquanto limite da interpretagdo. Por fim, no terceiro capitulo,
¢ apresentada a Teoria dos Valores, como relevante critério para solucio
de casos dificeis, de acordo com as inquietacoes levantadas no decorrer
do estudo. As conclusdes parciais sao apresentadas ao final de cada
capitulo, com as conclusdes gerais no capitulo final.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introdugido ao Codigo
Civil Brasileiro. Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, p. 13635, 9 ago. 1942.

32



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 98: 31-56, jul./dez. 2023

2. O ARTIGO 20 DA LINDB: A LINGUAGEM DO DIREITO E A
LINGUAGEM DA CIENCIA DO DIREITO

Dos muitos escritos doutrindrios que surgiram a partir da promul-
gacdo da Lei n° 13.655, de 20183, que incluiu o artigo 20 na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),* diversos,
seja concordando, seja discordando do legislador, concluiram que
teria havido uma clara ado¢ao do consequencialismo no ordenamento
juridico pétrio. E possivel perceber determinada corrente doutrinaria,
a partir dos pressupostos que adotam, que aproxima esse dado com o
pragmatismo juridico,’ ou mesmo indo além, concluido que se tratou
de uma adocdo pelo ordenamento juridico de uma especifica corrente
filosofica, da linha utilitarista na acep¢ao de Neil Maccormick.®

Entendemos que ha aqui certa confusido estabelecida nos pressupostos
teoricos adotados, especificamente entre direito enquanto linguagem
prescritiva composta pelo ordenamento juridico, e a Ciéncia do Direito,
de linguagem descritiva daquele sistema. Quando nos referimos ao posi-
tivismo juridico, ao consequencialismo pragmatista, ao realismo e ao
jusnaturalismo, estamos nos referindo a escolas, a correntes filoséficas
que se propdem a estudar o Direito, produzindo Ciéncia, comumente
referida como doutrina. Assim, ndo procede a afirmacio de que o orde-
namento juridico, o Direito Positivo, tenha adotado determinada escola
do pensamento cientifico para si. Trata-se de sistemas de linguagem
diversos, intransitivos entre si:’

O fato da realidade social, do direito positivo e da ciéncia do Direito
interagirem-se entre si, ndo significa que um interfere diretamente

3 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre
seguranga juridica e eficiéncia na criag¢io e na aplicaciao do direito publico. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, secao 1, 26 abr. 2018.

4 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657...

5 LIMA, Lucas Asfor Rocha. Breve reflexdo sobre o consequencialismo e o artigo 20 da
LINDB. Revista Consultor Juridico, [s. I.], 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-ago-05/rocha-lima-consequencialismo-artigo-20-lindb. Acesso em: 13 dez. 2020.

6  SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. As recentes alteragoes da LINDB e suas implicagdes.
Revista Juridica ESMP-SP, Sio Paulo, v. 14, p. 123-132,2018.

7  CARVALHO, 2019a. p. 153.
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no outro, pois, enquanto sistemas, os elementos linguisticos que os
compdem sdo diferentes e ndo se misturam. Esta é uma das consequén-
cias de trabalha-los como corpos de linguagem.

Portanto, se nos parece inconsistente afirmar que o ordenamento
juridico teria adotado determinada escola do pensamento juridico,
quanto mais a conclusdo de que seria especificamente a construgao
teérica de determinado autor.

Ha, ainda, um segundo problema nesta afirmacdo, dentro da
concep¢ao de hierarquia no ordenamento juridico. Ao se partir do pres-
suposto de que a LINDB ¢é lei recepcionada pela Constitui¢ao de 1988
materialmente como lei ordindria, é tese bastante fragil de se sustentar
a de que uma altera¢do em seu texto levada a cabo por outra lei ordi-
naria (Lei n® 13.655/2018)8 teria implicado tamanha proje¢io em todo
o sistema juridico nacional, incidindo seus efeitos sob outras normas
hierarquicamente superiores, como a préopria Constituicao Federal.

Nao se pretende, aqui, abordar longamente o pragmatismo juridico,
de onde provém a teoria consequencialista (também a escola do pensa-
mento juridico adotado por Neil Maccormick), ou mesmo atacar as
suas caracteristicas gerais, mas brevemente analisar tais aspectos sob o
prisma da hierarquia do sistema legal brasileiro.

A Constituicdo Federal inegavelmente estabelece em diversas passa-
gens a supremacia da lei no sistema juridico. Vide assim a formagio
do Estado como sendo de direito, a obrigagio do individuo deve ser
fundada na lei (regra da legalidade, expressa no art. 5°, II),” a adocao
expressa do principio da legalidade como orientador da atuagdo da
administragio publica (art. 37, caput)'® etc. Por sua vez, o pragmatismo
juridico nega o dogmatismo da vinculagio a lei, deixando de pensar no
texto positivado como moldura de atuagio estatal, mas tio somente
como o ponto de partida, uma orientagao a partir da qual as solucoes
possam ser tomadas pela autoridade publica.'!

8 BRASIL. Lein® 13.655...

BRASIL. Constituicio de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario
Oficial da Uniao: Brasilia, DF, se¢do 1, p. 1, 5 out. 1988.

10 Idem. Art. 5°, II.

11 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. O pragmatismo no Supremo Tribunal Federal
Brasileiro. Irz: BINENBOJM, Gustavo; NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel.
Vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 363-385.
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A conferir se a Constituicio Federal admitiria a alteracdo desses
caracteres fundamentais do Estado brasileiro via emenda constitucional,
isento de duvida, todavia, que tal alteragdo niao poderia ocorrer com sua
introducdo via lei ordindria, portanto, nio concordamos com os pressu-
postos adotados por determinadas correntes doutrindrias, que entendem
ter ocorrido a adogdo de determinada escola de referéncia de produgao
cientifica do direito por se tratarem de sistemas de linguagem diversos
que nao devem ser confundidos entre si.

