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“No principio era o caos, agora € o caos dos principios”.
(Alcides Jorge Costa')

“[Se vive] hoje um ambiente de ‘geleia geral’ no direito publico
brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer
decisdo”. (Carlos Ari Sundfeld?)

" Informacao verbal coletada na Palestra pela Dialética, realizada em Sao Paulo.
2 SUNDEFELD, Calos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 205.



RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo analisar o quanto disposto no artigo 20 da Lei
n°® 13.655/18, que alterou a Lei de Introducdo as Normas no Direito Brasileiro
estabelecida pelo Decreto 4.657/42, cujo conteudo normativo implementou a
necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais com base nas consequéncias,
buscando, com isso, evitar a discricionariedade subjetiva tomadas nas decisdes, sem
qgue haja um olhar pratico de suas consequéncias. Como referida norma nao dispds
sobre o critério ou 0 método de como se dara a justificagdo das consequéncias que
deve ser levado a cabo pela decisdo judicial, o presente trabalho buscara demonstrar
que isso podera ser compatibilizado mediante a aplicacdo da AED — Analise
Econdmica do Direito como método de justificagdo das consequéncias, conjuntamente
com a Teoria da Decisao Tributaria de Cristiano Carvalho, eis que também inserida
na vertente da AED. Portanto, esta € a hipotese que se pretende demonstrar como
um caminho para suprir essa lacuna legal interpretativa, bem como uma forma de
poder avaliar os efeitos praticos dela decorrentes. O foco do estudo sera mais voltado

as decisdes que envolvem matéria tributaria.

Palavras-chaves: Lei de Introdugao as Normas no Direito Brasileiro — LINDB. Analise
Econbmica do Direito. Teoria da Decisdo Tributaria. Metodologia para

complementacao de lacuna interpretativa. Art. 20 da Lei n° 13.655/2018.



ABSTRACT

The present dissertation aims at analyzing how much is stated in article 20 of Law
13.655/18, which amended the Law of Introduction to the Rules in Brazilian Law
established by Decree 4.657/42, whose normative content implemented the need to
ground judicial decisions based on consequences, thus seeking to avoid the subjective
discretion taken in decisions, without a practical view of its consequences. As the
referred rule did not provide on the criterion or method of how the justification of the
consequences that must be carried out by the judicial decision will be given, the
present work will seek to demonstrate that this can be made compatible by applying
the AED - Economic Analysis of Law as a method of justifying the consequences,
together with the Tax Decision Theory of Cristiano Carvalho, hereby also inserted in
the AED. Therefore, this is the hypothesis that is intended to be demonstrated to fill
this interpretive legal gap, as well as a way of being able to evaluate the practical
effects resulting from it. The focus of the study will be more focused on decisions

involving tax matters.

Keywords: Law of Introduction to the Rules in Brazilian Law - LINDB. Economic
Analysis of Law. Tax Decision Theory. Methodology to complement the interpretative
gap. Art. 20 of Law No. 13,655 / 2018.
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1 INTRODUGAO

“A abordagem tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha’.

Ronald Coase?

A Lei n° 13.655/2018 (Lei da Seguranca para Inovagéao Publica), inseriu no
Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro), novos artigos e trouxe modificagdes sobre segurancga juridica e
eficiéncia na criagao e aplicagao do Direito Publico. O presente estudo tem por escopo
analisar as disposi¢cdes do artigo 20 do referido diploma, uma vez que as razdes
motivacionais que servem de premissa para o julgador na hora de decidir, ndo poderao
mais levar em consideragao tdo somente valores juridicos abstratos sem que sejam
analisadas as consequéncias praticas decorrentes da decisdo. O artigo 20 da Lei n°
13.655/2018, restou regulamentado pelo Decreto n°9.830, de 10 de junho de 2019.

Importante registrar que a presente dissertacao se restringira a analise em face
das decisfes judiciais a serem tomadas no ambito tributario, pelo fato de que elas
implicam no ultimo resguardo dos direitos dos contribuintes, ja que a voz final da
jurisdicao é que define em ultimo plano o que se decide no ambito administrativo. Com
efeito, o objeto sera mais especifico, tendo em vista que a deciséo judicial no meio
social €& definitiva, cujas consequéncias irdo impactar no comportamento do
contribuinte e do legislador.

No entanto, far-se-a necessario, mesmo que pareca um desvio de percurso,
um olhar sobre as decisdes do afastamento da LINDB pelo CARF em matéria
tributaria, o que é plenamente justificavel, na medida em que pode ter reflexo nas
decisdes judiciais na referida seara.

N&o obstante, depois das novas disposi¢cées da LINDB, as decisdes judiciais
deverao conter, em suas razdes de decidir, ndo somente a aplicacao do direito, mas
também deverado avaliar as consequéncias que o ato de decidir, em determinado
sentido, refletira no plano fatico.

Assim, este estudo analisara a insercdo (necessaria) do argumento das

consequéncias como condicionante de uma decisdo tomada em razdo de discusséo

3 COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2017. (Colegéo Paulo Bonavides). p. 96.
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judicial travada em matéria tributaria, o0 que causa preocupagao na medida em que,
tais argumentos devem ser sopesados dentro de uma légica que permita garantir o
direito dos contribuintes perante o Estado, para fins de evitar os abusos por parte do
Ente Estatal. Tal preocupacéo se justifica pelo fato de que o Judiciario podera deixar
de reconhecer determinados direitos aos contribuintes, justificando que essas
decisbes prejudicariam a saude financeira do Estado sem ter o devido cuidado em
analisar as consequéncias da decisdo em relacdo aos contribuintes, o que acabaria
mitigando o seu papel de garantidor de direitos constitucionalmente estabelecidos ao
contribuinte pela Magna Carta.

Em vista desse novo critério que se apresenta em face da LINDB, se coloca o
seguinte problema a ser objeto da presente dissertagdo: o art. 20 da Lei n°
13.655/2018 tdo somente faz referéncia de que o julgador devera justificar as
consequéncias praticas de sua decisao. No entanto, nao estabeleceu qual o critério
que devera ser utilizado para aferir ou determinar os efeitos praticos
decorrentes da decisao judicial. Portanto, estamos diante de um dilema, para ndo
dizer em um “no gordio”, porquanto o legislador ndo esclareceu qual a diretriz, critério
ou método a ser utilizado pelo julgador para determinar as consequéncias praticas de
suas decisodes.

O problema levantado se apresenta relevante na medida em que a decisao (e
aqui especificamente o Poder Judiciario) devera levar em conta as consequéncias
praticas decorrentes de seus efeitos. Assim, o método a ser utilizado para tal
justificativa devera ter critérios bem estabelecidos, a fim de que n&o viole regra ou
principios constitucionais, pois, nos ultimos tempos, tem aumentado os danos
causados por decisdes judiciais no que diz respeito a segurancga juridica das relagoes
entre o Estado e o contribuinte.

Quanto aos objetivos do presente trabalho, o autor destaca para o que chama
de objetivo geral e objetivos especificos, a saber:

O Objetivo geral € demonstrar a necessidade de aprimoramento da relagao de
reciprocidade entre o direito e a analise econdmica do direito, com vistas a ajudar o
julgador em questdes relativas as decisbes em matéria tributaria, visando assegurar
um ambiente mais assertivo que possa dar uma maior seguranga as decisdes judiciais

na medida em que, com a alteragao legislativa proposta pela Lei n° 13.655/2018, a
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decisdo devera indicar as consequéncias praticas dela decorrente, até porque
“encerram controvérsias e fixam a significagdo dos textos normativos”.*

Ja com relagdo aos objetivos especificos, inicialmente busca analisar o
proposito da LINDB, em especial o quanto previsto em seu art. 20, haja vista a
necessidade de o julgador ter que levar em consideracdo as consequéncias praticas
de sua decisdo. Outrossim, demonstrar a aplicabilidade da LINDB ao Direito
Tributario, bem como demonstrar que, diante do novo cenario estabelecido pelo art.
20, que a Analise Econdmica do Direito se consubstancia em uma metodologia ideal
para colaborar com a tomada de decisdo no que diz respeito as consequéncias dela
decorrentes. Ademais, demonstrar que a Teoria da Decisao Tributaria do Prof. Dr.
Cristiano Carvalho, cuja viga mestra segue a linha da AED, pode ser também um
instrumento para ajudar a aferir as consequéncias da decisdo em face do art. 20 da
LINDB, aplicando-se seu “Protocolo Decisoério Judicial”’, tudo de modo a responder ao
problema proposto.

Portanto, para fins de consecugéo do trabalho, a metodologia adotada se deu
mediante pesquisa de cunho qualitativo de conteudo em face das decisdes tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justiga (STJ), Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido (TRF4), Justica Federal o Rio Grande do Sul
(JFRS) e Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, tudo no ambito
tributario (algumas no previdenciario), por meio de que se procurou focar em alguns
julgamentos selecionados. A pesquisa também buscou bibliografica de material ja
publicado, constituido principalmente de livros, artigos de periédicos de cunho
doutrinario sobre a questao objeto do trabalho.

Foi levado em conta a “Analise Econémica do Direito — (AED)” que consiste,
fundamentalmente, na aplicagao de conhecimentos elaborados e desenvolvidos pela
Ciéncia Econbémica na solugao de problemas juridicos, visando explicitar os efeitos do
direito, inclusive, em especial, o direito posto pelas sentengas judiciais.

Tal perspectiva sera analisada a luz da “Teoria da Decisdo Tributaria”
desenvolvida pelo Professor Dr. Cristiano Carvalho, visando a construgdo de um”
protocolo decisorio judicial” para suprir a lacuna interpretativa que foi criada pelo
legislador ao redigir o artigo 20 da Lei n° 13.655/2018.

4 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 265.
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Ressalta-se que, para as decisbes em matéria tributaria, ainda mais em um
Estado Democratico, ha que se refletir a ideia de seguranga e previsibilidade, com a
promocgao dos direitos fundamentais diante de um sistema juridico-tributario dotado
de eficiéncia econdmica, na medida em que (ainda mais agora) consagrada a
necessidade de justificacdo da decisdo judicial sendo considerada as suas
consequéncias praticas.

Nesse sentido, a primeira secdo do presente trabalho tratara da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, abordando o propdsito da Lei, sendo que,
especificamente, sera analisado o conteudo e determinagao de seu artigo 20, bem
como os aspectos sobre valores abstratos, concretizagcado desses valores, exigéncia e
reflexos das consequéncias da decisao.

Ja na segunda secéo, sera procedida uma analise sobre a aplicabilidade da
LINDB ao Direito Tributario diante de decisées tomadas pelo CARF — Conselho
Administrativo de Recurso Fiscal.

A terceira se¢ao sera destinado a discorrer sobre a analise econémica do
direito, perpassando-se pelo argumento consequencialista e os reflexos positivos da
sua aplicagao ao caso concreto e sua consequéncia pelo angulo normativo.

Na quarta secdo, traremos a baila a “Teoria da Decisao Tributaria”,
desenvolvida pelo Prof. Dr. Cristiano Carvalho, para fins de se ter um norte, tendo em
vista o estabelecimento de critérios para construgcdo de um protocolo decisional em
face das disposi¢des do artigo 20 da LINDB, uma vez que ela tem por base a Analise
Econdmica do Direito.

Na quinta secado, far-se-4 uma analise de decisbes tomadas em matéria
tributaria antes e depois da vigéncia da LINDB, para fins de verificacdo se os
julgamentos levaram em consideragao as consequéncias deles decorrentes. Para
tanto, importante se posta a questao sobre a aplicacao da modulacédo dos efeitos da
decisdo tomada pelo STF — Supremo Tribunal Federal quando declara a
inconstitucionalidade de algum tributo. Ademais, também analisaremos decisées
tomadas apds a vigéncia da LINDB, para fins de verificar quais os critérios adotados
nos julgamentos.

Na sexta e ultima segdo, sera desenvolvido, com base em todo estudo e
pesquisa realizados, uma definicdo do que seria um “protocolo decisério diante das

disposigdes do artigo 20 da LINDB”, para fins de trazer uma luz e tragar linhas mestras
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gue possam dar um caminho a ser seguido como raciocinio para a decisdo judicial em
matéria tributaria, a fim de reduzir as indeterminagdes que muitas vezes s6 se apegam
a invocar principios abstratos.

Em concluséo, a ideia é que se possa sugerir um protocolo decisorio dentro
dos paréametros de uma linha de raciocinio a ser seguida ou pelo menos critérios
minimos que possam dar norte as decisdes judiciais em matéria tributaria e que tenha
respaldo diante das novas disposi¢coes estabelecidas pelo artigo 20 da Lei n°
13.655/2018.
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2 LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO
2.1 Propésito da Lei

A Lei n°13.655, publicada em 26.04.2018, incluiu na Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n ° 4.657/425) disposi¢cbes com que
tem por objetivo incrementar a segurancga juridica e a eficiéncia na criagdo e na
aplicagao do direito publico.

O anteprojeto da referida norma, foi elaborado pelos Professores Carlos Ari
Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, o qual foi encampado pelo Senador
Antdnio Anastasia, que o apresentou ao Senado Federal, dando inicio ao processo
legislativo (PLS n° 349/2015) e na Camara Deputado (PL n°® 7.448/2017) que culminou
com a publicacdo da Lei 13.655/18.5

Conforme referidos Professores, com a consolidacdo da democracia e cada
vez maior a institucionalizagéo do Poder Publico, houve uma ampliagdo da legislagao
administrativa que regula o funcionamento e a administracdo dos mais diversos
orgaos do Estado, visando um amplo controle interno e externo de seu desempenho,

sendo que, contraditoriamente, por outro lado, quanto mais ha um avanc¢o na questao

5 “Até bem pouco tempo, a lei continente das pautas de interpretagcdo era entdo denominada “Lei de
Introdugao ao Caédigo Civil” (o vestuto Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942). A
sinédoque da designacdo antiga refletia uma época em que a lei civil (mais até que a Constituicao),
era o eixo vetorial do nosso sistema juridico. Tinha lugar o Direito Civil oitocentista, pautado no
Estado Liberal, que tinha seus pilares nas figuras da familia, da propriedade e da relagao contratual
— sob a orientacdo do entdo Cddigo Civil de Bevilaqua, de 1916. O tempo passou. E a Lei de
Introdugao foi rebatizada, por intermédio da Lei n°12.376, de 30 de dezembro de 2010, para refletir
seu amplo espectro de incidéncia, passando a se designar “Lei de Introdug&o as Normas do Direito
Brasileiro. Mas seu conteudo seguiu restrito aos problemas de interpretagéo do século passado. O
Direito hoje, porém, é bastante diferente. Trés fatores ressaltam. A legalidade contemporanea vai
além da lei em sentido estrito. Hoje, convivemos com uma pluralidade de fontes normativas (leis,
decretos, resolugdes, portarias e com o préprio viés normativo que passou a ser conferido a
constituicdo), sendo mais correto se falar em um “Bloco de Legalidade”, ou no que se denomina de
“Juricidade”. E dizer, se, outrora, predicava-se, tdo somente da analise da observancia dos
quadrantes da legalidade simples (que traz limites para as atividades privadas) e da legalidade
qualificada (que guia o atuar da Administragdo Publica), atualmente, espectro de controle de
conformidade normativa espraia sua incidéncia para todo o conjunto normativo (tendo como diretriz
orientadora a Constituigdo). As normas vinculantes hoje sdo mais diversas do que a lei restrita”.
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. VERAS DE FERITAS, Rafael. Comentarios a Lei n°
13.655/2018 (LEI DA SEGURANCA PARA A INOVACAO PUBLICA). Belo Horizonte: FORUM,
2020. p. 7-8.

6 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizagdo e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 15.
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de producado de normas disciplinadoras da Administracdo, mais precaria se tem a
seguranga juridica.’

Portanto, esse cenario pode colocar em risco a estabilidade econdémica, politica
e institucional que se construiu nos ultimos anos. A incerteza juridica traz
desestabilidade as relagbes entre governantes e governados. Diante desse cenario,
referidos professores concluiram que “[n]necessario, pois, melhorar o ferramental que
permita assegurar a seguranca e previsibilidade tanto na agdo do Poder Publico
quanto a sua relagcdo com os individuos”.®

Consonante Martins de Andrade®, a proposta legislativa propunha medidas
para neutralizar fatores de distor¢ao da atividade juridico-deciséria publica.

Ressalva que, no trecho conclusivo da justificagdo do PLS n°® 349/2015, os
Professores esclareceram que referidas normas “Sdo normas gerais sobre criagéo,
interpretacéo e aplicacédo do direito publico. Essas normas devem ser nacionais,
valendo para autoridades federais, estaduais, distritais e municipais de quaisquer
Poderes e 6rgdos.”"°

Martins de Andrade, em seu estudo relativo elaborag¢ao do PL n° 7.448/17, que
antecedeu a Lei n° 13.655/18, explica que “[a]pesar de ndo constar como coautora na
elaboragdo do anteprojeto, durante o periodo que antecedeu a sang¢do e os vetos
presidenciais, a Professora Juliana Bonacorsi de Palma foi que melhor e mais
didaticamente radiografou™' o referido projeto de lei. Diz referido autor que a
Professora Juliana de Palma destacou que a origem da do PL n° 7.448/17 (tramitou
na Camara dos Deputados) teve como supedaneo pesquisas e estudos empiricos
desenvolvidos na SBDP, FGV Direito SP e também na Faculdade de Direito da USP,

7 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizagao e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 15-16.

8 SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma Nova Lei para Aumentar a
Qualidade Juridica das Decisbes Publicas e seu Controle. /In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.).
Contratagdes Publicas e Seu Controle. S&o Paulo: Mallheiros, 2013. Cap. 12. p. 278.

9 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizagéo e
interpretagao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.p. 16.

10 SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Seguranga juridica e eficiéncia da
Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro. In PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranga
Juridica e Qualidade das Decisdes Publicas. Desafios de uma sociedade democratica. Brasilia:
Senado Federal, 2015. p.7-8.

" ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizacéo e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 20.
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os quais forneceram diagnostico e muitas reflexdes que serviram de forte inspiragao
aos Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto.'?

Em decorréncia desse “[...] pano de fundo solido, a Professora entendeu que
muitas das criticas decorrem de uma ma-compreensao do conteudo da PL da
Seguranga Juridica, possivelmente por que seus criticos leem por uma lente de
preconcepcgdes e desconfianga”, mencionando pesquisas que demonstraram “[...] a
superficialidade argumentativa em decisdes judiciais envolvendo direitos sociais, pois
os julgadores praticamente ndo se atentam a escassez de recursos e ao custo do
direito”."3

A Professora Juliana de Palma faz uma vigorosa defesa do PL n°® 7.448/17, que
hoje € a Lei n° 13.655/18, situando a inovagdo como uma meta-norma, “[...] a espraiar
os seus efeitos nas relagcdes com o Poder Publico, com énfase na hermenéutica
administrativa, na revisao controladora e na revisdo judicial” de atos, contratos
processos ou normas administrativas.'

Durante o tramite do Projeto Legislativo, houve varias manifestagbes
coorporativas sobre modificagcdes que ele deveria sofrer, a saber: Parecer PGFN/CAT
n°42/2018; Nota Técnica Conjunta CNPGC-AMPCON n°01/2018; Nota Técnica n°
01/2018/ATRICON/AUDICON; Oficio ANAMATRA n° 219/2018; Nota Técnica n°
01/2018 do Colégio Nacional de Presidentes de Tribunal de Contas; Nota Técnica
Conjunta n° 01/2018 (MPF).1®

No entanto, apesar de varias insatisfagdes relatadas pelas entidades, cujo
conteudo n&o sera objeto de analise, o PL 7.448/17 veio a ser aprovado, traduzindo-
se na Lei n® 13.655/18.

A Lei n° 13.655/18 incluiu na LINDB os artigos 20 a 30 (art. 25 foi vetado),
prevendo regras sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagao do

direito publico.

2 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizagéo e
interpretacdo conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 21.

13 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizacéo e
interpretacado conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 21.

14 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizacéo e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 29.

15 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizacéo e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 41-74.
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A importancia da referida lei vem referendar que as decisdes tomadas em sede
de direito publico, devem ser bem avaliadas e justificadas, inclusive prevento as
consequéncias dela decorrentes.

Nesse passo, o presente estudo tem por escopo principal analisar,

especificamente, o quanto disposto em seu artigo 20.

2.2 Conteudo e determinacao do Artigo 20 da Lei n° 13.655/2018 e sua
Regulamentacgao pelo Decreto n°9.830, de 10 de junho de 2019

A Lei n° 13.655/2018 foi publicado no Diario Oficial da Unido (“DOU”) de
26/04/2018, e o Decreto n° 9.830/2019 publicado em 11/06/2019, veio para
regulamentar os arts. 20 a 30 da LINDB. Como a “nova” LINDB trouxe e normatizou
aspectos referentes ao processo de tomada de deciséo pubica (esfera administrativa,
controladora e judicial), acabou introduzindo requisitos referentes a complei¢cao e
fundamentacdo das decisdes, reforcando principios como o da proporcionalidade,
razoabilidade e da seguranga juridica’.

O Decreto tem por objetivo reforgcar os conceitos e principios apontados pela
“Nova” LINDB, visando disciplinar de forma mais concreta a interpretagao e decisao
juridica dada pelos operadores publicos com relagdo aplicagdo das normas,
abarcando ndo s6 a administragao publica direta e indireta, na sua atividade de
ordenacéo e regulagdo, mas também os 6rgaos controladores e o Judiciario.

Nesse passo, passaremos a fazer uma analise especifica do quanto disposto
no art. 20 da LINDB, a saber:

Quadro 1 — Comparativo Lei n° 13.655/2018 e Decreto n° 9.830/2019
Lei n° 13.655/2018 Decreto n° 9.830/2019

Art. 20. Nas esferas administrativa, | Art. 3°A decisdo que se basear
controladora e judicial, ndo se decidira com | exclusivamente em valores juridicos
base em valores juridicos abstratos sem | abstratos observara o disposto no art.

16 A seguranga juridica tem uma vertente da estabilidade, na medida em que déa perenidade aos atos
juridicos e aos efeitos deles decorrentes, mesmo quando houver cAmbios nas normas ou no
entendimento que se faz delas. Tem um vetor de previsibilidade, protraindo mudangas bruscas,
surpresas, armadilhas. E, por fim, tem um vetor de proporcionalidade (e ponderabilidade), na
medida em que a aplicacéo do Direito ndo pode ser irracional, nem desproporcional. E exatamente,
nesses trés sentidos que a Lei n° 13.655/18 veio reforgar a aplicagao da seguranga no ambito do
Direito Publico”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. VERAS DE FERITAS, Rafael.
Comentarios a Lei n° 13.655/2018 (LEI DA SEGURANCA PARA A INOVACAO PUBLICA). Belo
Horizonte: FORUM, 2020. p.18.
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que sejam consideradas
consequéncias praticas da decisao.

as

2°'7 e as consequéncias praticas da
decisao.

§ 1° Para fins do disposto neste Decreto,
consideram-se valores juridicos abstratos
aqueles previstos em normas juridicas com
alto grau de indeterminacéo e abstracao.

§ 2°Na indicagdo das consequéncias
praticas da decisao, o decisor apresentara
apenas aquelas consequéncias praticas
que, no exercicio diligente de sua atuacgao,
consiga vislumbrar diante dos fatos e
fundamentos de mérito e juridicos.

§ 3°A motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequacdo da medida
imposta, inclusive consideradas as
possiveis alternativas e observados os
critérios de adequacéo, proporcionalidade e
de razoabilidade.

Paragrafo unico do art. 20 da LINDB

Art. 2° do Decreto Regulamentador

Paragrafo unico. A motivagao demonstrara a
necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 2° A decisdo sera motivada com a
contextualizacao dos fatos, quando cabivel,
e com a indicagcdo dos fundamentos de
meérito e juridicos.

§ 1° A motivagéo da decis&o contera os seus
fundamentos e apresentara a congruéncia
entre as normas e os fatos que a
embasaram, de forma

argumentativa.

§ 2° A motivacao indicara as normas, a
interpretacao juridica, a jurisprudéncia ou a
doutrina que a embasaram.

§ 3° A motivagao podera ser constituida por
declaragao de concordancia com o conteudo
de notas técnicas, pareceres, informacoes,
decisbes ou propostas que precederam a
deciséo.

Fonte: Elaborado pelo autor com base na Lei n° 13.655/2018'¢ e no Decreto n° 9.830/2019°

7 Motivagao e decisdo - Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizagédo dos fatos, quando
cabivel, e com a indicagdo dos fundamentos de mérito e juridicos.
§ 1° A motivacao da decisao contera os seus fundamentos e apresentard a congruéncia entre as
normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa.
§ 2° A motivagao indicara as normas, a interpretagao juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a

embasaram.

§ 3° A motivagao podera ser constituida por declaragdo de concordancia com o conteudo de notas
técnicas, pareceres, informacgdes, decisdes ou propostas que precederam a decisao.

8 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 Introducéo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢cdes sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criagédo e na aplicagao do direito publico. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm.

Acesso em: 10 out. 2020.

19 BRASIL. Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30
do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de Introdugdo as normas do
Direito brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
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Assim, posta a norma e sua regulamentacéo, passamos a discorrer sobre a sua

abrangéncia.

Nesse aspecto, Ruy Pereira Camilo Junior leciona:

A lei 13.655 tem largas ambigbes: visa nada menos do que uma
revolugao hermenéutica do Direito Publico. Por isso mira a reforma da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, peca central da
funcionalidade de nosso ordenamento juridico.

A prépria dicgdo do artigo 20 acrescido revela sua ampla aplicagéo, a
abarcar "as esferas administrativas, controladora ou judicial’. O vasto
ditame abrange todos os 6rgaos e entes da administragdo direta e
indireta, em todas as esferas de governo, os Tribunais de Contas e
todas as cortes e varas judiciais (inclusive Justica do Trabalho). O
Ministério Publico tampouco podera se furtar a estes deveres legais,
em suas investigagdes, em sua atuagdo judicial ou negocial (ou seja,
na celebragao e interpretacédo de termos de cessacgido de conduta,
acordos de leniéncia, e outros compromissos).

A lei aplica-se também a toda e qualquer decisao juridica emanada
por esses Orgaos, sejam elas individuais ou gerais, em processos
administrativos ou judiciais e na atividade regulatdria. Nao se distingue
qualquer objeto: podem ser decisdes constitutivas de direito, de
imposicdo de deveres e obrigagbes, de langamentos de tributos, de
invalidagao de relagdes juridicas ou de revisao de atos administrativos,
de imposicao de penalidades. Nas decisdes a respeito da producao de
normas administrativas de cunho geral, tampouco hdo de excepcionar
normas conjunturais ou estruturantes, de curto ou longo prazo: o que
variara apenas a profundidade, detalhamento e alcance das analises
de impacto regulatorio.

Finalmente, ao vedar que a decisdo se ampare tdo somente em
‘valores juridicos abstratos, a norma nao esta a se referir apenas a
principios juridicos, mas também a conceitos juridicos indeterminados
(como forga maior, interesse publico ou nacional), clausulas gerais
(como a boa-fé), bens juridicos (como seguranga nacional, economia
popular, estabilidade sistémica do sistema financeiro) e chavdes
(como ‘razbes de Estado”).?°

Portanto, o objetivo do artigo € que ele seja aplicado a todos os 6rgaos e entes

governamentais, quer seja da administragao direita ou indireta em face de suas

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9830.htm. Acesso em: 10 out.

2020.

20 CAMILO JUNIOR, Ruy Pereira. Nem Xamas nem Pitonisas: Consequencialismo e Rigor Técnico -
Um Comentario ao Artigo 20, da LINDB, acrescido pela Lei n. 13.665/18. In. CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — Anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p.

86-92. p. 89-90.
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decisdes juridicas tomadas em sede de processo administrativo, judicial, bem como
na atividade regulatéria, visando reforgcar a seguranca juridica, afastando-se o quadro

de incerteza e mudanga permanente.

2.3 Invocacao de Valores abstratos

O “caput” do artigo 20 da LINDB, dispde que “[...] ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decis&o™".

Com relagao a definicdo sobre o conceito de valores juridicos abstratos, cumpre
registrar que o projeto ndo traz em seu bojo o alcance e o conteudo de tal
conceituacao de forma especifica.

No entanto, pelo que se abstrai da doutrina que analisou o artigo 20, ele nédo
estaria tdo somente se referindo a principios?? juridicos, mas também contemplaria
conceitos juridicos indeterminados?3, tais como: “forgca maior, interesse publico ou
nacional, clausulas gerais (como a boa-fé), bens juridicos (como seguranga nacional,
economia popular, estabilidade sistémica do sistema financeiro) e chavdes (como

‘razdes de Estado’)"?4.

21 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 Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢cdes sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criagéo e na aplicagao do direito publico. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm.
Acesso em: 10 out. 2020.

22 Para Robert Alexy “ El modelo de los principios y el modelo de los valores han demonstrado ser
esencialmente iguales por lo que respecta a su estrutura, con la diferencia de que el uno debe ser
ubicado en el &mbito deontoldgico (el ambito del deber ser) y el otro in el ambito axioldgico (el
ambito de lo bueno”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1993. p. 147.

23 Segundo Judith Martins-Costa “Nao ha duvidas de que os enunciados em que sao utilizados

conceitos indeterminados permitem, por sua vagueza semantica, grande abertura as mudancgas de

valoragdes (...). Deve, por isso, o aplicador do direito averiguar quais sao as conotagodes

adequadas e as concepgdes sociais e éticas vigentes, de modo a determinar in concreto o

significado do enunciado legal”. MARTINS-COSTA, Judith. A BOA-FE NO DIREITO PRIVADO:

Critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 158.

CAMILO JUNIOR, Ruy Pereira. Nem Xamas nem Pitonisas: Consequencialismo e Rigor Técnico -

Um Comentario ao Artigo 20, da LINDB, acrescido pela Lei n. 13.665/18. In. CUNHA FILHO,

Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de

Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — Anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p.

86-92. p. 89-90.
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Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto a ratio do artigo 20 “é a de
interditar a utilizacao indiscriminada de abstragdes nas razdes de decidir — as quais,
nos ultimos anos, serviram para ampliar o espectro de poder de instituicdes ™.

Porém, isso nao significa que nao se possa decidir com base em valores
abstratos, mas a decisdo que os contemplar devera considerar as suas
consequéncias praticas, o que também é exigido pelo art. 3° do Decreto
Regulamentador. Ou seja, levanta-se a questdo da motivagdo nas decisdes nas
esferas administrativa, controladora e judicial, exigindo que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo, evitando-se decisdes principiolégicas sem um
olhar mais assertivo.

Por 6bvio, antes de definir as consequéncias praticas decorrentes da decisao
administrativa ou judicial, ela passa, em decorréncia do ato decisional, por uma

construgcado hermenéutica que, nos dizeres de Wilson Engelmann, sempre deve estar

[...] lastreada em uma série de fatores que impedem qualquer
resposta, pois sempre sera uma interpretacdo que respeita a
conclusdo que advém do circulo hermenéutico, com a justificativa
oriunda dos bens humanos basicos e das exigéncias da razoabilidade
pratica, trazidas até o intérprete, ou seja, até o seu horizonte, pela
tradigdo da qual ele mesmo faz parte.?®

Referido jurista, também salienta para o fato de que:

O Direito, na sua consideracao relativa aos valores que devera
albergar e proteger, vai além da simples contextualizagao favorecida
pelo texto da lei. E isso ocorre pelo fato de que o texto da norma nao
tem condicbes de abarcar, na sua integralidade, as multiplas facetas
produzidas pela vida do ser humano na sociedade. As palavras da lei
sdo como o método, sempre fica excluida alguma situagao, pois nem
a lei nem o método tém a elasticidade para atingir a riqueza dos fatos
produzidos socialmente pelo homem.?’

25 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. VERAS DE FERITAS, Rafael. Comentarios a Lei n°
13.655/2018 (LEI DA SEGURANCA PARA A INOVACAO PUBLICA). Belo Horizonte: FORUM,
2020. p.21.

26 ENGELMANN, Wilson. A razao pratica e o Direito Natural: Em busca da justificativa ética para o
“Circulo Hermenéutico”. Revista de Doutrina da 4% Regiao, Porto Alegre, n. 26, 30 out. 2008.
Disponivel em: https://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/. Acesso em: 11 dez. 2020. p. 4

27 ENGELMANN, Wilson. A razéo pratica e o Direito Natural: Em busca da justificativa ética para o
“Circulo Hermenéutico”. Revista de Doutrina da 4% Regiao, Porto Alegre, n. 26, 30 out. 2008.
Disponivel em: https://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/. Acesso em: 11 dez. 2020. p. 13.
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De qualquer sorte, o artigo 20 prescreve a necessidade de que, quando da
tomada de uma decisdo baseada em valores?® juridicos abstratos, o decisor devera
levar em consideragéo as consequéncias praticas dela decorrentes.

Odete Medauar comenta a ideia de valores juridicos abstratos, afirmando que:

Valores estdo presentes no universo de normas juridicas de uma
sociedade, tornando-se, portanto, valores juridicos, sendo objeto da
apreciagao de quem vai interpretar e aplicar tais normas a situagdes
determinadas. Nos textos legais aparecem verbalizados mediante
palavras ou expressdes, dotadas, por sua propria natureza, de carater
abstrato, podendo incidir sobre varias situagdes faticas. Tais palavras
ou expressdes recebem, no mundo juridico, ora a denominacéo de
principios, ora de conceitos juridicos indeterminados, ora
denominacao alguma. Poucas vezes se torna possivel distinguir com
precisdo o que seja principio, conceito indeterminado, diretriz,
direito(subjetivo), os quais aparecem mesclados e, mesmo, uns pelos
outros nos textos legais. Assim por exemplo: a razoavel duragdo do
processo € mencionada como principio ou como direito fundamental,
e qual é o valor contido?: a Justica, realizada sem delongas, na
tomada de decisbes judiciais e administrativas. Dentre inumeros
termos e expressdes como férmulas amplas, figuram os seguintes:
interesse publico, interesse social, interesse geral, interesse coletivo,
bem comum, bem coletivo, dignidade da pessoa humana, boa-fé, dano
anormal, ordem publica, ordem urbanistica. O intenso uso desses
termos, ja se disse, reflete as caracteristicas da sociedade
contemporéanea e o citado art. 20 e seu paragrafo Unico nao vedam
seu uso nas decisdes, por 6bvio. O que ndo deve ocorrer na tomada
de decisbes € sua invocagao singela, unica, sem justificativa da sua
aplicabilidade ao caso concreto sem prévia consideragao de possiveis
efeitos na pratica®.