Partimos, portanto, do pressuposto de que o consequencia-
lismo esperado pelo legislador aqui ndo se distancia muito de outros
elementos ja constantes no ordenamento juridico, como a necessidade
de que o juiz, ao julgar, deve levar em consideracdo os fins sociais e
exigéncias do bem comum (art. 8° do Codigo de Processo Civil'? e
art. 5° da propria LINDB)®3, e que as decisoes sejam fundamentadas,
nao sendo, assim, consideradas aquelas que invoquem preceitos gené-
ricos, sob pena de nulidade (arts. 11 e 489, §1°, Il e III do Codigo de
Processo Civil);'* ja aplicaveis as esferas administrativas (art. 15 do
Codigo de Processo Civil).!

Ha4, aqui, apenas uma maior especificagio desse microssistema
de disposicoes que tratam da fundamentacdo das decisdes judi-
ciais e administrativas, sem qualquer inovac¢io radical, mas apenas
conferindo um maior Onus argumentativo a depender dos funda-
mentos adotados pelo julgador. Nesse sentido, nossa interpretacao
se aproxima mais da concepcdo de Ronald Dworkin,!® na medida
em que as decisOes devem levar em consideracdo as consequéncias,
mas aquelas pertinentes e juridicamente relevantes, como passaremos
a melhor especificar.

12 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DE se¢do 1, p. 1, 17 mar. 20135.

13 BRASIL. Lei n°® 13.655...
14 BRASIL. Lei n°® 13.105...
15 Ibidem.

16 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traduc¢do de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010.
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3. UMA PROPOSTA DE INTERPRETACAO DO ARTIGO 20 DA LINDB
3.1. De valores juridicos abstratos para principios juridicos

O primeiro contato com o nosso objeto de estudo, o artigo 20
da LINDB,"” se da com a literalidade do texto, tal qual positivado no
ordenamento. Ali, encontramos os elementos a partir dos quais iremos
construir seus significados e observar as relagdes logicas que integram
a norma em suas palavras e frases, constantes do suporte fisico. Desse
ponto, partimos para a relagio com os significados possiveis do texto,
caminhando para a constru¢ao de sentidos e relagoes, a relacao implica-
cional prescritiva do ordenamento.

Esse movimento intelectual de construcdo dos significados prescri-
tivos ocorre no momento em que se deixa de analisar a sintaxe do texto,
e inevitavelmente passa a atribuir sentidos e valores ao objeto do estudo,
passando de um plano de sintaxe fechada para um plano semantica-
mente aberto. E nesse momento em que o sujeito entra em contato com
a ambiguidade e abertura semantica dos textos.

Isto ocorre e, dito, necessariamente, porquanto partimos das
premissas estabelecidas pelo giro-linguistico, em que o sentido nio é
algo dado e escondido no texto, mas algo construido pelo intérprete,
a partir do seu horizonte cultural.'’® Nesse momento entramos em
contato com o primeiro ponto a partir do qual partird nossa proposi¢ao.

Da norma é possivel extrair um aparente pressuposto adotado pelo
legislador, de que o julgador pode decidir com base exclusivamente em
valores juridicos abstratos, e que, portanto, existiriam alternativas a
essa hipétese. E possivel especular, portanto: existem valores juridicos
concretos? E possivel julgar sem se basear em valores juridicos?

Quanto ao primeiro questionamento, a resposta € negativa.
Como bem discorreu sobre o tema, Tatiana Aguiar.”

17 BRASIL. Lei n° 13.655...
18 (CARVALHO, 2019b, p. 240).

19 AGUIAR, Tatiana. Os valores juridicos abstratos e as normas de contetido indeterminado
da atual LINDB a luz do constructivismo légico-semantico, no ambito das relagdes juridico-
tributarias. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Constructivismo logico-semantico.
Sdo Paulo: Noeses, v. 3, p. 685-706, 2020.
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Determinadas condutas que sido valoradas positivamente em um pais
ou em um dado lapso temporal, podem passar a sé-lo negativamente
em outro lugar ou em outro momento.

Essa dependéncia que se estabelece entre o valor e o espirito/sujeito,
revela a sua natureza, qual seja, aquela pertencente a categoria dos
objetos nao sensiveis. O que quer dizer que os valores ndo sao, valem.
Sendo assim, os valores se mostram irremediavelmente abstratos.

E, quanto ao segundo questionamento, a resposta é igualmente
negativa. O ato de julgar decorre da analise dos fatos sociais, a forma-
tacdo do fato juridico e a aplicagio do direito ao caso concreto.
Esse processo é todo permeado por valores, sejam aqueles subjetivos
do julgador, sejam aqueles que decorrem de relativos consensos doutri-
narios utilizados, sejam aqueles em alguma medida positivados na lei.
Em precisa e especifica afirmacdo de Fabiana Del Padre Tomé,*° “quem
decide colocar no sistema do direito um novo enunciado escolhe uma
opgdo possivel entre as existentes, excluindo as demais alternativas.
Pressupode, portanto valoragio”.

Nesse sentido, seja na positivacio da lei, seja na interpretagio,
seja no ato de julgar, todos estes atos estio permeados de valoracdo,
de modo que é impossivel a concep¢do de um caso em que nio estaria
contemplado pela previsao do artigo 20 da LINDB,*! em que o julgador
nao o fizesse com base em valores juridicos abstratos.

Ha ainda uma outra interessante questao, sob outra perspectiva,
acerca da redacdo do dispositivo legal apresentada por Irene Patricia
Nohara e Fabricio Motta?? no sentido de que ndo se julga com funda-
mento em valores abstratos na medida em que “sempre que se decide
com base em um valor, a aplicagio interpretativa se da sobre o valor
concreto”. Na medida em que o caso especifico analisado pelo julgador
invoca determinados valores, estes sio concretizados no confronto com
a crise de direito apresentada, e objetivados na constru¢io da norma
do caso individual.

20 TOME, Faniana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2016, p. 332.

21 BRASIL. Lei n® 13.655...

22 NOHARA, Irene Patricia; MOTTA, Fabricio. LINDB no direito publico: Lei n® 13.655/2018.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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Faz-se, portanto, necessaria a indicacdo da interpretacdo possivel
do texto legal de modo a dar-lhe alguma utilidade. Noutro sentido,
o dispositivo em estudo pouco avangaria, no que se refere ao elemento
sintatico logico da hipotese em relacio a outras previsdes ja exis-
tentes no ordenamento juridico, como o artigo 5° da propria LINDB,?
e artigo 8° do Cddigo de Processo Civil >

Portanto, dentro das possibilidades semanticas do texto legal em
estudo, serd adotado a partir de entdo a compreensio da mengdo de
“valores juridicos abstratos” como se se tratando de principios juridicos.
A escolha ndo se mostra arbitraria, mas decorre da constatacao de que
sdo nos principios juridicos que estio albergados de forma mais intensa
os valores, conforme Paulo de Barros Carvalho.?