O Professor Marcgal Justen Filho ao analisar o art. 20 da LINDB, diz que a
finalidade buscada é reduzir o subjetivismo e valores de dimensao abstrata, impondo
uma observancia do exame das circunstancias do caso concreto.3°

Fernando Rodrigues Martins afirma que

Decisbes embasadas em fundamentos abstratos, estando
desprovidas de anadlise quanto as consequéncias praticas, estao
vedadas. Mas é importante perceber que a renovacgéao legislativa ndo

28 MEDAUAR, Odete. Comentarios ao art. 20 da LINDB. /n: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro — Anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p. 63-70. p. 65-66.

29 MEDAUAR, Odete. Comentarios ao art. 20 da LINDB. /n: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de Introdug¢do as Normas do
Direito Brasileiro — Anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p. 63-70. p. 65-66.

30 “0 art. 20 nao impede que a decisdo seja fundada em valores abstratos, mas exige um processo de
sua concretizagdo em vista das circunstancias verificadas no mundo dos fatos”. (JUSTEN FILHO,
Margal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisdes
publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ed. esp., p. 13-41, out. 2018. p. 25-
26).
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adotou o "consequencialismo", enquanto espécie da teoria da
argumentacdo. E nem poderia, sob pena de impor aos operadores o
descarte de demais possibilidades hermenéuticas. Entretanto, exigiu
consideragbes quanto as consequéncias empiricas (praticas) da
decisado, 0 que enseja comprovagao por parte dos operadores da real
e verossimil ocorréncia.?’

Dessarte, o “caput” do artigo 20 tem por escopo reforgar a responsabilidade
decisoria diante da incidéncia de normas juridicas indeterminadas, na medida em que
elas admitem variadas hipoteses interpretativas.

Referido dispositivo veio para rever as decisbes tomadas de maneira vazia,
retérica e principioldgicas, sem levar em consideragao a analise prévia dos fatos e do
que decorre suas consequéncias. Portanto, para Odete Medauer, a norma esta a
obrigar o julgador a ter uma melhor avaliacdo de sua decisédo em face da motivacao
dado a ela. Ele ndo proibe que se decida com base em valores abstratos, mas introduz
a obrigatoriedade de o 6rgao julgador considerar as “consequéncias praticas da

decisdo”. A mesma autora diz que®?

Nao se quer dizer que valores abstratos possam ser desconsiderados
ou minorados no processo de decisdo. O desafio é transpb-los da
teoria e dar efetividade a eles no caso concreto. Na falta de cautela
nesta tarefa abre-se um perigoso flanco para a incidéncia vaga e
indiscriminada, o que por vezes resulta em aplicagdo muito mais
adequada a determinada conveniéncia, do que no sentido
efetivamente assegurar a satisfagcao de direitos de maior relevancia.
A pretexto de seu prestigio ou preservacdo, a invocagdo de um
principio fundamental legitima decisdo diversa daquela que seria
obtida pela valorizacao isenta das circunstancias do caso concreto.

Em outras palavras, considerar as consequéncias praticas da decisdo, como
dispde o caput do art. 20 da LINDB

N&o pode significar o uso de formulas de estilo, ou mera esperanga de
que certos resultados ocorrerdo. Este mandamento tem repercussdes
concretas na ampliagcdo do escopo da instrugdo dos processos e na
motivacdo da técnica e adequada dos atos administrativos e
judiciais.®

31 MARTINS, Fernando Rodrigues. Consequencialismo e valores juridicos abstratos na LINDB. In:
CONSULTOR Juridico. Sao Paulo, 11 fev. 2019. Disponivel em: direito-civil-atual-
consequencialismo-valores-juridicos-abstratos-lindb. Acesso em: 12 dez. 2019.

32 MEDAUAR, Odete. Comentarios ao art. 20 da LINDB. /n: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro — Anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p. 63-70. p. 70.

38 CAMILO JUNIOR, Ruy Pereira. Nem Xamas nem Pitonisas: Consequencialismo e Rigor Técnico -
Um Comentario ao Artigo 20, da LINDB, acrescido pela Lei n. 13.665/18. In. CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de
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A lei n° 13.655/2018, ndo veda o uso dos principios. Ao contrario, consoante

os dizeres de Marco Antdnio Hatem Beneton

Os principios estdo para o Direito como a alma esta para os
sentimentos humanos (amor, raiva, espiritualidade). A Lei n. 13.655
nao veda o uso dos principios. Reforga, sim, sua autoridade. O que o
art. 20 quer obstar é o uso raso dos principios; o uso despropositado,
banal, de imputacdo facil de condutas pela aplicacdo do filtro
interpretativo dos principios sem, no entanto, situar, descrever ou
consubstanciar consequencialmente onde, em que situagéo, essas
condutas violam os principios.*

No entanto, exatamente nesse ponto, faz-se necessario uma leitura do art. 20
da LINDB, para que se determine que a utilizac&o de principios ndo pode ser genérica
e aleatdria®®, sem que se considere as consequéncias praticas decorrentes da
aplicacdo dos valores juridicos em abstrato. E certo dizer que parcela significativa da
doutrina tributaria ndo consegue assumir problemas concretos, contentando-se muito
mais com pesquisas restritas ao estudo das normas juridicas tributarias (em abstrato),
com um pouco de ligagdo a outros aspectos que influenciam o sistema, em especial,
o reflexo das decis6es em face das consequéncias juridicas em decorréncia de tais
decisdes, sem muito aprofundamento do reflexo econémico delas decorrentes.

O grande propdsito do art. 20 é garantir a seguranca juridica em face da entrega
de decisdes mais qualificadas, em especial, por conta do presente estudo, em
questdes que envolvem matéria tributaria.

Em um momento de elevada caréncia de argumentos, obrigar que o tomador

de decisdes (quer administrativa ou judiciais),

Ao lado de principios vagos, considerar mais um elemento de
justificacdo pode contribuir para o aumento da qualidade da
fundamentacdo das suas decisdes. Se decisdes sao tomadas
exclusivamente com base em padrdes vagos, exigir do juiz que pense
nos efeitos das alternativas decisérias que lhe sdo apresentadas e
incorpore em seu julgamento essas reflexdes deixara os resultados

Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro — Anotada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p.
86-92. p. 89.

34 BENETON, Marco Anténio Hatem. O Direito Financeiro e a Lei de Inovagéo e Segurancga Juridica
(Lei n. 13.655/2018). In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro —
Anotada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2. p. 53.

35 SCHIRATO, Vitor Rhein. A Necessidade de Parametrizagdo do Controle da Administragao Publica -
A tentativa de dar sentido a um sistema extremamente complexo: Breves Consideragdes acerca do
contetdo do novo artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. In;: CUNHA
FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.).
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro — Anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. v.
2.p. 95.
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menos sujeitos a criticas sobre um possivel déficit de justificacao. Pelo
menos em termos quantitativos. Recorrer a um principio vago e
discorrer sobre as consequéncias de alternativas de decisdo parece,
assim, melhor do que simplesmente mencionar um principio vago.®

Portanto, o que se tem € que a decisdo ndo podera mais ser calcada com base
tdo somente valores abstratos, mas ela deve discorrer sobre as suas consequéncias
praticas, sob pena de ndo cumprir seu papel para resolver o caso concreto. Por mais
que a decisdo administrativa ou judicial tente resolver as questbes mediante
ponderagdes de regras e principios, ndo podera mais deixar de analisar seu viés

pratico. E esse é um dos pontos fundamentais proposto pela norma.

2.4 Consequéncias praticas da decisao (Dever de motivagao)

O “caput” do artigo 20 é expresso ao normatizar que “[...] ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdao™’ (grifo nosso). Denota-se que a expresséo
“consequéncias praticas da decisdo”é bem ampla, sendo que o legislador n&o foi claro
sobre que tipo de critério ou método que deve ser utilizado para que o julgador possa
de alguma forma aferir as consequéncias praticas decorrentes de sua decisdo. Ou

seja, o consequencialismo3® previsto no art. 20 confirma a necessidade de motivagéo

3% LEAL, Fernando. Inclinagdes pragmaticas no Direito Administrativo: nova agenda, novos problemas
- O caso do PL 349/15. In: LEAL, Fernando; MENDONGCA, José Vicente Santos de (coord.).
Transformacgdes do Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatérias. Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 25-30. p. 27.

37 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 Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢cdes sobre segurancga juridica e
eficiéncia na criacado e na aplicacao do direito publico. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm. Acesso
em: 10 out. 2020.

38 Como bem salienta Fabio Martins de Andrade: “Todavia, é necessario assinalar que a teoria da
decisédo relacionada ao consequencialismo juridico € extremamente negligenciada tanto pela
doutrina como também pelo ambiente académico no Brasil. Importa dizer que, embora o
Consequencialismo seja eventualmente prestigiado como marco tedérico de dissertagdes e teses na
seara académica, isso tem limitado o seu campo de pesquisa e aplicagao dessa interessantissima
teoria da decisao judicial, que tem alcance muito maior, por exemplo, no direito norte-americano.
Temos a intengao em data futura, de escrever uma obra nacional que seja especifica sobre o
consequencialismo, trazendo licdes ja bastante exploradas no direito norte-americano e
prestigiando também os autores e professores brasileiros que se dedicaram a estudar o tema,
ainda que de maneira parcial e limitada. Ou seja, falta no Brasil uma obra ampla, de referéncia, que
lide com o consequencialismo. Levando em conta o advento da Lei n° 13.655/18, é possivel que
isso venha a gerar interesse académico e doutrinario, especialmente considerando-se os artigos 20
e 21 na LINDB” (ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de
sistematizagéo e interpretagdo conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 373).
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das decistes®, justamente para que possam transmitir seguranca juridica em face de
reflexos concretos.

Como pode se observar tanto da norma quanto da sua regulamentacédo, em
especial de como devem ser consideradas as consequéncias praticas, o legislador
nao previu um critério com relacdo a como seria aferida tais consequéncias da
decisdo. Portanto, neste caso, temos uma lacuna interpretativa sobre como avaliar
as consequéncias da decisdao tomada em abstrato. Ha que se buscar sempre a
seguranca juridica em busca da confiancga.

Nesse passo, como leciona Humberto Avila “Seguranca juridica, por
consequéncia deixa de ser uma mera exigéncia de predeterminagdo para
consubstanciar um controle racional e argumentativo.*°

O “n6 gordio” do questionamento que se faz no presente trabalho é justamente
saber qual método aplicar e/ou utilizar para fins de justificar as consequéncias praticas
das decisbes tomadas no ambito judicial, tendo em vista que o resultado deve trazer
seguranca juridica.*! O que se vislumbra é buscar essa resposta em face da aplicagéo
da Analise Econdémica do Direito.*? Os estudos em Direito Tributario estio restritos

aos planos da sintatica e da semantica, estando, ainda, por avancar em direcao a

39 Segundo Fredie Didier Jr. e Rafael Alexandrina de Oliveira: “O art. 20 vai além de ser um postulado
hermenéutico. O dispositivo contém, no paragrafo Unico, regra que impde ao julgador dever
especifico de motivagado. Nao basta que o julgador considere as consequéncias praticas dos
sentidos possiveis que podem ser atribuidos ao texto normativo de conteudo aberto. Nao é dificil
encontrar casos, inclusive do STF, em que o consequencialismo protagoniza a tomada de decisao,
revelando que esse juizo pragmatico pode ser muito mais comum na atividade jurisdicional do que
se pode pensar. A relevancia do art. 20 da LINDB esta ndo apenas na parte em que ele exige que
as consequéncias sejam consideradas como também na parte em que ele exige que o julgador
explicite, na fundamentagéo, o caminho que seu raciocinio trilhou para chegar até elas.” (DIDIER
JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Dever judicial de considerar as consequéncias
praticas da decisao: interpretando o art. 20 da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 73, p. 115-132,
jul./set. 2019. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1473819/Fredie+Didier+Jr.+%26+Rafael+Alexandria+de+
Oliveira.pdf. Acesso em: 11 out. 2020. p.123.).

40 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 255.

41 “Em suma, a fungéo eficacial integrativa originaria consiste no papel desempenhado pelo principio
da seguranga na geragao de regras comportamentais cujos efeitos contribuem para a promogéo
dos estados ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito”. AVILA,
Humberto. Segurancga Juridica: entre Permanéncia, Mudanga e Realizagao no Direito Tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 639.

42 “De acordo com a Analise Econdmica do Direito (AED), a economia, especialmente a
microeconomia, deve ser utilizada para resolver problemas legais, e, por outro lado, o Direito acaba
por influenciar a Economia. Por esta razao, as normas juridicas serao eficientes na medida em que
forem formuladas e aplicadas levando em consideragao as respectivas consequéncias
econdmicas.” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sao
Paulo: Método, 2014. p. 31.).
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pragmatica.*® Também, é de se registrar que Humberto Avila discorre que a doutrina
juridica esta se distanciando da pratica, haja vista que varias criticas dizem respeito
ao fato de que a doutrina, ao fazer referéncia ao exame da veracidade ou
falseabilidade dos enunciados descritivos em face do ordenamento juridico, esquiva-
se de analisar questdes importantes relativas as finalidades, efeitos, comportamentos
e bens juridicos envolvidos na tributagdo.**

Por tais consideragdes, antes de se adentrar propriamente no problema objeto
da presente dissertacao, necessario se faz analisar se efetivamente a LINDB pode ser
aplicada em matéria tributaria. Por que levantar tal questdao neste momento? Porque
o CARF- Conselho Administrativo de Recurso Fiscais, em julgamentos tomados em
sede de processo administrativo tributario, afastou a aplicacdo da LINDB com base
no seu art. 24. No entanto, das decisdes analisadas, nenhuma tangenciou sobre a
aplicagao do art. 20.

Apesar do presente estudo ter por foco a decisao judicial em matéria tributaria,
nao ha como né&o se levar em consideracao as decisdes do CARF (decisbes tomadas
no ambito do processo administrativo tributario), pois, em alguma medida, podem
influenciar as decisdes judiciais que decidem sobre questdes que envolve o direito

tributario.

43 BORGES, José Souto Maior. Um ensaio interdisciplinar em Direito Tributario: suspenséo da
dogmatica. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 211, p. 106-121, abr. 2013.
p.107. ]

44 AVILA, Humberto. A Doutrina e o Direito Tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do
Direito Tributario. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 221-246. p. 224.
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3 DIREITO TRIBUTARIO: SUJEIGAO A LINDB

O Decreto-lei n° 4.657/42, antiga Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, foi ampliada pela Lei n°® 13.655/2018. Por conta de sua exposig¢do de
motivos que determina que a sua aplicagao seria restrita a érgédos de controle de atos
administrativos, como TCU (Tribunal de Contas da Unido), CGU (Controladoria Geral
da Unido), etc. Assim, tais dispositivos, em tese, ndo poderiam ser aplicados sobre
questdes que envolvam regras de interpretacao tributarias, eis que estas deveriam ser
aplicadas por lei complementar, sendo afastada sua aplicacdo, em especial quando
foi alegado por Contribuinte a aplicagdo do quanto previsto no seu art. 24 em face de
julgamentos realizados pelo CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.*®

Vamos tomar como paradigma para a presente analise o julgamento do
Recurso Especial interposto no perante o CARF — Conselho Administrativo de
Recurso Fiscais no Processo Administrativo (tributario) n® 16561.720077/201315, que
resultou no Acdérddo n° 9101-003.839, cujo excerto da Ementa menciona a
inaplicabilidade da LINDB:

ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE AO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. O art. 24 da LINDB veda que 6rgéo
ou autoridade deciséria (administrativa, controladora ou judicial),
diante de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativos (ou
seja, necessariamente praticados pela Administragdo ou com a
participagao dela), que tenha gerado uma situagao consolidada em
favor do administrado, invalide tal situacdo em razdo de mudanca
posterior de orientagdo geral. Por absoluta incompatibilidade l6gica,
sob qualquer 6tica de analise, o dispositivo simplesmente ndo possui
aplicagdo no ambito dos processos administrativos tributarios objeto
de apreciacao pelo CARF.

Ao analisar os votos do referido julgamento, obviamente ha divergéncia com
relagao a aplicacéo do art. 24 da LINDB. A maioria dos Conselheiros entenderam pela
sua nao aplicagdo, sendo que, aqueles que votaram a favor da aplicagao,

fundamentaram seu entendimento de acordo com o espirito da “mens legis”.

45 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao 9101-003.839. Art. 24 da LINDB.
Inaplicabilidade ao contencioso administrativo tributario. O art. 24 da LINDB veda que érgéo ou
autoridade decisoria [...]. Por absoluta incompatibilidade I6gica, sob qualquer ética de analise, o
dispositivo simplesmente n&o possui aplicagdo no ambito dos processos administrativos tributarios
objeto de apreciagao pelo CARF. Relatora: Cristiane Silva Costa, 3 out. 2018. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 11 out. 2020.
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O voto do Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, relata ao final que a maioria dos
Conselheiros chegaram a conclusao de que o dispositivo € sempre inaplicavel aos
processos administrativos fiscais, quer sejam os atos anteriores ou posteriores a

inovacao legislativa introduzida pela Lei n°® 13.655/2018:

Na pecga, a contribuinte faz referéncia a Lei n° 13.655/2018, que
introduziu o art. 24 na Lei de Introducao ao Direito Brasileiro (LINDB).
O novo dispositivo, no seu entendimento, deveria provocar a negativa
de provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.

A recorrida defende que o art. 24 da LINDB obrigaria a autoridade
administrativa (inclusive a julgadora) a analisar o seu caso concreto a
partir do contexto jurisprudencial da época. Aponta a contribuinte que,
seja ao tempo dos fatos geradores dos tributos discutidos nos
presentes autos (2008 a 2012), seja ao tempo da autuacao (2013), "a
jurisprudéncia administrativa era amplamente favoravel a deducao de
despesas com a amortizacéo fiscal do agio, criado a partir dos arts. 7
e 8 da Lei 9.532/97", em hipoteses iguais a encontrada no seu caso
concreto.

Na sessdo de julgamento do recurso especial da Fazenda Nacional,
inicialmente se discutiu se a peticao extemporanea da contribuinte
deveria ser conhecida. Por maioria de votos, prevaleceu seu
conhecimento, em razédo de a Lei n° 13.655/2018 ter sido publicada
apos a interposi¢do do recurso especial e ter operado inovagao
que, em tese, poderia influenciar no julgamento do mérito do
presente processo. Na sequéncia, passou o Colegiado a deliberar
acerca da aplicagcdo ou nado do art. 24 da LINDB ao caso. Neste
particular, a i. Conselheira Relatora votou pela impossibilidade de
aplicagao do dispositivo ao caso sob julgamento, por entender que ndo
era razoavel a retroatividade pretendida pela contribuinte. Defendeu o
cabimento da aplicacdo, em tese, do artigo aos processos
administrativos tributarios, mas somente para atos praticados a partir
da vigéncia da Lei n° 13.655/2018. A nobre Relatora foi acompanhada
pela maioria dos membros da 12 Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF), mas apenas quanto a sua conclusao pela
impossibilidade de aplicacdo do art. 24 da LINDB ao caso concreto.
Prevaleceu entre a maioria dos Conselheiros a conclusao de que
o dispositivo é sempre inaplicavel aos processos administrativos
fiscais, quer sejam os atos anteriores ou posteriores a inovagao
legislativa introduzida pela Lei n° 13.655/2018, conforme registrado
na declaragao de voto da Conselheira Viviane Vidal Wagner. (grifo do
autor e grifo nosso).*6

46 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao 9101-003.839. Art. 24 da LINDB.
Inaplicabilidade ao contencioso administrativo tributario. O art. 24 da LINDB veda que 6rgéo ou
autoridade decisoria [...]. Por absoluta incompatibilidade Iégica, sob qualquer ética de analise, o
dispositivo simplesmente nao possui aplicagdo no ambito dos processos administrativos tributarios
objeto de apreciacao pelo CARF. Relatora: Cristiane Silva Costa, 3 out. 2018. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 11 out. 2020. p. 31.
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Ja o voto do Conselheiro Luis Flavio Neto foi favoravel a aplicagédo da LINDB,

cujas razdes tém argumentos bem delineados para a sua sustentacgéao, “verbis”:

2.1.2. [...] E relevante considerar que j& havia, no ordenamento
brasileiro, normas de protecdo do contribuinte que se baseava na
jurisprudéncia mesmo antes da Lei n® 13.655/2018, o que que restou
aprimorado por esta. A decisdo recentemente proferida pelo e. STF,
na sessdo de 24.04.2018, no julgamento do Segundo Ag.Reg. no
Recurso Extraordinario com Agravo 951.533 — ES assim demonstra.
Nesse contexto, a LINDB tem o mérito de introduzir critérios mais
objetivos para a identificagcao das hipéteses em que o sistema juridico
patrio ndo tolera a perpetragcdo de desvantagens derivadas de
comportamentos contraditérios da administragao fiscal, pressupondo:
(i) o “factum proprium”, consubstanciado na conduta da administracao
fiscal, inclusive por meio do CARF, dotada de algumas
especificidades; (i) a legitima expectativa do contribuinte, cuja
confianga é protegida pelo Direito; (iii) o comportamento contraditério
da administracdo fiscal, consubstanciado na alteragdo de
interpretacdo quanto as mesmas normas e fatos semelhantes; (iv)
capaz de gerar um dano ao particular. Também é relevante considerar
a interpretagcdo conjunta do caput do art. 24 da LINDB com o seu
paragrafo Gnico. E certo que ndo se pode interpretar o paragrafo tnico
do art. 24 da LINDB ignorando-se o seu caput. Entretanto, é
igualmente certo que nao se pode atribuir ao caput desse dispositivo
interpretagdo que torne sem eficacia o seu paragrafo Unico: ao se
referir a “pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico”, o legislador busca preservar direitos do particular orientado
por interpretagdes da administragao fiscal (especialmente acérdaos do
CARF) quanto estas se tornam de “conhecimento publico”. Ha praticas
administrativas, ainda que reiteradas, que jamais se tornam de
“conhecimento publico”, restando reclusas ao conhecimento daqueles
que tem o privilégio de vivenciar a rotina do servigo publico: a norma
do art. 24 da LINDB nao se aplica a tais hipoteses. Ao tratar de normas
de Direito Publico — a justificativa do projeto de lei deixa isso claro —
naturalmente a aplicacdo de normas tributarias, que se encontram
nessa seara, devem analisadas com vistas aos referidos dispositivos
da LINDB. Trata-se de um pacto social da sociedade com o Poder
Publico e a sua relativizacdo decorrente de interpretacao
excessivamente restritiva parece-me bastante preocupante.

2.2. O momento de aplicacdo da norma veiculada pelos arts. 23 e 24
da LINDB. Uma ultima questao foi considerada pelo Colegiado no
julgamento para o qual apresente declaragédo de voto € apresentada:
ainda que a protegao da confianga dos particulares estabelecida pela
LINDB seja aplicavel aos julgamentos do CARF, a aludida norma
apenas alcancaria entendimentos favoraveis firmados a partir da sua
edicdo, pois esta ndo poderia “retroagir” a protecdo de contribuintes
que, no passado, conduziram as suas atividades induzidos pela
jurisprudéncia entédo reinante. Permissa vénia, penso que o aludido
raciocinio nao encontra respaldo nas normas em analise. O comando
normativo se dirige ao julgador, que devera aplica-la no momento em
que o caso lhe é apresentado para julgamento. As disposi¢cbes da
LINDB sob analise fazem surgir o tema da irretroatividade justamente
para impedir que novas interpretagcbes do CARF (ou melhor,
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posteriores a ocorréncia do fato gerador) possam ser aplicadas de
forma contraditéria a orientagdo geral observada pelo particular
quando decidiu agir da forma como agiu. Trata-se, portanto, da
proibicdo da retroatividade de novas interpretacbes administrativas
mais severas € onerosas ao contribuinte que aquelas existentes
quando da pratica de seus atos.

3. A aplicacdo do regime juridico de protecdo na confianga da
jurisprudéncia do CARF ao caso concreto. [...] A norma busca tutelar
ndo apenas atos praticados diretamente pela administracao publica,
mas também atos praticados pelo contribuinte perante a administracao
publica. Trata-se de interpretacdo n&o apenas possivel, mas
consentanea inclusive com o regime juridico de protecao da confianga
na jurisprudéncia do CARF antes da Lei n® 13.655/2018, que restou
aprimorado por esta, que estabelece critérios mais objetivos para a
aplicagdo.*’

Muito embora na esfera do processo administrativo tributario, tenha se decidido
por afastar a aplicabilidade da LINDB (diga-se, especialmente os julgamentos se
referiram ao art, 24%%), é de se ressaltar que nao restou levantada qualquer questio
com relagao ao disposto no artigo 20 da referida Lei.

Como bem salientado pelo Professor Carlos Ari Sundfeld, uma das grandes
caracteristicas da antiga Lei de Introdug&o*® é seu amplo espectro de incidéncia, ao

afirmar que:

A ampla incidéncia sempre foi caracteristica da antiga Lei de
Introducgédo. Seu art. 1°, caput, diz que “salvo disposicao contraria, a lei
comecga a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada”. E nunca houve duvida de que essa regra
deveria incidir sobre leis tributarias, leis funcionais, leis sobre servigos
publicos, leis previdenciarias, enfim, quaisquer leis.

O mesmo ocorre com seus arts. 2° (“a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue”), 3° (“ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece”), 4° (sobre a “lei omissa”), 5° (relevancia
dos “fins sociais” e “exigéncias do bem comum”), 6° (“efeito imediato e
geral” da lei, salvo “o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa

47 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao 9101-003.839. Art. 24 da LINDB.
Inaplicabilidade ao contencioso administrativo tributario. O art. 24 da LINDB veda que 6rgéo ou
autoridade decisoria [...]. Por absoluta incompatibilidade Iégica, sob qualquer 6tica de analise, o
dispositivo simplesmente n&o possui aplicagdo no ambito dos processos administrativos tributarios
objeto de apreciacao pelo CARF. Relatora: Cristiane Silva Costa, 3 out. 2018. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 11 out. 2020. p. 87-88.

48 Acordaos do CARF que entenderam aplicar o art. 24 em tese: Acordao n° 9101.003.735, Proc.
16327.721125/2014-38, j. 11.09.2018; Acordao n° 9101-003.745, Proc. 19515.002021/2005-19, j.
12.09.2018. Acérdaos do CARF: aplicar o art. 24 da LINDB ao caso concreto: Acérdao n°®
9101.003.735, Proc, 16327.721125/2014-38, j. 11.09.2018; Acérdao n° 9101-003.745, Proc.
19515.002021/2005-19, j. 12.09.2018.

49 SUNDFELD, Carlos Ari. LINDB: Direito Tributario esta sujeito a Lei de Introdugéo reformada. JOTA,
Sao Paulo, 10 ago. 2018. Disponivel no site: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-
direito-tributario-esta-sujeito-a-lei-de-introducao-reformada-10082018. Acesso em: 11 dez. 2019.
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julgada”), e assim por diante. Justamente por isso se diz, e € certo,
que a Lei de Introdugao € uma lei de sobredireito.

Esses antigos dispositivos ndo tém, como se sabe, qualquer referéncia
expressa ao direito tributario ou a atividade administrativa tributaria,
judicante ou ndo. Nem por isso ha incerteza quanto a vinculagao a eles
dos julgadores administrativo-tributarios. Normas gerais de
interpretacao e aplicagdo de Direito obrigam a todos que interpretam
e aplicam o Direito, independentemente de citagdo nominal. De resto,
se a atividade judicante do Judiciario esta vinculada a Lei de
Introdugdo, porque atividade judicante de simples autoridade
administrativa estaria isenta?

A resposta quanto ao ambito de incidéncia dos novos arts. 20 a 30 da
Lei de Introdugcdo é bem clara, a comecar da ementa da lei que a
alterou. Trata-se de “disposigdes sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criagcao e aplicagao do direito publico”. Os dispositivos da lei 13.655
nao sao de direito administrativo em sentido estrito (isto é, sobre
contratos administrativos, servidores publicos, servigos publicos e
outros temas a cargo dos professores desse ramo), tampouco sobre
controle da administracao; a lei € de aplicacao geral de direito publico.
Seus dispositivos sdo abrangentes e serdo observados nas operacoes
juridicas envolvendo o direito publico em geral. Entendem-se como tal
as operagdes cuja tutela tenha como centro as autoridades
administrativas, embora com fiscalizagdo e participagdo de
controladores externos e juizes. [...]

Na Lei de Introducéo essa opgao conceitual esta bem clara desde o
art. 20, o primeiro da nova série, com uma férmula que se repetira nos
demais artigos. Diz o caput: “nas esferas administrativa, controladora
e judicial, nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.” Nao
€ casual a enumeragédo (administrativa, controladora e judicial),
tampouco a precedéncia da esfera administrativa: a lei esta a regular
a criacao e a aplicagao de normas de direito publico de competéncia
primaria da administracdo, sujeita & atuacdo secundaria do controle
externo e do Judiciario. [...]

Logo, esta incluido também o Judiciario, sempre que, lidando com
questdes de direito publico sob tutela primaria da administracao,
deparar-se com as situagdes reguladas pela Lei de Introdugdo. Um
exemplo esta na situagao do art. 20: quando o juiz tiver que decidir
quanto aos efeitos concretos de valores juridicos abstratos
consagrados em normas de direito publico. Se, para resolver litigio
tributario, o juiz tiver de firmar interpretagcéo sobre os efeitos concretos
do “principio da capacidade contributiva”, que € um valor juridico
abstrato, além de considerar as normas da legislagcao especifica que
balizam o poder de tributar, devera atentar para “as consequéncias
praticas da decisao”, e demonstrar “a necessidade e a adequacao da
medida imposta ... inclusive em face das possiveis alternativas”. [...]
A interpretacao tributaria feita pelo juiz tem de estar sujeita as mesmas
diretrizes que vinculam o administrador tributario. Por identidade de
razao, autoridades administrativas judicantes (como o CARF) néao
podem, para decidir casos, usar conjunto proprio e autbnomo de
referéncias juridicas, diversas das que estao a vincular o administrador
tributario ativo e o Poder Judiciario. Convém nao esquecer que, ao
menos nesse sentido, o Direito é uno, e que a autoridade judicante
administrativa em matéria tributaria nada mais faz do que aplicar o
Direito, e ndo outra coisa qualquer.
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Em sintese, os arts. 20 a 30 da Lei de Introdugao tém, como ambito
objetivo de incidéncia, situagbes envolvendo normas dos ramos do
direito publico cuja aplicagdo primaria caiba a administragcdo publica
como um todo, e, como ambito subjetivo, as esferas administrativa,
controladora e judicial, em todos os niveis federativos (federal,
estadual, distrital e municipal). [...]

Voltando ao direito tributario, muito naturalmente a criacdo e a
aplicagdo de suas normas nas esferas administrativa (por quaisquer
autoridades) e judicial devera seguir o disposto na Lei de Introducgéo.
Seus novos preceitos ndo sao tributarios, claro, nem tém a finalidade
especifica de regular as limitagbes ou o sistema de tributagdo. Seu
foco nao é tributario. O que a Lei de Introdugdo contém sao normas
gerais de Direito, isto &, preceitos que, nao sendo especificos do direito
tributario, incidem também em seu ambito, e isso justamente pelo fato
de serem gerais.

Assim, para Carlos Ari Sundfeld, o conteudo da LINDB & norma geral do direito
e, como ramo do direito publico, o Direito Tributario esta sujeito aos arts. 20 a 30 da
Lei de Introdugao reformada em face de seu carater geral.

Indo na mesma linha, Odete Medauar®® afirma que

A ementa da referida Lei identifica o ambito material especifico dos
seus preceitos: criacdo e aplicagdo do direito publico, visando a
eficiéncia e seguranca juridica nessas atuacoes. Em tese, incide nas
decisdes relativas a assuntos tratados em disciplina de direito publico,
por exemplo: direito constitucional, direito administrativo, direito
tributario, direito financeiro, direito processual, direito urbanistico,
direito ambiental”. (grifo nosso).

Ademais, tendo em vista generalidade da LINDB

E irrelevante, para fins do art. 146 da Constituicdo, que a Lei de
Introducéo seja lei ordinaria, e nao lei complementar. A Constituicao
exige lei complementar apenas para o Congresso Nacional editar
certas normas especiais de direito tributario, isto é, para dispor sobre
“conflitos de competéncia, em matéria tributaria”’, para “regular as
limitagcdes constitucionais ao poder de tributar” e para aprovar “normas
gerais de direito tributario”. Por 6bvio, o preceito ndo impede a
repercussao tributaria de normas gerais de Direito (como a do art. 3°
da Lei de Introdugéo), tampouco de normas de direito civil (com
definicbes da compra e venda ou da locagdo, por exemplo, que
concorrem na caracterizacdo de hipoteses tributarias) e outras. O
direito tributario é parte do ordenamento juridico brasileiro, ndo um

50 MEDAUAR, Odete. Comentarios ao art. 20 da LINDB. /n: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro — Anotada. S&do Paulo: Quartier Latin, 2018. v. 2, p. 63-70. p. 63.
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mundo autbnomo construido com base somente em normas
especificamente tributarias, constitucionais e legais.5’

A LINDB, como demonstrado, ndo se enquadra nas hipoteses previstas no
artigo 146 da Constituicao Federal, uma vez que nao se trata de uma norma tributaria
propriamente dita, sendo que o seu alcance nao justificaria a utilizacdo de uma lei
complementar. A LINDB veicula regras para a aplicagao do Direito como um todo,
sendo irrelevante o veiculo que a introduziu, se € de natureza ordinaria ou

complementar.5?

[A LINDB] € uma lei que estabelece critérios para interpretacao,
aplicacao, vigéncia e eficacia das leis em geral, tanto no campo do
Direito Privado como no campo do Direito Publico. Trata-se de uma lei
de introducdo as outras leis, ou de um superdireito, estabelecendo
preceitos gerais que devem ser observados na aplicagao dessas leis.
Em outras palavras, a LINDB estabelece ao que se chama normas de
estrutura, que s&o normas que visam regular a aplicagcado das demais
normas.>3

Cristiano Carvalho leciona que “Para que uma norma seja valida, e, portanto,
pertenga a um sistema, € mister que, ao ter sido posta, tenha seguido as regras de
produgéo normativa, ditadas pelo proprio ordenamento®”. E foi o caso das alteragdes
feitas pela Lei n°® 13.655/2018, pois seguiu as regras de produgao normativa.

Os Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, para
fins de corrigir a questdo da atividade juridico-deciséria publica, com o declarado
objetivo de melhorar a sua eficiéncia e seguranca juridica®® se manifestaram sobre o
alcance da LINDB com relagao ao Direito Tributario, eis que se trata de um ramo do

Direito Publico.