Ainda, um segundo pressuposto adotado na interpretacio da
norma € no sentido de que a sua aplicagio se daria nas hipoteses em que,
seja para suprir lacuna existente ou criada, seja pela desconsideracao
de lei vigente e aplicavel ao caso, o julgador decide fundamentando-se
exclusiva ou principalmente em principios juridicos.

Forte no sentido de que a hipotese aqui tratada se refere aquelas
decisdes cuja fundamentacdo em maior medida ndo se escore em lei,
mas em recurso argumentativo de ordem principioldgica, deve ser aqui
albergada também aquelas hipoteses, recorrentes na atividade jurisdi-
cional, de uso abusivo, ou falta de técnica, da retérica principiologica.
Vide, por exemplo, o curioso caso da suposta existéncia de certo “principio
da identificagio do teor material dos arquivos nos autos eletronicos”
cogitada nos autos 0425139-20.2016.8.21.7000, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), de relatoria do Des. Irineu Mariani.?

Sobre estes fenomenos, vale mengio o apontamento de Charles
McNaughton:*”

23 BRASIL. Op. cit., art. 5°.
24 BRASIL. Lei n® 13.105...

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2019, p. 176.

26 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - TJRS. Primeira
Cimara Civel. Agravo Interno 0425139-20.2016.8.21.7000. Desembargador Irineu
Mariani. Julgamento: 31 jan. 2017. Data da publicac¢do: 7 fev. 2017.

27 MCNAUGHTON, Charles W. Valores e constructivismo ldgico-semantico. In: CARVALHO,

Paulo de Barros (coord.). Constructivismo logico-semantico. Sio Paulo: Noeses, v. 3,
p. 225-242,2020.

38



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 98: 31-56, jul./dez. 2023

Principios sdo caracterizados por sua historicidade, seu mais alto grau
de relevancia. Nao é a qualquer norma juridica que se pode atribuir
tal qualificagdo. Por isso, é preciso meditar com cuidado sobre o feno-
meno da ‘proliferagao dos principios’, circunstancia em que a normas
sdo atribuidas ao carater de principio, ainda que sejam recentes ou
que ndo tenham abrangéncia mais significativa do sistema. Trata-se
de recurso retérico para se chamar atencdo a determinado argumento,
na exata medida de que principios sdo instancias de alta importancia
no sistema juridico.

O fendmeno da proliferagio dos principios gera um efeito colateral
na medida em que o argumento principiolégico perde sua importancia
retOrica, tamanho desgaste de seu uso.

Em que pese a técnica adotada em julgados desta qualidade ndo se
amparar em qualquer constru¢do doutrindria conhecida sobre o tema,
a previsao do artigo 20 da LINDB?*® também deve abarcar estes casos,
porquanto o preceito seja 0 mesmo: a justificacio da decisio com uso
de conceitos semanticamente mais abertos.

Portanto, em conclusdo parcial, este estudo parte da interpretacdo
semanticamente mais limitada de que o artigo 20 da LINDB?® estaria a
dispor que ndo se decidird com base exclusiva ou preponderantemente
em principios juridicos sem que sejam consideradas as consequéncias
pradticas da decisdo.

3.2. De consequéncias praticas para consequéncias
juridicamente relevantes admitidas pelo ordenamento

Ha ainda um relevante questionamento a ser respondido: quais sao
essas consequéncias praticas da decisdo que devem ser levadas em consi-
deragdo mencionadas no artigo 20 da LINDB?* E legitima a conclusio
de que o legislador estabeleceu a necessidade de se considerar quais-
quer consequéncias praticas extrajuridicas na decisio cujo fundamento
seja a aplicagao direta de principios juridicos; todavia, tal interpretacio,

28 BRASIL. Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
29 Ibidem.
30 Ibidem.
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em que pese ndo encontrar problemas quando ao contetdo semantico
da norma, apresenta severo problema deontico. Vejamos.

Imagine-se que o julgador esta a decidir determinado caso cujas
consequéncias econdmicas sio previsiveis em cada uma das opcoes deci-
sOrias possiveis. A se conferir certo contetdo juridico ao conceito de
mercadoria, o contribuinte tera impacto financeiro com o dever de reco-
lher tributos. Noutro sentido, adotado contetido semantico contrario,
tal objeto ndo se enquadrara como mercadoria e nao havera incidéncia
de Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos (ICMS) no caso
concreto, reduzindo a carga tributaria do contribuinte e fazendo surgir o
dever de repetir valores recebidos pela Fazenda no periodo imprescrito.

Se o julgador deve levar em consideragao as consequéncias praticas
da sua decisdo, qual dessas consequéncias deve ser preferida a partir do
ordenamento juridico? Em que medida essas consequéncias se tornam
relevantes a ponto de se tornarem objeto de consideracdo pelo julgador?
As externalidades positivas e negativas antevistas pelo julgador devem
moldar o contetdo semantico da hipétese ou da consequéncia da norma
juridica? Adotando-se uma dessas opg¢oes rivais de decisio, haveria
ilegalidade ou inconstitucionalidade? Em que medida uma das possibili-
dades decisorias se torna mais ou menos adequada de acordo com estas
consequéncias praticas? Deve-se prestigiar quais espécies de consequén-
cias praticas? Com qual fundamento?

Veja-se que, adotando essa interpretacao do artigo 20 da LINDB,3!
ndo existem respostas para tais perguntas. A interpretacio de que as
consequéncias praticas devem ser levadas em consideracdo enquanto
leitura do dado extrajuridico por si s6 nada diz para o direito, tornando
vazia de sentido a previsdo legal.

A interpretagdo possivel e aqui defendida é que as consequéncias
praticas a serem analisadas sdo as consequéncias juridicas, com a leitura
do dado social a partir do cédigo juridico. Os dados sociais referentes as
consequéncias praticas da decisio ndo sio alheias ao direito, mas lidas
a partir do seu c6digo; é o que se denomina de abertura cognitiva ao

31 BRASIL. Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
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ambiente.’> O proprio sistema juridico oferece o ambiente normativo
que deve ser levado em consideragao pelo julgador, a depender de como
ele chegou a essa decisdo, cujo fundamento seja eminente ou exclusiva-
mente principiolégico. E dentro do ordenamento juridico que o julgador
encontrara tais respostas, de modo que a significagio que se deve extrair
do artigo 20 da LINDB?* é que as consequéncias praticas da decisiao
devem ser confrontadas com as normas que regem aquele caso.

Voltando para o exemplo acima mencionado, o impacto econo-
mico possivel é, em certa medida, um irrelevante juridico para a decisdo
referente aquela questdo controvertida. Apesar disso, considerar deter-
minada situagdo como fato imponivel do ICMS por caracterizagio de
tal elemento como mercadoria para fins de incidéncia — afastando-se
a norma e aplicando um principio juridico tido como pertinente pelo
julgador — pode implicar em colisao dentro do sistema tributario,
como a existéncia de que aquele seja hipotese de incidéncia de Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), estabelecida pela Lei
Complementar n® 116.%*

O dado social s6 devera ser levado em consideracio na medida em
que se torne fato juridicamente relevante pela sua introdu¢do no sistema
juridico tributario, objetivando os valores dados pelo sistema aquele fato,
indicando se esta consequéncia é aceitavel, obrigatéria ou proibida.

Assim, chegamos a segunda conclusdo parcial, de que a interpre-
tacdo possivel que entendemos conferir adequagio do artigo 20 da
LINDB?* com o ordenamento juridico é a de que as consequéncias
praticas mencionadas na lei se referem aquelas juridicamente relevantes.
As consequéncias praticas devem ser consideradas na medida em que se
adequam ou entram em conflito com o ordenamento juridico. Portanto,
quando o julgador decidir determinado caso, utilizando-se de principios

32 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sio Paulo:
QuartierLatin, 2004.

33 BRASIL. Op. cit., 2018, art. 20.

34 BRASIL. Lei complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Lei do ISS; Lei do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza. Dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e d4 outras providéncias.
Diario Oficial da Uniao: Brasilia, DF, secdo 1, p. 3, 1 ago. 2003.

35 BRASIL. Op. cit., 2018, art. 20.
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juridicos, deve atentar para a adequacdao daquela norma individual e
concreta colocada e sua compatibilidade com o sistema constitucional
tributario, sob implicacdo de sua reforma ou rescisdo.

Assim, se o dado consequencial pratico, econdmico, social, politico,
psicolégico etc. por si s6 nada diz sobre se a decisdo ¢ aceitavel, proibida
ou obrigatéria, estas respostas sdo encontradas dentro do proprio
sistema tributario, com a sua formatacdo constitucional, que identificara
a adequacgio de determinadas solugdes possiveis.

Desse modo, conclui-se esse topico propondo que a o artigo 20
da LINDB?*® deve ser lido no sentido de que ndo se decidird com base
exclusiva ou preponderantemente em principios juridicos sem que sejam
consideradas as consequéncias juridicamente relevantes da decisdo.

4. CASOS DIFICEIS EM MATERIA TRIBUTARIA

Conforme exposto no tOpico anterior, o sistema tributario dara
as respostas para a aceitabilidade de determinadas decisdes de cunho
eminentemente principiolégico, dado que, na formatagio da estrutura
normativa e de como se realiza a tributag¢do, o constituinte e o legis-
lador ja apresentam o conjunto e hierarquia de valores que informam
este sistema. Assim, alguns conflitos que possam surgir ja sao antevistos
e respondidos. Em que pese o prestigio ao valor seguranca juridica e
da ndo surpresa, concretizados pelas regras de anterioridade, o sistema
também confere maior dinamicidade a tributa¢do, admitindo excecoes a
anterioridade para determinados tributos, dadas especificas circunstan-
cias valoradas pelo constituinte. Da mesma forma, ao passo que o valor
da liberdade do individuo é densificada por meio da regra da legalidade,
o proprio sistema apresenta suas mitigacoes ao prever aquelas hipo-
teses em que a alteracdo da aliquota de determinados tributos podera
ser levada a cabo pelo chefe do executivo por ato infralegal. Ao fim e
ao cabo, estar dentro do sistema estas respostas, retorna por antever
hipéteses excetivas sob a perspectiva do contribuinte, motivo pelo qual,
as excegoOes ao principio da ndo surpresa e da legalidade nio configuram
violagOes a estas regras. Todavia, em determinados casos a resposta nao

36 BRASIL. Lei n® 13.655...
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sera facilmente encontrada dentro do sistema tributario, porquanto se
tornem juridicamente relevantes determinadas circunstancias valoradas
para além desta disciplina e seu conjunto normativo.

Nao se desconhece aqui que inexiste autonomia entre as disciplinas
do Direito, que assim sdo estudadas apenas com fins pedagogicos,®”
todavia, a possibilidade de uma classificacdo, seja da ciéncia do direito,
seja do direito positivo, significa que existam caracteristicas aglutina-
doras que identificam uma similaridade entre os dados reunidos sob a
categoria de disciplinas. Nesse sentido, o fato de serem as classificacoes
artificiais, nao quer dizer que uma relacdo entre elementos de disci-
plinas diferentes é irrelevante para fins de estudo. Ao revés, a analise de
conflitos que ocorrem entre disciplinas diversas tem aptidao, muitas das
vezes, a constituirem casos dificeis, na medida em que o conjunto valo-
rativo que informa cada uma destas sio conflitantes com o conjunto de
valores de outra.

Melhor explicando, a incidéncia de determinado tributo em certa
circunstancia pode ser analisada dentro do sistema tributario, e veri-
ficada a sua validade, constitucionalidade ou legalidade, se a questdo
de violacdo de direito invocada seja quanto a capacidade econdmica
do individuo de recolher tributo, ou de se aquela circunstancia seja
efetivamente uma manifestacao de riqueza que justificaria a incidéncia
tributaria. Esse dado seria analisado a luz do principio da capacidade
contributiva e outros dados do proprio sistema tributario.