51 SUNDFELD, Carlos Ari. LINDB: Direito Tributario esta sujeito a Lei de Introdugéo reformada. JOTA,
Sao Paulo, 10 ago. 2018. Disponivel no site: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-
direito-tributario-esta-sujeito-a-lei-de-introducao-reformada-10082018. Acesso em: 11 dez. 2019.

52 SCAFF, Fernando Facury. Por que ndo aplicar a Lindb nos julgamentos dos Tribunais
Administrativos? In: CONSULTOR Juridico. S&o Paulo, 2 set. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-set-02/nao-aplicar-lindb-julgamentos-tribunais-administrativos.
Acesso em: 12 dez. 2019.

53 LEAL, Hugo Barreto Sodré. A protecdo do contribuinte contra as reviravoltas da jurisprudéncia do
CARF. In: CONSULTOR Juridico. Sdo Paulo, 31 ago. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-ago-31/hugo-leal-protecao-contribuinte-reviravoltas-carf. Acesso
em: 1 mar. 2020.

54 CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico: Direito, economia, tributacdo. Sao Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 208.

55 ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018: Proposta de sistematizagdo e
interpretacao conforme. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 20.
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Portando, as disposicoes inseridas pela Lei n® 13.655/2018 devem ser
ponderadas para que o sistema constitucional tributario seja preservado. De inicio,
afirma-se que os artigos 20%, 21, 22, 23 e 30 n&o poderao ser recusados pelo julgador
administrativo fiscal porque o principio da seguranca e da certeza juridica sdo canones
constitucionais.

Essas consideracdes levam ao entendimento de que a LINDB se aplica ao
direito tributario em razdo de ser uma area que pertence ao ramo do direito publico,
cumprindo ressaltar que o sistema juridico € unico e que subdivisbes sao
classificagdes formatadas para melhor compreender o proprio fendmeno do sistema
juridico.

Ultrapassada a questao da aplicacdo da LINDB ao Direito Tributario, passemos
analisar a ideia de aplicagdo da Analise Econémica do Direito em face da falta de
critério especifico nao definido pelo art. 20 do referido diploma legal com relagéo a
questao de como o julgador ira aferir as consequéncias decorrentes da aplicacdo da
norma ao fato concreto, uma vez que o legislador ndo previu qual o critério para se

fazer a referida analise.

5 “O Artigo 20 da LINDB, primeiro dispositivo inserido pela lei em apreco, deve ser interpretado com
as seguintes cautelas: a) deve o decisor enxergar a realidade dos fatos e se aproximar ao maximo
desses fatos e, se houver dificuldades, € imperioso instaurar o contraditério e a ampla defesa; b) as
presungdes devem ser utilizadas com parciménia; c) se a lei admite mais de uma forma de
interpretacao, deve ser optada pela opgéo que melhor favorega a estabilidade das relagbes, que
promova a preservagao do interesse coletivo e que seja a menos onerosa ao particular; d) a
decisdo, mesmo que sucinta, mas que suficientemente aplicar a lei ao caso concreto e enfrentar as
provas que aduzirem a congruéncia entre os fatos e fundamentos a conclusédo adotada, n&do afronta
o dispositivo em exame; e €) o art. 20 instaura um verdadeiro devido processo decisorio, sendo
vetor a todo o ordenamento juridico, em especial ao sistema administrativo, controlador e judicial,
inclusive, as decisbes oriundas dos outros artigos inseridos a LINDB pela Lei n® 13655/2018”.
(BOCCHI, Olsen Henrique. A lei 13655/2018 e as alteracdes da LINDB: interpretagdo dos novos
dispositivos artigo por artigo. In: JUS. [S. ], dez. 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/78562. Acesso em: 23 mar. 2020.).
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4 ANALISE ECONOMICA DE DIREITO
4.1 Origem e Caracterizagao

A Analise Econdmica do Direto consiste no estudo das dimensbes econdmicas
dos fendbmenos juridicos, sendo que as implicagdes econdbmicas do direito s&do ha
muito tempo estudadas, cuja vertente passou a ser mais conhecida através de Ronald
Coase, Guido Calabresi e Richard Posner, entre outros.

A primeira obra considerada pioneira dos estudos de analise econbémica do
Direito seria atribuida a Ronald H. Coase (The Problem of Social Cost), a qual foi
publicada no Journal of Law and Economics, no ano de 1960°’. Logo depois, é
publicada a obra original de Guido Calebresi que trata sobre a distribuigdo do risco
como critério de imputacdo de responsabilidade, na prestigiada Yale Law Journal, o

qgue ocorreu no ano de 1961, intitulada “Some Thougts on Risk Distribution and the

57 “O Teorema de Coase foi publicado por Ronald H. Coase, em artigo intitulado The Problem of
Social Cost, em 1960. A literatura apresenta o teorema de maneiras distintas, sendo que algumas
dessas maneiras serao consideradas na presente aula. Inicialmente, o teorema sera exposto de
uma forma simplificada. Para Coase, a externalidade ndo é causada apenas por uma parte, mas
uma parte sera obrigada a sofrer um dano. A externalidade ndo deve ser internalizada,
necessariamente, pela parte que a causou, embora isso parega injusto. A externalidade deve ser
internalizada pela parte que a absorver com menor custo. Isso pode ser injusto, mas, em muitos
casos, é mais eficiente. Imagine uma situagdo que envolva duas atividades, sendo que as ag¢des de
uma delas influem negativamente na outra. Do ponto de vista juridico, € necessario que se defina
se essa atividade nociva pode ser realizada ou se a parte que esta sofrendo o prejuizo tem o direito
de ndo mais o sofrer. A primeira impressdo € a de que a justi¢a exige que a parte causadora do
dano pague por ele. Entretanto, sob a perspectiva da eficiéncia, o direito deve ser alocado a parte
que mais o valoriza. No caso de as partes seguirem a o direito de modo nao cooperativo, a
alocacgao de direitos afetara a eficiéncia. No caso de as partes negociarem com éxito, a alocagéo de
direitos ndo importara para a eficiéncia. [...] Em sua teoria, Coase empregou a expressao custos de
transacao para se referir aos distintos impedimentos a negociagédo. Nesse sentido, a negociacao é
necessariamente exitosa quando os custos de transagéo s&o iguais a zero. Para o Teorema de
Coase, quando os custos de transacao sao suficientemente baixos, os recursos serao usados
eficientemente, ndo importando a atribuicéo inicial dos direitos de propriedade. De forma resumida,
o Teorema de Coase, quando aplicado para resolver disputas sobre direitos de propriedade, tem a
seguinte implicagdo: quando os custos das transagdes séo baixos, as partes que disputam os
direitos de propriedade estao na melhor posi¢ao para resolver eficientemente a questado. Entretanto,
uma implicagdo importante do Teorema de Coase € a situagao de custos de transagao elevados.
Quando especifica as circunstancias em que o direito de propriedade n&o é importante para o uso
eficiente de recursos, o Teorema de Coase traz implicitamente a situagdo em que esse direito de
propriedade é relevante. Nesse caso, o0 uso eficiente dos recursos dependera da alocagéo inicial
dos direitos de propriedade. Entdo, quando os custos de transagao forem suficientemente altos
para impedir a negociagéo, o uso eficiente dos recursos dependera do modo de atribuicdo dos
direitos de propriedade. Nesse caso, quando os custos das transagdes sao elevados, a intervengao
do sistema legal é recomendada para a alocagao eficiente do direito de propriedade. (PORTO,
Antonio José Maristrello. Analise econémica do direito (AED). Rio de Janeiro: FGV, 2013.
Disponivel em:
https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/analise_economica_do_direito_20132.pdf.
Acesso em: 8 out. 2020.).
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Law of Torts”. Ja no ano de 1973, surge a obra Economic Analisys of Law” de Richard
Posner, estabelecendo uma nova dimensao aos estudos sobre Direito e Economia,
na medida em que tratou de forma sistematica sobre a maioria dos setores juridicos
pelo prisma econdémico, no qual abrangeu o estudo dos contratos, da propriedade,
responsabilidade civil, e varios debates que ocorreram na Universidade de Chicago.>®

A Analise Econémica do Direito, segundo Caliendo, pode ser vista de duas
formas, sinteticamente falando, qual seja: descritiva (enfoque positivo) e normativa.
Pela perspectiva da analise econdmica do Direito em sentido descritivo, esta trata da
aplicagao de conceitos e métodos nao juridicos no sentido de entender a fungédo do
Direito e das institui¢des juridicas, como a aplicacdo da teoria dos jogos ou da teoria
das escolhas publicas (public choice). Ja, de outro lado, a analise normativa, pretende
nao apenas descrever o Direito com conceitos econdmicos, mas encontrar elementos
econdmicos que participam da regra de formacéao da teoria juridica. Com efeito, nessa
esteira, os fundamentos da eficacia juridica e mesmo da validade do sistema juridico
deveriam ser analisados levando em consideragao valores econémicos, no qual entra
a eficiéncia, dentre outros.5°

Na mesma linha de raciocinio, leciona Luciano Benetti Timm:

A analise econbmica envolve uma analise positiva e uma analise
normativa. A analise positiva visa descrever e avaliar a eficiéncia do
um determinado instituto, inquirindo sobre as consequéncias
econdmicas de diferentes arranjos normativos existentes. Em outras
palavras, a analise positiva adota a perspectiva de um cientista,
avaliando fendbmenos sem propor alteragdes. Ja a analise normativa
permite determinar a melhor forma de regrar comportamentos e
interpretar principios € normas, adotando a perspectiva de um
formulador de politicas publicas, com o objetivo de determinar como o
sistema pode ser reformado para atingir fins predeterminados.®

Para Gicco Junior

A Analise Econémica do Direito nada mais é que a aplicagdo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicacdes faticas do ordenamento
juridico, bem como da ldgica (racionalidade) do proprio ordenamento

58 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 14.

59 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 15.

60 TIMM, Luciano Benetti. Andlise econdmica dos contratos. /n: TIMM, Luciano Benetti (coord.).
Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a Analise Econémica do Direito. 3. ed. Sao Paulo:
Indaiatuba, 2019. p. 158-159.
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juridico. Em outras palavras, a AED € a utilizacdo da abordagem
econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no
direito. Note-se que a utilizagdo do método econdmico para analisar o
direito ndo quer dizer que sdo os economistas que praticam a AED.
Pelo contrario, na maioria dos casos, 0s pesquisadores que a praticam
sao juristas ou possuem dupla formacgdo. De qualquer forma, sao
juseconomistas.6

Nao obstante, podemos afirmar que a AED é uma perspectiva de aplicagao de
um ponto de vista de eficiéncia®? as normas legais. Ou seja, as decisdes judiciais
deveriam e devem avaliar as normas e preceitos legais de acordo com um critério que
determinasse se eles facilitam ou atrapalham o uso eficiente dos recursos. Portanto,
ao avaliarmos as normas e preceitos legais tendo em vista que essa avaliagao
facilitara o uso de recursos escassos, estamos, também, avaliando as consequéncias
que terdo efeitos sobre toda a sociedade.?3 A eficiéncia significa obter-se os melhores
resultados a partir de recursos escassos.

Com relacao a eficiéncia do sistema judicial, bem salientou Armando Castelar

Pinheiro%:

[...] sistemas judiciais que funcionam mal atrapalham o crescimento ao
estimularem um uso ineficiente de recursos e de tecnologia,
distanciando os paises das melhores praticas de producéo. Assim, os
altos riscos e custos de transacdo ocasionados pelo mau
funcionamento da justica afastam o sistema de precos do pais dos
padrées internacionais, distorcendo a alocacdo de recursos. Além
disso, quando os contratos e os direitos de propriedade ndo sao
apropriadamente garantidos, as empresas muitas vezes optam por
nao desenvolver certas atividades, deixam de especializar-se e
explorar economias de escala, combinam insumos ineficientemente,
nao distribuem a padrdo da forma mais eficiente entre clientes e
mercados mantém recursos ociosos etc. A eficiéncia também pode ser
afetada se o fraco desempenho do judiciario segmentar o mercado a
ponto da reduzir significativamente a competi¢ao”.

61 GICCO JUNIOR, Ivo. Introdugéo ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito
e Economia no Brasil: estudos sobre a Analise Econémica do Direito. 3. ed. Sao Paulo:
Indaiatuba, 2019. p. 13-14.

62 Como explicado por Cooter, a eficiéncia pode se referir ao padrdo Pareto — se uma alteragéo na lei
pode melhorar a situagao de alguém sem que ninguém tenha situacao piorada. Ajustasse que a
decisao judicial deva ser eficiente. COOTER, Robert; ULEN Thomaz. Direito e Economia. 3. ed.
Porto Alegre: Bookman, 2000. p. 265.

63 PORTO, Antonio José Maristrello. Analise econémica do direito (AED). Rio de Janeiro: FGV,
2013. Disponivel em:
https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/analise_economica_do_direito_20132.pdf.
Acesso em: 8 out. 2020. p. 12.

64 PINHEIRO, Armando Castelar. O judiciario e a economia: evidéncias empiricas para o caso
brasileiro. In: PINHEIRO, Armando Castelar (org.). Judiciario e economia no Brasil. Rio de
Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009. Disponivel em:
http://books.scielo.org/id/zz9q9/pdf/castelar-9788579820199.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020. p. 54-
75. p. 19-20.
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[Essa] aproximagao entre o direito e a teoria econdmica, tornando o
primeiro racional, segundo os parédmetros da segunda ciéncia, cria
meétodo de escolha racional de Richard Posner, mediante a imposicéo
de um unico critério, qual seja, a maximizagao da riqueza submetida a
l6gica da determinacdo dos custos e beneficios em prol da justica
econdmica.®®

De acordo com Posner®®87  as normas juridicas podem ser bem mais
compreendidas como esforgos, muitas vezes inconsciente destinados a maximizar a
rigueza. Com efeito, ao se maximizar beneficios e minimizar custos (eficiéncia), isso
reflete na maximizacdo do bem-estar social que € o fim que tanto a Economia e o
Direito estao voltados.

Richard Posner demonstrou que todos os institutos de direito poderiam ser
explicados por um critério de racionalidade, qual seja: a eficiéncia econémica. O
método racional e dedutivo de analise pela compreensdao das leis basicas e da
formagdo de pregos para explicar qualquer instituto juridico, demonstrando a
existéncia de uma racionalidade econdmica por detras das decisbes judiciais, na
medida em que os juizes tém como critério de decisdo a melhor utilizagdo dos
recursos finitos, escassos®.

Posner também defende sua teoria econémica como uma posicao intermediaria

entre o positivismo juridico estrito e a livre interpretagao constitucional, afirmando que

os Juizes devem aplicar a AED:

[...] a andlise econdmica do direito recomenda que suas respectivas
técnicas sejam usadas, tanto quanto possivel, para possibilitar uma
analise de custo-beneficio das condutas regulamentadas pelas leis de
modo a orientar, igualmente, as decisbes judiciais, pois, uma vez
levados em conta, sera plenamente possivel decidir o que € uma
norma, pratica ou decis&o judicial eficiente.®®

Para Ronald Coase uma decisdo judicial influéncia diretamente a atividade

econbmica:

65 GONCALVES, Jéssica. Andlise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020. p 1399.

66 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 7. ed. New York: Aspen, 2007.

67 Richard Posner tem formagédo em economia e atua como Juiz do Sétimo Circuito da Corte de
Apelagdes dos Estados Unidos.

68 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 47.

69 POSNER, Richard A. A economia da Justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 16.



42

[...] as cortes influenciam diretamente a atividade econémica. Desse
modo, seria aparentemente desejavel que as cortes tivessem os
deveres de compreender as consequéncias econOmicas de suas
decisdes e, na medida em que isso fosse possivel sem que se criasse
muita incerteza acerca do proprio comando da ordem juridica, de levar
em conta tais consequéncias ao exercerem sua competéncia
decisoria.”®

As transagdes devem ocorrer sem quaisquer custos, os direitos das partes
litigantes devam ser efetivamente levados em conta e as decisdes judiciais facilmente
resolverdo nesse sentido. No entanto, caso haja no mercado altos custos de
transagdes evolvidos, a justica devera ter a responsabilidade de entender o impacto
econdmico que sua decisdo causara no mercado, cuja analise decisoéria do magistrado
consequentemente o levara a decidir em favor do mercado.”’

Consigna-se aqui as consideragdes de Paula Andrea Forgioni ao afirmar que
nenhum direito ha de ser absoluto, pois € sempre necessario examinar os custos e
beneficios para todas as partes, e o direito deve ser um facilitar da redug¢ao dos custos
de transagéo, a fim de proporcionar adequado grau de seguranga e previsibilidade.”?

Assim, pelo prisma da perspectiva econbmica, a aplicagdo da Analise
Econémica do Direito tem plenas condigdes de orientar as decisdes judiciais’® em face
da lacuna interpretativa que o artigo 20 da Lei 13.655/2018 nao especificou, na medida

em que

A ponderacao de custos e beneficios como intrinseca a tomada de
qualquer decisao por parte dos individuos racionais e a nogao de que
as escolhas efetuadas sempre geram consequéncias, validam a teoria
€ proporcionam seguranca juridica, uma vez que a atuagao do julgador
podera ser realizada da maneira mais eficiente e justa.’”

70 COASE, Ronald. O Problema do Custo Social. The Journal of law and economics, [s. /], v. 3, p.
1-36, out. 1960. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf. Acesso
em: 11 out. 2020. p. 15.

" ALQUALO, Fernando Pereira. Eficiéncia do judiciario, ativismo judicial e a efetividade das
decisodes judiciais. 2015. Dissertagdo (Mestre em Direito) — Universidade Nove de Julho, Séo
Paulo, 2015. Disponivel em:
https://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/1231/2/Fernando%20Pereira%20Alqualo.pdf.
Acesso em: 22 mar. 2020.

72 FORGIONI, Paula Andrea. Analise econémica do direito: parandia ou mistificacdo? Revista do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Sao Paulo, n. 77, p. 45-46, maio/jun., 2006. p. 45-46.

73 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 19.

7 GONCALVES, Jéssica. Analise econdmica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020. p. 17.
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Justificando-se o reflexo da aplicagdo da norma em abstrato em face do fato
concreto.

Nesse sentido, € o magistério de Ivo Gico Jr.,

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, € a ciéncia que
estuda como o ser humano toma decisbes e se comporta em um
mundo de recursos escassos € suas consequéncias. A Analise
Econbmica do Direito (AED), portanto, € o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais
tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreenséo e o alcance do direito e aperfeigcoar o desenvolvimento,
a aplicagcédo e a avaliacdo de normas juridicas, principalmente com
relacéo as suas consequéncias.’®

Diante disso, a Analise Econdmica do Direito — AED,

Oferece um instrumental tedrico maduro que auxilia na compreensao
dos fatos sociais e, em especial, como 0s agentes sociais responderao
a poténcias alteragdes em suas estruturas de incentivos. Assim como
ciéncia se supera 0 senso comum, essa compreensao superior a
intuicdo permite um exercicio informado de diagnéstico e prognose
que, por sua vez, é fundamental para qualquer exercicio valorativo que
leve em consideragcao as consequéncias individuais e coletivas de
determinada decis&o ou politica publica.”®

A reflexdo de Thomas Kunh, trazida por Gico Jr, ao afirmar que

Nas ciéncias naturais e sociais, o conhecimento evolui geralmente
circunscrito a um paradigma especifico, vigente em um dado momento
histérico, dentro do qual os pesquisadores contemporaneos
normalmente nao questionam os pressupostos sobre os quais
trabalham: sdo os chamados periodo de “ciéncia normal”. O trabalho
de pesquisa é, via de regra, melhorar e expandir o conhecimento
existente dentro desse arcaboucgo tedrico aceito explicita ou
implicitamente pela comunidade cientifica contemporanea. Quando as
dificuldades de explicar novos fenbmenos ou de responder a antigas
questdes de forma satisfatéria se avolumam substancialmente, essa
superestrutura metodoldgica se rompe e ha, gradualmente ou nao,
uma mudanga de paradigma.”’’

Essa reflexdo é importante, pois apesar de prevalecer com relacdo a decisao

judicial a interpretacdo hermenéutica, aplicando-se a norma ao caso concreto com

75 GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. /n: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e
Economia no Brasil. Sao Paulo: Foco, 2019. p.1.

76 GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e
Economia no Brasil. Sao Paulo: Foco, 2019. p. 2.

7 GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Foco, 2019. p. 2.
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base em valores juridicos abstratos, a mudanga de paradigma esta em que o julgador
deve agora considerar as consequéncias praticas decorrentes dessa deciséo.
Raquel Sztajn, ao chamar a atengao para a obra de Cooter e Ullen (Law and

Economics — L&E), enfatiza que, para referidos autores,

O jurista formado na tradigdo civilista ou romanista analisa a norma da
perspectiva hermenéutica-interpretativa, portanto, para descobrir o
significado das escolhas coletivas e legislativa resultantes dos textos
legais. Ja da perspectiva da L&E, em vez de enfrentar o passado, isto
€, as escolas feitas pelo legislador, olha-se adiante, procura-se
determinar as consequéncias das regras e fazer escolhas, com base
nelas. Para fazer com que o jurista abandone o modelo tecnicista
normativo a fim de apreender as consequéncias e os valores
subjacentes, € preciso empregar o método desenvolvido por L&E.
Filosofos do Direito tém proclamado a necessidade de se redescobrir
0 processo interpretativo do Direito e, nesse plano, L&E surge como
ferramenta importante para demonstrar inconsisténcias pontuais na
forma tradicional de analisar o Direito.”®

O Direito nao é apenas a norma dada e nem se forma sé quando o legislador
promulga a lei’®. A formagdo da norma traz também como um de seus pressupostos
a condensacgao de valores politicos, econdmicos, sociais, culturais e até mesmo
religiosas, que o legislador colhe e capta dada realidade, transformando-os em
conteudo de regra juridica que elabora. Neste momento, depois de posto o Direito,
sancionado o instrumento normativo, cabera ao intérprete identificar os valores

contidos na norma para dar-lhe aplicabilidade.®®

78 SZTAJN, Rachel; GORGA, Erica. Tradi¢gdes do Direito. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJIN,
Raquel (org.). Direito e Economia: Analise Econdmica do Direito e das Organizagdes. Sdo Paulo:
Campos, 2005. Cap. 7. p.143.

79 “E certo que as leis influem nos custos, criam incentivos e alteram os comportamentos. Portanto, é
importante mensurar e comparar de alguma forma as alternativas existentes, buscando identificar o
custo de nogdes preconcebidas, como de Justica, Moral e Equidade, entre diversos outros
conceitos de carater eminentemente subjetivo. A Economia pode nos revelar hipéteses ocultas, até
mesmo incoerentes. Ademais, € importante destacar que normalmente o vocabulario € o
instrumental econdmico se revelam mais imparciais do que aqueles utilizados no Direito, os quais,
muitas vezes, estao carregados, ainda que subliminarmente, de subjetivismos nem sempre
identificaveis de plano, que acabam por confundirem-se com os elementos essenciais as questdes
envolvidas. Dessa premissa decorre o pressuposto metodoldgico do consequencialismo, no qual
todas as situagdes, entre elas os regramentos, sdo analisadas considerando-se as suas efetivas
consequéncias e implicagdes, e ndo apenas as intengdes (ou especulagdes quanto aos
resultados), tanto no plano individual quanto agregado, ou seja, considera os efeitos que sao
gerados para as partes isoladamente e também para o sistema de incentivos que os sistemas
juridicos representam, prestigiando esta funcéo, qual seja, de os sistemas juridicos
consubstanciarem-se em balizadores do comportamento humano (de acordo com os valores
vigentes e instituidos pelo poder vigorante)” (TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. Analise
econdmica do direito tributario: Distingdo da interpretagdo econémica a ponderagdes quanto a sua
definicdo e aplicagdes. Revista Tributaria Das Américas, Sdo Paulo, v. 7, 2018. [Nao paginado]).

80 SANTOS, José Américo. A Analise Econdmica do Direito no Ordenamento Juridico
Empresarial Brasileiro. Aracaju: Sebrae, 2011. p. 40.



45

Nesse passo, posterior a norma sancionada, havera o processo intelectual de
decodificagao, de analise do Direito, que ira revelar de que maneira e em qual medida
os valores tomados para sua produgao serao aplicados a uma determinada situagao.

Este € um dos pontos essencial, eis que “a atividade intelectual de
decodificacdo dos elementos da norma se coaduna melhor com a expressao ‘analise’
do Direito do que com o termo “interpretagéo”.8!

Como ja demonstrado, os tedricos da Analise Econémica do Direito defendem
o critério da eficiéncia econdmica (maximizagao da riqueza) € indicada pela vertente
normativa como postulado. Ou seja, é dizer, como um guia para criagdo de normas
juridicas, incluindo-se as decisdes judiciais.

Jessica Gongalves salientou que:

A abordagem de analisar os problemas juridicos para além da
realidade abstrata da norma serve para empregar as variadas
ferramentas tedricas e empirico econdmicos, isto €, o uso do método
econdmico para expandir a compreensdo do direito a fim de
aperfeicoar a estrutura.

Especificamente, a luz da perspectiva econbmica, a aplicacdo do
método visa auxiliar aos profissionais do direito, notadamente os
juizes, a orientar as suas decisdes judiciais em todos os casos em que
a Constituicdo ou a legislagdo nao apresentem a isso objegao
especifica.®?

Ressalte-se que a Analise Econdmica do Direito tem por base os métodos da
teoria microeconémica, pois os agentes econdmicos comparam os beneficios e os
custos das alternativas que lhes s&o postas, antes de tomar uma deciséo, quer seja
ela de natureza estritamente econbmica, social ou cultural. Portanto, estes custos e
beneficios sao avaliados de acordo com as preferéncias dos agentes e o conjunto de
informacéao disponivel no momento da avaliacdo. Com efeito, pode se afirmar que esta
analise de custo-beneficio é consequencialista, uma vez que leva em conta o que
pode acontecer depois de tomada a decisdo. O que existe € uma preocupacao dos
agentes econémicos com o futuro e ndo com o passado, em razdo de que este nao

pode ser modificado.83

81 SANTOS, José Américo. A Analise Econdmica do Direito no Ordenamento Juridico
Empresarial Brasileiro. Aracaju: Sebrae, 2011. p. 41.

82 GONCALVES, Jéssica. Andlise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020. p. 1404.

83 PORTO, Antonio José Maristrello. Analise econémica do direito (AED). Rio de Janeiro: FGV,
2013. Disponivel em: encurtador.com.br/nCT16. Acesso em: 8 out. 2020. p. 12.
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Cristiano Carvalho enfatiza a importancia do AED, ao afirmar que:

A andlise, portanto, é necessaria para que os tomadores de decisdes
publicas saibam os possiveis efeitos praticos de seus julgamentos, o
que significa dizer, externalidade positivas ou negativas, custos de
oportunidade, custos de transacgao, trade offs e incentivos futuros que
estarao criando para todos os demais individuos.

Em sintese, como o0s agentes racionais irdo reagir a tais decisées, cuja
reacao gerara feedback também para os legisladores, fiscais e os
préprios juizes, influenciando também o seu agir.

Nao ha teoria do comportamento melhor que a fornecida pela Ciéncia
Econbmica, e a AED, ao aplicar tais ferramentas analiticas ao
fendbmeno juridico, possibilita mensurar e mesmo prever (ainda que
com limites, dada a complexidade da agdo humana) as futuras
consequéncias da aplicagao deste novo diploma legal. Instrumentos
como a teoria da escolha racional, a teoria dos jogos, heuristica e
vieses, behavioral law and economics, dentre outros, sempre 0s mais
potentes para a investigacdo do comportamento juridico, passaréao a
ser imprescindiveis daqui em diante. Se é que ja ndo o eram antes.
Portanto, a nova LINDB n&o &, em si, Analise Econdémica do Direito,
mas sem duvida, a AED é o melhor instrumento, se ndo o unico, que
pode justamente controlar os possiveis excessos e orientar a boa
aplicagio desta lei.

José Francisco Rodrigues Gontijo em seu artigo denominado “Interpretagao
Econdmica no Direito Tributario”, sobre a relagao entre as ciéncias Direito e Economia,
faz mencao a Cassio Cavalli, que cita observacgao feita por Mario Julio de Almeida

Costa, salientando que:

Direito e a economia constituem, assim, dois angulos de encarar a
mesma realidade, duas disciplinas complementares, ndo obstante as
peculiaridades do escopo e da técnica de cada uma delas. Tanto a
ciéncia econdbmica como a ciéncia juridica tém por objecto
comportamentos humanos e relagbes sociais: a economia,
preocupando-se directamente com os fenbmenos econdémicos em si
mesmos, aponta para a solugdo que conduza ao maximo de utilidade;
a ciéncia juridica, contemplando esses fendmenos econdmicos
através dos direitos e obrigagdes que o seu desenvolvimento implica,
procura a solugao mais justa. De um equilibrado entrelace de ambas
perspectivas é que ha de resultar em cada caso a disciplina
conveniente aos interesses individuais e colectivos. As duas técnicas
apontadas nunca devem, portanto, desconhecer-se®.

84 CARVALHO, Cristiano. A nova Lei de Introducéo € Analise Econémica do Direito? JOTA, Sao
Paulo, 5 jun. 2018. Disponivel em: https://www .jota.info/paywall?redirect_to=//www jota.info/opiniao-
e-analise/colunas/coluna-da-abde/introducao-analise-economica-direito-05062018. Acesso em: 9
mar. 2020.

85 COSTA, Mario Julio de Almeida, 2003 apud GONTIJO, José Francisco Rodrigues. Interpretacédo
econdmica no direito tributario: a extensao da incidéncia tributaria para além das hipoteses
previstas em lei e os potenciais impactos econdmicos da insegurancga juridica do sistema tributario.
ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET, Curitiba, v. 10, n. 17,
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O legislador, no que pertine a redagédo dada ao art. 20 da LINDB, foi claro em
frisar que “[...] nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisd0"® (grifo nosso), tem
por objetivo garantir a estabilidade e a coeréncia das decisdes, servindo a AED como
importante instrumento para fundamentar tal raciocinio logico.

Portanto, analisar os problemas juridicos, utilizando-se do uso do método
econdmico, para fins de se expandir a compreensdo do direito e aperfeicoar a
estrutura®” de julgamento, a linha adotada pelo AED atendera a lacuna sobre como
sera justificada as consequéncias decorrentes da decisao judicial, cujo critério nao foi
previsto no artigo 20 da LINDB.

A Analise Econbmica do Direito tem plenas condi¢cdes de orientar as decisdes
judiciais,® na medida em que a ponderagdo de custos e beneficios deve( e deveria)
ser levada como elemento intrinseco a tomada de qualquer decisao por parte dos
individuos racionais e a nogdo de que as escolhas efetuadas sempre geram
consequéncias (cujas externalidades podem ser positivas ou negativas), mas validam
a teoria e proporcionam seguranga juridica, uma vez que a atuagao do julgador podera
ser realizada da maneira mais eficiente e justa®, justificando-se o reflexo da aplicagao

da norma em abstrato em face do fato concreto.

4.2 Analise econémica do Direito como Fundamento da Decisao Judicial

A Analise Econémica do Direito aplicada a decisao judicial, a fim de justificar o
reflexo da norma ao caso concreto, serve para orientar os juizes com relagdo ao

impacto real daquilo que decidem.

jul./dez. 2017. Disponivel em: http://anima-opet.com.br/pdf/anima17/12-INTERPRETACAO-
ECONOMICA-NO-DIREITO-TRIBUTARIO-GONTIJO.pdf. Acesso em: 11 out. 2020.

86 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 Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢cdes sobre segurancga juridica e
eficiéncia na criagédo e na aplicagao do direito publico. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm. Acesso
em: 10 out. 2020.

87 GICO JR., Ivo T. Introducéo a analise econdmica do direito. /n: RIBEIRO, Marcia; KLEIN, Vinicius
(coord.). O que é analise econémica do direito: uma introdugéo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.
17-26. p. 17-19.

88 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 19.

89 GONCALVES, Jéssica. Andlise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020. p. 1404.
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Com relagéo a este aspecto, bem registrou Jéssica Gongalves ao afirmar que

A ponderacao de custos e beneficios como intrinseca a tomada de
qualquer decisao por parte dos individuos racionais e a no¢cao de que
as escolhas efetuadas sempre geram consequéncias, validam a teoria
€ proporcionam seguranga juridica, na medida em que a atuagao do
julgador podera ser realizada da maneira mais eficiente e justa.®®

Assim, quando se promove a verificagdo dos custos da decisdo em
comparagao aos beneficios que esta pode trazer ndo s6 as partes litigantes, mas
também aos demais integrantes do corpo social, bem como, utilizar, como critério da
decisdo, as consequéncias juridicas ou econdmicas, o julgador consegue uma
distribuigdo mais eficientes dos recursos em litigio.%!

Com efeito, a

Utilizacdo de um critério desapegado de conotagdes subjetivas,
especificamente o comportamento econdémico, podera auxiliar o
magistrado na racionalizagdo das motivagbes das suas decisdes,
aproximando o critério retributivo Aristotélico (retorno das partes ao
status quo) a um “6timo” de Pareto e a eficiéncia social, para assim
tornar possivel a desmitificacdo da interdisciplinaridade entre o direito
e a economia.%?

E de se registar que decisdes judiciais que ndo levam em consideracdo seus
impactos econdmicos, de certa forma caracterizam parte do problema da injustiga, na
medida em que atribuem direitos a alguns contribuintes em detrimentos de outros que
nao ingressaram com ag¢odes judiciais questionando a validade de algum tributo, fato
este visualizavel quando das modulagdes dos efeitos da inconstitucionalidade
declarada pelo STF em matéria tributaria.

Ivo Gico Jr. bem salientou sobre a questdo da dicotomia existente entre

eficiéncia e justica, ao afirmar que:

9% GONCALVES, Jéssica. Andlise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020. p. 1404.

91 BITTENCOURT, Mauricio Vas Lobo, 2011 apud GONCALVES, Jéssica. Analise econdmica do
Direito: possibilidade motivacional para as decisdes judiciais a partir da eficiéncia. Revista
Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411, 2014. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8 out. 2020.