Apesar disso, a lide ganha contornos de maior complexidade
quando, por exemplo, o valor juridico estiver fora do sistema tributério,
como € o caso da alegacdao de violacao da protecio da maternidade e
da isonomia entre homens e mulheres, decorrentes da incidéncia tribu-
taria da contribui¢do previdenciaria patronal sobre o salario materni-
dade. O embate que se coloca nio mais é respondido pela capacidade
contributiva ou outra regra, principio ou valor do direito tributario,
mas sim com o sopesamento destes valores, e os proprios do direito
do trabalho. No mesmo sentido se encontra a licio de Irene Patricia
Nohara e Fabricio Motta:3®

37 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 7. ed. Sio Paulo: Noeses, 2018.

38 NOHARA, Irene Patricia; MOTTA, Fabricio. LINDB no direito ptiblico: Lei n°13.655/2018.
S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 39.
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Assim, diante de escolhas, o que é proprio das ciéncias sociais apli-
cadas ou das decisdes de hard cases na drea juridica, que sdo as mais
correntes, nas quais se ponderam efeitos nos direitos fundamentais ou
na presenca de conflito entre eles ou entre os principios normativos,
afasta-se, portanto, a operacdo que “demonstra” por formulacdes silo-
gisticas o certo ou o errado, e, com base em um argumento amparado
na chamada razdo pratica, isto é, em razdes de decidibilidade, passa-se
a argumentagao acerca do preferivel ou nao, o que é feito por meio
da persuasio e, rigorosamente falando, jamais por operacoes pautadas
em mera demonstragao.

Naturalmente, o conflito, aqui, passard pela interpretagao sistema-
tica do ordenamento juridico, tido por nés como, a rigor, o0 método de
interpretagdo por exceléncia para sua compreensio; porém, as normas
em si, quando postas em conflito, pouco dizem sobre qual deve prevalecer
quando nesta circunstancia de valores abordados por disciplinas diversas
dentro do direito, passando de um raciocinio dedutivo para uma argu-
mentacao do preferivel, como acima mencionado por Nohara e Motta.

Especificamente no caso acima apresentado, que corresponde a embate
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 576.967/PR,*
parte da resposta foi encontrada dentro do préprio sistema tributario,
mas, em relagao a determinadas questoes, o conflito se d4 em um patamar
de analise diferente. O embate, no mais das vezes, ird ao nivel consti-
tucional e tangenciard a doutrina da colisio de direitos fundamentais,
ou da teoria da interpretacdo constitucional, informado por principios
como da unidade da constituicdo e da concordancia pratica. Nio € esse
o caminho que pretendemos tomar.

Nosso propésito é apresentar uma perspectiva diferente, a partir
da teoria dos valores, como orientadora da apresentacdo de respostas
quanto as consequéncias juridicas de determinada decisio como
adequadas ao sistema juridico, atendendo ao artigo 20 da LINDB*® nos
termos como acima apresentados. Afinal, o nosso objeto de estudo é o

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario 576.967/PR.
Relator(a): Min. Roberto Barroso, data do julgamento: 05 ago. 2020, data da publicagio:
21 out. 2020.

40 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
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estabelecimento pelo julgador dos direitos em conflito e o estabeleci-
mento do julgamento que se revele preferivel pelo ordenamento juridico.

4.1. A teoria dos valores

Como ja afirmado neste estudo, o direito é produto cultural que
objetiva valores de determinada sociedade, portanto, o Direito Positivo,
a Ciéncia do Direito, a decisdo e a interpretagao sio todos impregnados
de valor, sendo impossivel alcangar-se a pureza do individuo em relacao
ao ato de valorar.*! Isto pois o valor ndo estd no objeto, mas sim no
sujeito, que faz escolhas com base nestes, e, a partir desse dado, produz
e decide, imprimindo e objetivando-os. Assim, o valor esta presente na
producdo legislativa, nas escolhas feitas quanto a determinadas condutas
serem obrigatorias, permitidas ou proibidas, estando “na raiz mesma
do dever-ser, isto €, na sua configura¢ao logico-formal”,* e na interpre-
tacdo, nas opg¢oes feitas por determinados contetudos de significacdo.

Apesar de tratarmos de valores e estarmos cercados por este, o valor
em si mesmo ndo existe, nao tem expressao ontica. Como dito, esta no
individuo e nio tem existéncia objetiva e independente, porquanto
seja o valor “um vinculo que se institui entre o agente do conheci-
mento e o objeto ou algo que possua qualidade ou possibilidade real
de satisfazé-lo”.* Sendo o valor um vinculo, ele necessita da existéncia
daqueles a serem relacionados, do sujeito e do objeto (referibilidade),
para que se manifeste no ato de valorar. Dai a afirmag¢do bastante recor-
rente de que os valores ndo sdo, mas valem. Trata-se de uma manifes-
tacdo de preferéncias, nao veiculando contetidos em si mesmo.

Paulo de Barros Carvalho* apresenta as seguintes caracteristicas
dos valores: bipolaridade, implicagdo, referibilidade, preferibilidade,
incomensurabilidade, tendéncia a graduacao hierarquica, objetividade,
historicidade, inexauribilidade, atributividade, indefinibilidade, voca¢ao

41 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2018, p. 181.

43 Idem. p. 182.
44 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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para expressar-se em termos normativos e acesso por meio da intuicio
emocional. Para os fins deste estudo, algumas caracteristicas dos
valores se mostram uteis como critério de compreensdo do artigo 20
da LINDB?* sob estudo.

A primeira caracteristica é a dualidade, ou bipolaridade, porquanto
um valor corresponda a um desvalor, algo legal contraponha-se a algo
ilegal. Miguel Reale,* nesse sentido, afirma que a caracteristica da bipo-
laridade dos valores reflete na dindmica do direito, ao estruturar partes
antagbnicas, como autor e réu, contratante e contratado etc.

A caracteristica da preferibilidade estd relacionada a ideia de que
os valores implicam a constitui¢do de vetores que apontam para deter-
minados fins, revelando as preferéncias do individuo. Dai que os valores
se revelam como uma posi¢ao de ndo indiferenca em relagio ao objeto.
Aprovar ou ndo aprovar, pretender ou nido pretender, sio manifestagdes
bipolares da existéncia da preferibilidade insita ao valor, na medida em
que a indiferencga esteja relacionada a auséncia de valor.

Ainda, as caracteristicas da historicidade e da hierarquia, na medida
em que os valores estabelecem uma ordenacdo reciproca em uma tabua
axioldgica que ndo é fixa ao longo do tempo, modificando-se a depender
do contexto social. Como Paulo de Barros Carvalho,*” adotamos a
compreensdo da historicidade dos valores, em que estes “vao sendo depo-
sitados, gradativamente, ao longo da trajetéria existencial dos homens”,
de modo que “vao sendo construidos na evolucdo do processo historico
e social”. Dado que o processo historico ndo é estanque, bem como
que esse processo construtivo evolutivo nio se encerra, os valores modi-
ficam-se ao longo do tempo. No mesmo sentido, afirma Reale*® que
¢ “possivel haver uma ordenagido do valioso, ndo de forma absoluta,
mas nos ciclos culturais que representam a histéria humana”.

Merece ainda mencao a licio de Charles McNaughton* pela sua
brilhante sintese:

45 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, art. 20.
46 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2018, p. 185.

48 REALE, Miguel. Op. cit. p. 187.
49 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit. p. 233.
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A historicidade indica a estreita relacao entre valor e cultura. Cultura
importa uma constante objetiva¢do de valores que sio aplicados em um
percurso unitario de sentido que caracteriza a historicidade prépria dos
valores. Se pensarmos, ainda, em um conceito de dialogismo, em que os
textos conversam entre si, de forma expressa ou implicita, logo conclui-
remos que quando atribuimos valor a um objeto estamos em conver-
sa¢do com toda a historia que envolve o nicleo do valor em referéncia
e estamos dando curso a um fluxo intermitente denominado “cultura”.

Tais caracteristicas, historicidade e hierarquia, conjuntamente apre-
sentadas, implicam em compreender que os valores de determinada
comunidade serdo diferentes de outras no tempo e no espaco. Em que
pese alguns valores serem bastante duradouros ao longo da historia,
isso ndo significara que estes sejam fixos, mas que variardo a medida que
a propria sociedade e sua cultura se movem.

Nesse sentido, ndo concordamos com a classificagio hierdrquica
quanto a ontologia dos valores, concebida por Scheler e apresentada
por Johannes Hessen.** Para Scheler, o primeiro critério seria de acordo
com a duragdo do objeto valorado, sendo de maior hierarquia o valor
tanto quanto mais duradouro fosse. O segundo critério seria de maior
valor tanto quanto menos divisivel o fosse. O terceiro, de acordo com
ser este fundamento de outros valores, de modo que, quanto mais um
valor servisse de fundamento a outros valores, maior hierarquia este
teria. No quarto, o valor seria tio mais alto quanto maior fosse o grau
de satisfagio proporcionada ao individuo. E, como quinto critério,
de acordo com a relatividade, de modo que quanto mais fossem tidos
por absolutos, maior grau teriam.

Todavia, ndo concordamos com a validade de tal critério porquanto
sendo objeto cultural, este variard ao longo do tempo, podendo subverter
facilmente essa classificagio, podendo um valor especifico prevalecer
hierarquicamente em relacdo aquele que o fundamenta, por ser mais
geral, na medida em que alberga também valores derivados ndo quistos
naquele determinado momento histérico.

Hierarquia, preferibilidade e historicidade sdo as caracteristicas
fundamentais dos valores, entre outros existentes, que demonstram ser a

50 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Traducio de Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1980.

47



JOSE GALBIO DE OLIVEIRA JUNIOR

Teoria dos Valores apta a fornecer os subsidios para que o decisor eleja,
entre as consequéncias juridicamente relevantes, aquela que se amolda
aos fins sociais do direito e oriente a sua decisio, testando a validade da
decisdo juridica baseada em principios.

Como dito, o valor estd impregnado no ato de interpretar e de
julgar. O julgador no momento em que se coloca diante do caso concreto,
de onde construird os elementos formatadores do fato juridico, e de
outro lado, construird o sentido da norma a partir do ordenamento juri-
dico para decidir o caso, carregara consigo os valores pessoais, dentro
de seu horizonte cultural, cuja utilizagio estard limitado pela moldura
da lei, que por sua vez também objetiva valores.!

As preferéncias que serdo feitas na soluciao destes casos dificeis,
quando diante de mais de um resultado juridicamente admitido, relevarao
a hierarquia dos valores em disputa naquela situagao, constituindo a
concretizacdo destes através da introdu¢do da norma do caso concreto,
introduzida pela linguagem competente do julgador. Em termos semi6-
ticos, os valores do julgador, atuando dentro dos limites da lei, revelara
na pragmatica da sua atuac¢do, na sua compreensdo do sistema juridico,
indicando aqueles que se colocam como hierarquicamente superiores e
justificardo as preferéncias concretizadas.

A hierarquia entre os direitos em disputa e os valores que estes
representam, ndo estara disposta em lei e, se em sede constitucional,
nao haverd que se perquirir acerca de uma hierarquia fixa previamente
estabelecida. A hierarquia e a preferéncia que orientarda o julgamento
estardo presente no contexto, no julgador, e nas normas, e “a decisio
positivara um valor, considerado como a expressio de um juizo de
preferéncia”.’? Os valores ndo tém cardter normativo, mas orientam a
preferibilidade e estao presentes no ato de interpretar e aplicar o direito,
como vetores de conteudos preferenciais.

Feitas essas consideragoes, um estudo de caso aclarard tais pressu-
postos e corroborara as conclusoes.

51 MCNAUGHTON, Charles W. Op. cit.
52 ARAUJO, Clarice Von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 61.
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4.2. Suspensdo de liminar nas acoes de mora judicial do
recolhimento de ICMS no estado de Sao Paulo

No contexto da pandemia de Covid-19, as medidas restritivas
impostas pela administragio publica para conter o espalhamento do
virus implicaram grave comprometimento de receitas das empresas dos
mais variados setores. Diversas entre aquelas contribuintes do ICMS
apresentaram agOes judiciais pleiteando a declaracio de mora para o
recolhimento dos tributos, sendo deferidas liminares em centenas destes
processos em todo o estado de Sdo Paulo. A Fazenda Estadual, entio,
apresentou pedido de suspensio de liminar no Tribunal de Justica,
pleiteando que as decisdes que tenham deferido os pedidos de mora
judicial fossem suspensas.