92 GONCALVES, Jéssica. Andlise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisdes
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-1411,
2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso em: 8
out. 2020.
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[...] ndo poderia deixar de ser, falarei um pouco sobre a suposta
dicotomia entre eficiéncia e justica. Mesmo quando realizando uma
analise normativa, a AED ¢é incapaz de dizer o que € justo, o que &
certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo dos valores
e sao, portanto, questbes subjetivas. Por outro lado, os
juseconomistas defendem que, ndo importa que politica publica uma
dada comunidade deseje implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez
escolhida uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa
moral ou ética para que sua implementacao seja realizada de forma e
gerar desperdicios. Em um mundo onde 0s recursos sao escassos e
as necessidades humanas potencialmente ilimitadas, ndo existe nada
mais injusto do que o desperdicio. Nesse sentido, a AED pode
contribuir para (a) a identificacdo do que € injusto — toda regra que
gera desperdicio (é ineficiente) € injusta, e (b) € impossivel qualquer
exercicio de ponderagao se quem estiver realizando nao souber o que
esta efetivamente em cada lado da balanca, isto é, sem a
compreensdo das consequéncias reais dessa ou daquela regra. A
juseconomia nos auxilia a descobrir o que realmente obteremos com
uma dada politica publica (prognose) e o que estamos abrindo méao
para alcancar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas
detentores desse conhecimento seremos capazes de realizar uma
andlise de custo-beneficio e tomarmos a decisdo socialmente
desejavel. [...] Como dito, se 0s recursos sa0 escassos e as
necessidades potencialmente ilimitadas, todo desperdicio implica
necessidades humanas nao atendidas, logo, toda definicao de justica
deveria ter como condigdo necessaria, ainda que nao suficiente, a
eliminagdo de desperdicio (i.e., eficiéncia). Ndo sabermos o que é
justo, mas sabemos que a ineficiéncia € sempre injusta, por isso, nao
consigo vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e justica, muito
pelo contrario, uma é condigdo de existéncia da outra.®

A lei visa a busca da justi¢a, pois pressupde que a autoridade da lei esta sendo
exercida, visando dar eficacia a um direito definido legalmente.®* No entanto, ao
interpreta-la, o julgador, na grande maioria das vezes, se apega apenas aos preceitos
abstratos, quando agora se faz necessario estabelecer as consequéncias de suas
decisdes.

Como bem lembrado por Cristiano Carvalho e por Manoel Gustavo Neubarth

Trindade ao afirmarem que:

Sao nesses vacuos conceituais que a Economia ganha ainda mais
importancia, fornecendo valores precisos, além de revelar os
verdadeiros resultados dos regramentos, independentemente das
supostas pretensodes iniciais. Portanto, as leis influenciam nos custos,
criam incentivos e alteram comportamentos. E importante, de qualquer

98 GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. /n: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e
Economia no Brasil. Sao Paulo: Foco, 2019. p. 28.

9 CARVALHO, Cristiano; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A Superacéo de Regras Juridicas
na Atividade Jurisdicional: Um Modelo Maximizador. UC BerkeleyLatin American and Caribbean
Law and Economics Association, California, Annual Papers, 27 maio 2009. Disponivel em:
https://escholarship.org/content/qt4h7508fp/qt4h7508fp.pdf. Acesso em: 11 out. 2020.
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modo, saber o custo das nogdes preconcebidas como Justica, Moral,
Equidade, entre diversos outros conceitos dogmaticos. A Economia
pode nos revelar hipéteses ocultas, até mesmo incoerentes. Ademais,
€ importante destacar que normalmente o vocabulario e o instrumental
econdmico se revelam mais imparciais do que aqueles utilizados no
Direito, os quais, muitas vezes, mesmo que subliminarmente, estdo
carregados de subjetivismos e prejulgamentos de ordem moral, nem
sempre identificaveis de plano.®

Por isso, tem-se por necessaria que o julgador faga uma analise quantitativa,
quando possivel, para fins de justificagdo das consequéncias decorrentes de seu
julgamento, ainda mais em matéria tributaria, na medida em que a “Economia se vale
da Estatistica e da Econometria, que podem e devem ser utilizadas para mensurar os
impactos das leis, bem como identificar as reais causas faticas dos fendbmenos
abordados pelo Direito.” A utilizagdo de dados em decisdes relativas a questoes que
envolvem discussodes tributarias, podem ser coletados através do préprio site da
Receita Federal do Brasil, dados orcamentarios dos Entes Estatais.

Podemos afirmar que a metodologia trazida pela Analise Econémica do Direito,
de certa maneira, contribui de forma significativa para melhorar a compreensao dos
fendmenos juridicos, pois auxilia na decisado judicial de forma que ela seja mais
racional e eficiente, levando em consideragao uma interpretagcdo mais sensivel a seus
impactos econdmicos, o que resulta uma maior confianga que gera mais seguranga
juridica tdo esperada pelos contribuintes. A AED pode contribuir significativamente
para melhor compreensao dos fenémenos juridicos, uma vez que pode auxiliar na
tomada decisdo pelo prisma de uma visdo interpretativa mais sensivel aos seus
impactos econémicos, cujo mote final é trazer e devolver confianga de seus resultados
a sociedade.

Acopla-se a AED a Teoria da Decisao Tributaria, a qual tem por base e leva em

consideragao a perspectiva da Analise Econémica do Direito.

9 CARVALHO, Cristiano; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A Superacgdo de Regras Juridicas
na Atividade Jurisdicional: Um Modelo Maximizador. UC BerkeleyLatin American and Caribbean
Law and Economics Association, California, Annual Papers, 27 maio 2009. Disponivel em:
https://escholarship.org/content/qt4h7508fp/qt4h7508fp.pdf. Acesso em: 11 out. 2020.

9% CARVALHO, Cristiano; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A Superacédo de Regras Juridicas
na Atividade Jurisdicional: Um Modelo Maximizador. UC BerkeleyLatin American and Caribbean
Law and Economics Association, California, Annual Papers, 27 maio 2009. Disponivel em:
https://escholarship.org/content/qt4h7508fp/qt4h7508fp.pdf. Acesso em: 11 out. 2020.
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5 TEORIA DA DECISAO TRIBUTARIA
5.1 Teoria da Decisao

Entende-se por teoria da deciséo o campo de estudo baseado na racionalidade,
para fins de se obter os melhores resultados através de um processo metodico e
organizado. Trata-se de uma teoria normativa que analisa como as decisdes devem
ser e ndo como elas realmente ocorrem.®’

Portanto, para que se possa decidir se faz necessario saber quais sdo os atos,
estados e resultados; ou seja, “[...] um problema decisorio impde ao agente condi¢coes
que sao os estados de coisas no mundo em relagdo as quais devera realizar atos,
consoante os resultados que pretende obter.”®

As decisdes estdo baseadas nas escolhas do agente, cujo processo decisorio
por ele tomado, deve considerar os eventos que levaram a sua escolha. Como

exemplo:

[...] a escolha entre pagar ou discutir judicialmente alguma imposicéo
tributaria. A probabilidade de éxito no litigio, assim como os custos e
beneficios associados, influenciardo diretamente a decisdo do
contribuinte. Se os beneficios compensarem, havera litigio; se os
custos forem proibitivos, ndo.%°

Ademais, é de salientar que o repertério de normas que compde o estado de
coisas, irdo influenciar na ora da escolha, quer sejam principios, regras, sendo que,
principalmente, a pragmatica que firma essas normas no sistema, qual seja, a
jurisprudéncia.’

Podemos afirmar que um dos pilares de escolha “racional” esta calcado na
distingcao entre atos e estado de coisas. Os resultados em face da tomada de decisao
€ o fim mais importante para os tomadores de deciséo, eis que fazem de tudo para
afastar as incertezas das decisdes. Esse € o ponto nevralgico para quem toma

decisdes, ainda mais em um processo de decisao juridica.

97 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 101.
98 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 101.
99 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 101.
100 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 102.
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5.2 Aspectos conceituais gerais da Teoria da Decisao Tributaria

O processo da decisdo juridica’® no direito tributdario perpassa
necessariamente pelo processo de tomada de decisdo que resulte em certas
consequéncias juridicas, como produto resultante dessa decisdo. O processo
decisorio € altamente complexo, pois nele se inclui a racionalidade do tomador da
decisao, os valores por ele invocados, suas razdes de agir e a agao que culmina na
decisdo em si'%2.

Nesse passo, podemos afirmar que a teoria da decisdo € a uma tomada de
decisdo a partir de uma racionalidade. Portanto, temos que a “primeira premissa
fundamental -é que o processo de decisao pressupde um individuo que escolhe. A
segunda premissa & que escolhas acarretam, inevitavelmente, consequéncias.”%.

Como bem salienta Cristiano Carvalho

Ha duas formas de enfocar a decis&o: 1) sob uma perspectiva positiva
e 2) sob uma perspectiva normativa. A primeira tem por objetivo
descrever a forma pela qual as pessoas realmente decidem no mundo.

101 “A criagdo do direito opera-se mediante decisdes juridicas. [...] Isso porque os atos decisorios ndo
aparecem apenas no momento da resolugao de conflitos, com a emissdo de normas individuais e
concretas. S&o vislumbrados, também, quando se estabelecem os critérios nos termos nos quais
o direito ha de ser aplicado, ou conflitos deverao ser solucionados, por exemplo. Sempre que se
editam normas gerais e abstratas, ou qualquer modalidade normativa, existe uma decisdo que a
precede. Dito de outro modo, toda norma juridica é resultado de decisdo. Nao ha norma sem ato
decisorio que |he anteceda. E, considerando que a norma juridica criada é constituida por
linguagem, a atividade de que a gera é um ato de fala. Para que ato de fala ocorra regularmente,
porém, a enunciacao precisa ser realizada por autoridade competente, conforme procedimento
estabelecido em outras normas, de superior hierarquia formal. Do exposto, nota-se que a teoria da
decisao juridica se concentra no tema da produgédo normativa, quer no ambito da abstragcéo ou da
concretude, da generalidade ou da individualidade. O intérprete, ao aplicar o direito, realiza o ato
decisorio, emitindo enunciados normativos. O ato de decidir implica a eleigdo entre varias
possibilidades. E, por isso, contingente. Quem decide colocar no sistema do direito um novo
enunciado escolhe a opgao possivel entre as existentes, excluindo as demais alternativas.
Pressupde, portanto, valoragéo. Tal peculiaridade faz com que a decisao juridica possa ser
observada em dois aspectos, indissociaveis entre si: (i) o elemento decisério, puramente volitivo —
noesis -, e (ii) o conteudo do que foi decidido — noema. Enquanto a primeira perspectiva toma
como foco o valor em sua subjetividade, a segunda, dirigindo sua atengéo ao que se plasmou no
texto, centra-se no valor objetivado. E este Gltimo, por estar registrado linguisticamente, que
ingressa no ordenamento. (...) A interferéncia valorativa sofrida pelo julgador ndo autoriza,
entretanto, decisdes puramente subjetivas. Nao obstante a subjetividade seja imanente a qualquer
atitude criadora do direito, esta ha de ser guiada, também, por fundamentos racionais. Nesta
esteira, o ordenamento brasileiro exige que sejam expostos os motivos que levaram o ato
decisério, baseado nos elementos constantes dos autos processuais. (TOME, Fabiana Del Padre.
A prova no Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.331-333.)

102 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 34.

103 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 35.
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[...]. O Objetivo da segunda é prescrever como as pessoas racionais
deveriam decidir.'%4

A Teoria da Decisao tributaria tomou por enfoque uma perspectiva normativa,

na medida em que

O seu objetivo é analisar como as escolhas juridicas podem ser
estruturadas de modo alcancgar maior eficiéncia e justica, assim como
estabelecer protocolos ou métodos decisorios para o individuo, mais
precisamente em face da tributacdo e com o destaque para o
julgador.19®

Temos assim, uma perspectiva da Analise Econdmica do Direito em face de

sua aplicagao.

5.3 Decisao do Juiz

Primeiramente, cumpre dizer que o objetivo da funcgéo jurisdicional € aplicar a
lei ao caso concreto'%, visando resolver causas e reestabelecer a paz social, eis que
a grande razdo de ser do Direito é (i) guiar comportamentos, (ii) consolidar
expectativas, (iii) solucionar conflitos de interesse e (iv) produzir a ordem social.

Por isso, que o ato de decisional do julgador € o mais importante do sistema

juridico, eis que se trata do unico ato que define em nivel semantico e pragmatico das

104 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 35.

105 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 35.

106 “Diante da norma juridica, compreendida, traduzida e contextualizada, ou seja, interpretada, seja
sob que projeto hermenéutico essa atividade tenha ocorrido, faz-se necessario que o sujeito do
conhecimento, no caso o magistrado, se expresse, justificando, suas conclusdes, sobretudo, suas
conclusdes diante do caso concreto sob julgamento, ou seja, diante da causa posta a julgamento.
Essa justificativa tem que ser textual, escrita na linguagem corrente comum, compartilhada com as
partes, com os advogados, com a sociedade, e é isso que faz com que tenha que materializar sua
decisao através de um texto que representa a conclusdo da sua atividade jurisdicional. Utilizando
a linguagem do Processo Civil, nesse texto, ele tera que: a) descrever a demanda apresentada em
juizo, a respectiva causa de pedir, o pedido as provas apresentadas para tanto; b) descrever os
pontos de resisténcia alusivos aos pedidos formulados, a causa de pedir apresentada e as provas
produzidas; c) descrever como foi conduzida a instrugao processual, enfatizando quais provas
foram produzidas e quais foram negadas; d) expor qual foi a fonte da norma juridica valida
utilizada como critério de sua decisao; e) justificar como foi construida a norma juridica utilizada
como critério de deciséao; f) des-crever quais fatos foram tidos como provados e quais ndo o foram;
g) descrever como foi feita a qualificacéo juridica dos fatos a partir da norma juridica valida; h)
expor os precedentes utilizados e justificar-se caso os tenha rejeitado; i) por fim, apresentar a
norma de decisdo do caso concreto e o resultado da demanda: procedente/improcedente.
(BEZERRA NETO, Bianco Arruda. Teoria da decisao judicial e seguranca juridica: hermenéutica e
argumentacao no novo CPC. /n: INTITUTO brasileiro de estudos tributarios. Sdo Paulo, 10 nov.
2015. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2016/10/Bianor-Arruda.pdf.
Acesso em 22 mar. 2020.).
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normas juridicas, uma vez que sao as decisbes judiciais que encerram as
controvérsias. %’

Portanto, devido a importancia da decisao judicial, ela deve manter certa logica
de coeréncia e respeitar os principios constitucionais que a norteiam, “desde exames
de legalidade e constitucionalidade a conflitos entre regras e colisbes de principios,
cabe ao Poder Judiciario decidir casos dificeis, muitas vezes limitrofes a capacidade
de explicagdo da dogmatica juridica.”%®

As decisbes administrativas em matéria tributaria podem ser revistas pelo
Poder Judiciario, na medida em que elas podem conter ilegalidades com relagéo ao
conteudo de seu julgamento. N&o obstante, também as decisbes em matérias
tributaria, em especial através da via judicial, servem para decidirem se tributos e/ou
contribui¢des sociais (sentido lato senso) sdo ou ndo constitucionais, se determinada
operacao esta sujeita ou nao a incidéncia tributaria e assim por diante. O que temos
que a decisao judicial sera definidora sobre a questao posta em juizo e deve conter a
avaliagcdo de suas consequéncias.

No entanto, para que a decisao judicial tenha efetividade, ela depende de que
haja o devido processo legal, garantindo as partes o direito de que elas possam, de
forma ampla dentro do objeto proposto em juizo, levantarem seus argumentos para
que o juiz forme sua convicgao sobre o caso levado ao seu conhecimento, a fim de
que tome uma decisdo, aplicando a norma ao caso concreto e definindo sua
consequéncia. E, para que isso acontega, devera haver o processo com contraditério,
ampla defesa, decisdo fundamentada e recursos legais, com procedimentos e término
em prazos razoaveis e com a necessaria seguranga juridica.

Em sendo assim, temos que o papel do julgador (leia-se juiz) € de suma
importancia para dirimir os casos concretos que sao judicializados, eis que a decisao
judicial € a que pde fim a controvérsia do caso softo giudizio, sendo importante que
isso ocorra dentro do devido processo legal.

107 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 265.
108 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 268.
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5.3.1 Devido Processo Legal

Eis um dos mais importantes principios que regem a decisio judicial, o devido
processo legal, uma vez que se trata da garantia dos direitos fundamentais previsto
no quanto disposto no artigo 5°, LV, da CF/88.

O devido processo legal (due processe of law) teve sua origem na Magna Carta
de Jodo Sem Terra em 1215, quando se referiu a lei da terra (law of the land) em seu
art. 39 que ocorreu a original mengao desse principio, cuja expressao foi utilizada em
1354 no reinado de Eduardo lll, no Estatuto de Westminster sobre as Liberdades de
Londres por meio de um legislador desconhecido. Tal principio representava uma
garantia dos nobres contra os abusos da coroa inglesa, que continha institutos
originais e eficazes do ponto de vista juridico e que até hoje tem a admiragcéo dos
estudiosos de historia do Direito.%°

O artigo 39 da Magna Carta de Jodao Sem terra, dispunha o seguinte:

Nenhum homem livre sera detido, aprisionado, ou privado de sua
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra
ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da
terra.'"®

Portanto, a ideia do devido processo legal tem como concepgao principal a ideia
de que ninguém pode ser injustificadamente privado de seus direitos sem que haja o
direito a defesa e sem que haja um julgamento dentro das disposicoes legais que
regem o processo, como ja dito, “pela lei da terra”.

Clara esta a importancia do processo para fins de garantir direitos, uma vez que
ele é um reflexo dos valores éticos da sociedade, sendo uma forma de assegurar o
Estado Democratico de Direito.