Este cendrio bem demonstra o nosso objeto de estudo, na medida
em que se trata de um contexto de Direito Tributdrio, mas a defesa reali-
zada pelos contribuintes era em grande parte invocando principio de
direito empresarial (preservacdo da empresa), enquanto a Fazenda invo-
cava questOes relacionadas a direito fundamental a saude, separagdo
de poderes, equilibrio das contas publicas, com principios e valores
também diversos.

E de se perceber a colisio no presente caso de alguns valores,
principios, direitos. De fato, as medidas restritivas que decorreram da
pandemia implicaram forte queda de faturamento de empresas especial-
mente prestadoras de servi¢o e aquelas que dependiam do atendimento
presencial. A circunstincia enfrentada era efetivamente causadora do
risco de levar empreendimentos a insolvéncia em curto espaco de tempo.
Exigir destas o rigoroso cumprimento de determinadas obrigagcdes em
um contexto de imprevisibilidade poderia implicar uma situacdo fatica
ndo pretendida pelos valores que informam a ordem econémica, a empre-
gabilidade, a liberdade de iniciativa etc.

Por outro lado, na medida em que as contingéncias de ordem
politica levaram o Estado-membro a tomar posi¢cao de protagonismo,
contratando profissionais de saude, contratando hospitais de campanha,
diversos equipamentos inflacionados pela demanda pontual, tendo a
fonte tributaria como a principal origem de financiamento da atividade
estatal, ao fim e ao cabo, a auséncia desses recursos poderia implicar
prejuizo a realizacdo do direito a saude e a vida.
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O fato de serem ambos os interesses invocados valores nio
implica que eles sejam harmonicos entre si. Nesse sentido, bem observa
Miguel Reale:*

Se os valores sdo bipolares, cabe observar que eles também se implicam
reciprocamente, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir,
direta ou indiretamente, na realizacio dos demais. H4 uma for¢a expan-
siva e absorvente nos valores, visto como cada homem, que se dedica
a dado valor, é levado a querer impor aos outros os proprios esquemas
de estimativa. O mundo da cultura é sempre um mundo solidario,
no sentido da interdependéncia necessiria de seus fatores, mas nido
no sentido da coexisténcia pacifica dos interesses, que é um ideal a ser
atingido. A solidariedade ética, que a justica objetiva alcangar, implica
antes uma tensao viva nos quadrantes da Historia, sendo o direito uma

forga decisiva na sempre almejada composi¢do social de valores.

Naquelas ag¢oes, o argumento legal se deu de forma evidentemente
superficial, ante a auséncia de norma estadual que previsse a mora
naquela hipétese, bem como, a rigor, o direito tributdrio ndo alberga tal
situagao pretendida pelos autores contribuintes. Via de consequéncia,
as liminares dadas em sintese invocavam principios juridicos, conce-
dendo a suspensdo do pagamento do ICMS no estado de Sao Paulo por
determinados periodos.

O nosso objeto de estudo serd especificamente feito a partir da
suspensdo de liminar 2066138-17.2020.8.26.0000.>* Nela, ocorre a
hipotese do artigo 20 da LINDB,* na medida em que a razao de decidir
se da de forma eminentemente principioldgica, bem como com conceitos
juridicos abertos, até mesmo pelos fundamentos para utilizagio desta
medida processual.

De inicio, ja podemos verificar a hierarquizacio dos valores em disputa:

53 REALE, Miguel. Op. cit. p. 185.

54 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJSP. Orgio Especial. Suspensio
de Liminar e de Sentenca n° 2066138-17.2020.8.26.0000. Relator Min. Pinheiro Franco.
Julgamento: 8 abr. 2020. Publicac¢do: 13 abr. 2020.

55 BRASIL. Lei n® 13.655...
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No caso, as decisdes de primeiro grau devem ter sua eficicia suspensa
porque, a luz das razdes de ordem, economia e seguranga publicas,

ostentam periculum in mora inverso de densidade manifestamente

superior aquele que, aparentemente, animou o deferimento liminar das
medidas postuladas (g.n).>

Se, em momentos de maior normalidade, o direito a satude é por vezes
mitigado em relacdo ao direito a livre-iniciativa, ou a convivéncia entre
estes é mais tolerada (vide, nesse sentido, a legalizagdo do uso e venda
de cigarros, compensado pela maior tributacdo, por exemplo), a circuns-
tancia atual atua de modo que o ato de valoracdo do julgador sopesa o
direito a satude, na manifestagio da atuacdo estatal e seu financiamento,
em grau expressamente superior aqueles invocados pelos contribuintes.

Corrobora essa conclusio a fundamentacio da decisao em estudo,
impregnada de consideragoes sobre satide e medidas tomadas pela admi-
nistracdo publica, ao afirmar que:

Forgoso reconhecer que as decisbes liminares proferidas nos mandados
de seguranca especificados tém nitido potencial de risco a ordem admi-
nistrativa, na medida em que ostentam cardter de irreversibilidade em
tema de competéncia primordialmente atribuida ao Poder Executivo,
além de criarem embaragos e dificuldades ao adequado exercicio das
funcoes tipicas da Administracdo pelas autoridades legalmente cons-
tituidas, comprometendo a conduc¢do coordenada e sistematizada das
acoes necessarias a mitigagao dos danos provocados pela COVID-19.57

E de se notar, ainda, que a decisio em estudo corrobora nossa inter-
pretagdo no sentido de que a implicacdo de a decisio ndo apresentar
fundamentacdo quanto as consequéncias juridicas que desta decorrem
enquanto adequadas ao sistema juridico, e eventualmente violadora de
valores hierarquicamente superiores aqueles optados pelo julgador sera
a sua reforma, cassa¢ao ou rescisio:

Embora estejam pautadas em efetiva preocupa¢io com o atual cendrio
mundial, as decisdes desconsideram que a redugdo na arrecadagio

56 TJSP. Op. cit. p. 46-47.
57 Ibidem. p. 48-49.
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dos impostos pelo Estado interfere diretamente na execugdo das
medidas necessdrias a conten¢do da pandemia de COVID-19. Também
deixaram de considerar que, com rela¢do ao recolhimento regular de
ICMS, o cumprimento da obrigagio mantém exata correspondéncia
com o ritmo de vendas. Por incidir somente quando se aperfeicoa o fato
gerador, o ICMS € devido na mesma intensidade da atividade econo-
mica do contribuinte: a reducdo da atividade economica resulta em
correspondente redugio do valor do ICMS devido.*®

Abro aqui parénteses. E interessante perceber que, nas ultimas
décadas, a invocagao de separacdo de poderes e maior capacidade —
e legitimidade — do Poder Executivo para formular e executar politicas
publicas tém sido argumento absolutamente in6cuo em relagio ao Poder
Judiciario, cada vez mais fiscalizador e interventor nos critérios de opor-
tunidade e conveniéncia dos atos de gestdo publica, e comparar com o
posicionamento adotado neste momento especifico de nossa historia.

Corroborando nossa afirmag¢ao de que os valores sdo necessaria-
mente transitorios dentro da compreensdo de sua historicidade e da
capacidade da alteracdo da sua hierarquia a depender do contexto — de
modo que um evento de grande impacto social e modificador da cultura
seja capaz de também alterar a percep¢ao de determinados valores —,
pode-se afirmar que o Poder Judicidrio altera a sua autopercep¢ao como
melhor tomador de escolhas publicas e gestor de recursos escassos para
concretizagdo de direitos multiplos e demandas infinitas. Em postura
de autocontencio, essa percepcdo coloca a separagdo dos poderes em
hierarquia superior em comparagao com sua postura anterior, ao dispor
que o Poder Judicidrio “nido pode substituir o critério de conveniéncia e
oportunidade da Administragdo, mormente em tempos de crise e cala-
midade, porque o Poder Judicidrio ndo dispoe de elementos técnicos
suficientes para a tomada de decisdo equilibrada e harménica”.

Interessante notar que essa justificativa também se aplica a muitos
outros setores da administragio publica, e nem por isso é comum
vermos essa postura de valorizagio da competéncia conferida ao Poder
Executivo dentro do desenho constitucional do Estado brasileiro.

Fecho parénteses.

58 Ibidem. p. 49.
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Podemos perceber, dentro do caso analisado, que a decisdo judicial
dada no pedido de suspensdo de liminar fundamentou o deferimento do
pedido com base fundamentalmente em principios juridicos e conceitos
juridicos abertos, como seguranca publica e ordem econdmica, e a analise
das consequéncias juridicas relevantes estio presentes: a utilizagdo
dos recursos publicos carreados por meio da tributagio como forma
de financiamento da atividade estatal de enfrentamento da pandemia,
realizando o direito fundamental a saide.

Ainda, a decisdo aponta a auséncia da mesma necessidade de consi-
deracdo das consequéncias juridicamente relevantes das decisdes ante-
riores, que se limitaram a conceder a liminar com fundamento na liberdade
econdOmica, manutencao da empresa e livre iniciativa, genericamente.

5. CONCLUSOES

Ao fim deste trabalho, entendemos ter logrado fazer as amarra-
¢Oes teoricas suficientes para demonstrar e concluir que a linguagem da
Ciéncia do Direito nao se confunde com a linguagem do Direito objetivo,
sendo aquela descritiva desta, que é prescritiva. Assim, ndo procede
a afirmacdo de que o ordenamento juridico brasileiro teria adotado
determinada corrente doutrindria; ademais, dentro do sistema hierar-
quico legal, a LINDB nio poderia alterar a forca da regra da legalidade,
de hierarquia constitucional.

Como segunda conclusdo, apontamos que quando o artigo 20
da LINDB se refere a decisdes que tenham base em valores abstratos,
ha sério problema semantico, ja que, todo valor aplicado em uma decisao
significa a sua concretizagdo. Ademais, ndo existem valores concretos a
contrapor a previsao da lei.

Outrossim, a consideracdo de consequéncias praticas da decisio
nada diz sobre a adequacdo ou validade da decisio dada, porquanto
ndo se revista este dado de linguagem juridica apta a orientar e condi-
cionar o decisor. Assim, a interpreta¢ao do dispositivo legal proposta é
no sentido de que, quando o julgador decidir com fundamento preva-
lente em principio juridico, deve levar em consideragao as consequéncias
juridicamente relevantes da decisio, de modo a testar a sua validade,
enquanto adequada ao ordenamento juridico sistematicamente.
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Nos casos dificeis em matéria tributaria, em que a analise da
adequagido da solugdo possivel se encontra fora do sistema tributario,
e o embate se da entre direitos parcialmente distintos da matéria tribu-
taria, ha de se estabelecer um grau de preferibilidade entre os inte-
resses deduzidos na lide. Para essa investigacdo, prop0Os-se a utiliza¢do
da Teoria dos Valores, que tem como uma de suas caracteristicas a
hierarquia, a preferibilidade e a historicidade, aptas a orientar a escolha
do julgador. Este processo se manifestara através da compreensio do
sistema juridico (S4) e estabelecimento da hierarquia de preferibilidade
por determinados resultados dentre as escolhas possiveis estabelecidas
pelo ordenamento, em termos pragmaticos pelo julgador. O valor em
si ndo é um dado normativo, mas influi no ato de interpretar e julgar,
constituindo vetores de ordens preferenciais do julgador.

Aqui, apresentou-se um breve estudo de caso, em que demonstra a
aplicacdo do artigo 20 da LINDB, no contexto da pandemia de Covid-19,
em que do sopesamento dos valores em disputa, a circunstancia social
atual orientou o julgador a dar prevaléncia para a funcdo social decor-
rente da arrecadagido tributdria em favor do Estado fiscal, enquanto
protagonista no enfrentamento daquela crise sanitaria. Corrobora-se,
assim, a caracteristica da hierarquia como critério de defini¢io das
consequéncias juridicas preferiveis a partir de decisdes que se baseiem
em principios juridicos. Confirma-se, ainda, o carater historico dos
valores, na medida em que o contexto alterou a percep¢ao do Judicidrio
de si proprio, ao adotar postura autocontida, indo de encontro a postura
assumida até entdo em casos andlogos no que diz respeito a gestio e
decisdo de politicas publicas.
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