O devido processo legal,''" a que se liga intimamente o acesso a justica, além

109 | EITE, Gisela. O significado do principio do devido processo legal. In: CONSULTOR Juridico. Sdo
Paulo, 18 jul. 2002. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2002-jul-
18/significado_principio_devido_processo_legal. Acesso em: 24 mar. 2020.

10 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Deciséo Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 267.

11 Para Humberto Theodoro Junior a garantia do devido processo legal ndo se exaure na
observancia das formalidades legais para tramitagdo das causas em juizo, compreendendo
algumas categorias fundamentais como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz
competente (CF, art. 5°, inc. LIIl), a garantia do acesso a justi¢a (CF, art. 5°, inc. XXXV), e de
ampla defesa e contraditério (CF, art. 5°, inc. LV) e, ainda a de fundamentacao de todas as
decisdes judiciais (art. 93, inc. IX). (THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual
civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 3. p. 23.).
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de exigir observancia do contraditorio e ampla defesa, deve assegurar aos litigantes
que estes obtenham uma sentenga justa, dentro da melhor interpretagdo dos fatos e
aplicagdo do direito material pertinente ao caso concreto, determinando as
consequéncias e efeitos de sua deciséo.

Podemos afirmar que o principio do devido processo legal, trata-se de um meio
indispensavel para a realizagdo dos direitos fundamentais do individuo na seara
processual, representando além da ideia de um procedimento, as formas
instrumentais adequadas para que o Estado possa, por meio da jurisdigdo, dar a cada
um o que lhe pertence.’'?

Destarte, o devido processo legal tem dupla dimensao: adjetiva e substantiva.

Sobre o0 assunto bem esclarece André L. Borges Netto:

Duas sao as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante
aos cidadaos um processo justo e que se configura como um direito
negativo, porque o conceito dele extraido apenas limita a conduta do
governo quando este atua no sentido de restringir a vida, a liberdade
ou o patrimdénio dos cidaddos) e a substantiva (que, mediante
autorizacao da Constituicao, indica a existéncia de competéncia a ser
exercida pelo Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade
de leis ou de atos governamentais na hipétese de os mesmos serem
arbitrarios, tudo como forma de limitar a conduta daqueles agentes
publicos).'3

No que diz respeito ao aspecto substantivo, leva-se em consideracdo a
incidéncia dos principios da razoabilidade, proporcionalidade, proibicdo de excesso,
por exemplo, na aplicagdo do direito. Ja no que pertine ao aspecto substantivo, ndo
se leva em conta a natureza propriamente dita dos direitos tutelados, tal como ocorre

no aspecto adjetivo.

5.3.1.1 Devido Processo Legal Adjetivo

O devido processo adjetivo estda enunciado no inciso LIV do art. 5° da

112 SEIXAS, Bernardo Silva de; SOUZA, Roberta Kelly Silva. A importancia do principio constitucional
do devido processo legal para o efetivo acesso a justica no Brasil. Cadernos do Programa de
Pés-Graduacao Direito/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 1-23, 2014. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/44535. Acesso em: 10 out. 2020. p. 7.

13 NETTO, André L. Borges. A razoabilidade constitucional (o principio do devido processo legal
substantivo aplicado a casos concretos). Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, n. 12, p.
1-18, maio 2000. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1030/1014t. Acesso em: 24 mar.
2020.
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Constituicao Federal de 1988, que diz que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal’.

A partir dessa premissa, comecga a obrigatoriedade do Estado em prover e o
direito de o particular em poder ter acesso a um sistema que Ihe oportunize a revisao
de imposi¢cées normativas que Ihes sdo impostas. Portanto, € o sistema processual
que Ihe da essa condi¢ao, o qual a Constitui¢cao institui tanto na esfera administrativa
quanto na judicial, oportunizando que qualquer pessoa possa exercer seu direito de
contestar acusacao que lhe foi imposta.'

Com efeito, a fim de garantir a efetividade a tal principio, podemos encontrar
varios enunciados em constitucionais garantem o cumprimento do devido processo
legal, em especial, constantes do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, a saber:
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo; XXXVIII - € reconhecida a instituicao
do juri, com a organizagao que |lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b)
o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida; LIl - ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVIlI - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria; LX - a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem. Nao obstante esses dispositivos, existem também as leis
processuais civil, penal e administrativa, as quais possuem dispositivos que regulam
0 processo de acordo com a area em que ele esta tramitando.

O principio do devido processo adjetivo visa atender o sentimento de justica do
individuo, a busca da verdade dos fatos que servem de base a imposi¢cao normativa,
sendo, necessario, portanto, o regramento dos meios de prova, tanto para a imposi¢cao
quanto para sua defesa. A finalidade das provas € afirmar, confirmar ou infirmar fatos
juridicos. O devido processo legal adjetivo deve garantir que o sistema de as
condigdes necessarias para que se cumpra com seu papel final, qual seja, que o

individuo obtenha uma sentenga que consiga a busca mais aproximada da verdade.

114 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 268.
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5.3.1.2 Devido Processo Legal Substantivo

O devido processo legal substantivo € a manifestagcao do devido processo legal
na esfera material.

A nogao de devido processo legal substantivo esta intimamente relacionada
com o exame de razoabilidade e de proporcionalidade dos atos do Poder Publico,
quando esses atos estao dirigidos a restricdo de direitos materiais assegurados aos
individuos. Em virtude da natureza constitucional da ampla defesa e do contraditorio,

eles devem ser observados ndo apenas formalmente, mas, sobretudo
substancialmente, sendo inconstitucionais as normas que nao os respeitem.

O devido processo legal substantivo (substantive due process) tem como
objetivo tutelar o direito material do cidadao, coibindo leis em sentido genérico ou ato
administrativo que visem ofender os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos
que estdo previstos ou derivam da Constituicdo.'"®

Assim, temos que os controles de constitucionalidade, difuso ou concentrado,
Sao seus principais instrumentos.

O primeiro controle, o difuso, foi inaugurado pela judicial rewiew norte-

americana, no famoso caso Marbury vs. Madson'8, cujo julgamento ocorreu em 1803,

115 SEIXAS, Bernardo Silva de; SOUZA, Roberta Kelly Silva. A importancia do principio constitucional
do devido processo legal para o efetivo acesso a justica no Brasil. Cadernos do Programa de
Pés-Graduacao Direito/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 1-23, 2014. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/44535. Acesso em: 10 out. 2020. p. 8.

116 Sobre o caso Marbury vs. Madson , bem sintetizou o Professor José Rogério Cruz e Tucci,
lembrando que: “ Na eleigéo presidencial dos Estados Unidos realizada em 1800, o candidato
republicano, Thomas Jefferson, derrotou o adversario federalista e entdo presidente do pais, John
Adams. Logo apo6s a derrota nas eleigbes (17/2/1801) e dias antes de encerrar o seu mandato,
John Adams nomeou aliados de seu partido politico para cargos importantes a fim de estabelecer
um certo “controle” sobre o Poder Judiciario. Em seguida, o Congresso aprovou uma nova lei de
organizacéo do Poder Judiciario (Judiciary Act de 1801), que reduziu o numero de ministros da
Suprema Corte, conferiu ao presidente o poder de nomear juizes federais € juizes de paz e alterou
0 numero e a distribuigdo das cortes no pais. Desse modo, conspirando contra a democracia, John
Adams foi autorizado a nomear seus aliados para os cargos de juizes federais e juizes de paz,
além de indicar como presidente da Suprema Corte seu secretario de Estado, John Marshall.
Quando Thomas Jefferson assumiu a Presidéncia do pais, as nomeagdes ndo foram
reconhecidas, e 0 novo secretario de Estado, James Madison, deixou de outorgar os diplomas de
investidura para aqueles juizes entéo escolhidos. Entre os juizes de paz nomeados por John
Adams e que nao receberam o diploma de investidura a tempo encontrava-se William Marbury,
que requereu, perante a Suprema Corte, o reconhecimento de sua nomeagéo e a entrega do
diploma, mediante a impetragdo de um writ of mandamus. Quem presidia a Suprema Corte e foi
relator do caso Marbury v. Madison era John Marshall, indicado e recentemente empossado ainda
pelo ex-presidente John Adams. Em seu voto, que acabou prevalecendo, Marshall conclui, em
sintese, que, embora o requerente William Marbury possuia o direito de impetrar o writ of
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quando pela primeira vez a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de uma
lei.!?

O controle concentrado, criagdo de Hans Kelsen, jurista austriaco, abriu a
possibilidade de um sistema de controle de constitucionalidade, com base na
hierarquia superior da Constituicdo. Kelsen, em seu extremado formalismo, cria um
hiato entre a esséncia (superior) da Constituigao e a legislagéo ordinaria, ao admitir a
aplicagao do principio lex posteriori derrogat priori, sustentando a existéncia de uma
contradictio in adjecto quando se diz ser uma lei valida contraria a Constituicéo, sob o
argumento de que uma lei somente pode ser valida com fundamento na Constituicao.
Em seu entendimento, se uma lei é valida, o € com fundamento na Constituicdo; se
contraria a ela, ndo pode sequer ser tida como norma, eis que invalida e, portanto,
juridicamente inexistente.'® Portanto, através desses dois procedimentos, o difuso e
0 concentrado, que se procura expurgar normas tidas como portadoras de vicios
insanaveis, diretamente contrarios as disposi¢des Constitucionais.

Assim, podemos afirmar que o devido processo legal adjetivo e substantivo,
atendem os anseios naturais da justica, funcionando como mecanismo que visa
aperfeigcoar o sistema, “uma vez que as assergdes e contra-assergées no processo
operam de modo a depurar os excessos, evitando a criacdo ou expulsando do

ordenamento juridico as regras abusivas, gerais e abstratas e concretas.”®

mandamus, dado o seu inequivoco direito de pleitear o cumprimento de uma obrigagéo de
interesse publico, a Suprema Corte ndo estava autorizada a emitir o mandamus se a lei (no caso,
o aludido Judiciary Act) for inconstitucional, ndo produzindo efeitos vinculantes para atribuir
obrigacoes e tarefas as demais autoridades. Dessa forma, Marshall analisou o artigo Ill da
Constituicdo dos Estados Unidos, que define as hipéteses em que a corte exercera competéncia
originaria ou recursal, para verificar a incompatibilidade. Segundo o entendimento de Marshall, de
acordo com a Constituicdo, o mandamus pleiteado por Marbury foi impetrado como se fosse da
competéncia origindria da corte, nao estando esta autorizada, portanto, a deferi-lo. Desta forma,
Marshall reconheceu o direito de Marbury a receber o seu diploma de investidura e que as leis do
pais contemplam o remédio legal escolhido (mandamus), mas declarou que a corte ndo poderia
expedi-lo, consolidando o controle de constitucionalidade da Suprema Corte e ressaltando a sua
legitimidade em exercé-lo ao atestar a inconstitucionalidade do Judiciary Act”. (TUCCI, José
Rogério Cruz e. Movimentos sociais, 0 Supremo e a lembrang¢a do caso Marbury v. Madison. In:
CONSULTOR Juridico. Sao Paulo, 4 jun. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
jun-04/paradoxo-corte-movimentos-sociais-stf-lembranca-malbury-madison Acesso em: 25 mar.
2020.).

"7 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 270.

"8 | EAL, Ménia Clarissa Henning. Sobre as influéncias de Kelsen para o controle de
constitucionalidade: da teoria pura do direito a idéia de tribunal constitucional e suas perspectivas
em face do estado democratico de direito: uma anélise. In: ENCONTRO PREPARATORIO DO
CONPEDI, 16., 2007, Campos dos Goytacazes. Anais [...]. Campos dos Goytacazes: FDC, 2007.
Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/campos/monia_clarissa_hennig_|
eal.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

119 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 270.
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No entanto, o ato mais importante do devido processo legal quer substantivo ou
adjetivo (ou outra classificagdo que queiram |he dar), tudo depende da decisao judicial,
a qual em face do quanto disposto no inciso IX do art. 93 da CF/88 impde a
indispensabilidade de sua motivagao, eis que ela consiste na explicitagdo, pelo
julgador, das razdes que o levaram a adotar determinado entendimento.

Portanto, pela motivagdo, o julgador cumpre seu papel para comunicar as
razbes que fundaram sua decis&o (sentenga’?), sendo que, a partir desse momento,
comega seu controle (grau recursal), para fins de se verificar o seu alinhamento, ou
nao, ao sistema juridico em que foi proferida, incluindo ai os precedentes firmados em
casos semelhantes que ja foram examinados pelos 6rgaos jurisdicionais. Isso se faz
necessario, para fins de evitar-se que o litigio seja definido de acordo com a exclusiva
convicgao intima do julgador.

As decisdes fundadas exclusiva e unicamente em preceitos morais nao
legitimam a nogao de Estado Democratico de direito. Mesmo que seja dado aos juizes
estarem vinculados ao seu livre convencimento (desde que motivado), porém muitas
decisbes ndo provém de um racionalismo positivista ou ndo sao ponderados em
principios e tampouco avaliam as consequéncias delas decorrente.

Os critérios objetivos e racionais devem ser decisivos para o pronunciamento

judicial, a busca pela fundamentagéo'?! correta e justa deve ser incansavelmente

120 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e
da contestagao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
[l - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:
| - se limitar a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questao decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;
[II - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento.
§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacéao efetuada, enunciando as razées que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao.
§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-fé.

121 “A motivagao das decisdes tem crucial importancia na produgdo da norma individual e concreta,
através da teoria da incidéncia. E justamente por este instituto que o aplicador do direito
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persistente sendo que, agora, em especial, deve ser avaliadas as consequéncias
dessa decisao.

As regras juridicas ndo conseguem solucionar todos os problemas, e 0 juiz néo
pode se vincular unicamente a norma juridica, identificar e aplicar tdo somente nao é
suficiente.

A previsibilidade das respostas jurisdicionais é importante para a estabilizag&o
social e econdmica, influenciando, inclusive, nos investimentos realizados em
determinado pais. Neste sentido, a atividade judicial apresenta reflexos sobre o
desenvolvimento das sociedades.'?? Cada vez mais deve ser levada em consideragéo
a inter-relagao entre o Direito, o Poder Judiciario e a Economia.

Por isso, a decisdo do juiz € de suma importancia nesse contexto, desde que
decorrente do tramite do devido processo legal, observadas as regras postas de seu

procedimento dentro dos principios estabelecidos num Estado Democratico de Direito.

5.4 Protocolo Decisorio do Juiz

Proposto por Cristiano Carvalho, o protocolo de tomada de decisdes pelo juiz
em matéria tributaria, é inspirado na arvore deciséria da teoria classica, sendo que,
referido modelo, esta baseado nas diversas escolhas que o julgador tem a sua frente,
0 que se da de forma binaria, porquanto ha sempre uma renuncia para uma escolha

possivel,'?3 cujo organograma abaixo define seus passos:

demonstra ter ocorrido a hipétese normativa geral e abstrata e realiza a subsung¢éao do fato a
norma, por meio do ato judicial.” CARVALHO, Paulo de Barros, 2008 apud BARBOSA, Vitor
Carvalho. A fundamentagao das decisdes judiciais no novo CPC. Congresso De Processo Civil
Internacional, Vitdria, p. 255-265, 2017. Trabalho apresentado no 2° Congresso de Processo Civil
Internacional, 2017, Vitéria. Disponivel em:
https://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/article/view/19859. Acesso em: 29 mar. 2020.

122 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Devido processo legal nas demandas repetitivas. 2014.
Tese (Doutor em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.
Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/15817. Acesso em: 25 mar. 2020. p. 44.

123 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 347-348.
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Figura 1 — Protocolo decisério do juiz
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Fonte: Carvalho...?

Como pode se observar do protocolo, seu ponto de partida é saber se ha uma

regra especifica a ser aplicada ao caso. Nao havendo regra especifica, a arvore

indaga se é caso de cobranga de tributo. Se for o caso de cobranga de tributo a arvore

abre duas possibilidades. No caso de a resposta ser positiva, em ndo havendo regra

especifica para aquela situagdo, a decisdo do julgador podera ser no sentido de

afastar a cobranca do tributo. No entanto, se a resposta for negativa, v.g., caso de

fiscalizagdo com glosa exigindo arrecadagéao de tributo, a arvore prevé a possibilidade

de argumento por analogia ou empregar argumentos principiolégicos para resolver o
caso (art. 108 do CTN).1%°

Retornando ao inicio do organograma, se houver a existéncia de regra ou de

regras, o julgador devera analisar qual a regra que deve ser aplicada. Portanto, se for

0 caso de antinomia, deverao ser utilizados os seguintes critérios de resolugao:

124 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 348.
125 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 349.
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Regra posterior revoga anterior, regra de mais alta hierarquia ou regra
mais especifica prepondera sobre a de mais baixa hierarquia ou regra
geral, respectivamente. Uma vez solucionada a antinomia (se houver),
cabe indagar se no caso especifico ha eventual necessidade de
superacgao da regra por principio. Sdo casos em que a razoabilidade
pode e deve imperar, desde que os critérios necessarios para tanto
sejam atendidos: 1) que a finalidade da regra nao seja alterada; 2) que
o equilibrio no sistema de pregos normativo nao seja afetado; e 3) que
haja obtencao de maior eficiéncia econdmica. Se esses critérios ndo
forem todos respeitados, a superagao nao é possivel e, entdo, aplica-
se a regra apropriada.’?6

Retomando-se a linha adotada pela arvore do protocolo decisério do juiz,
existindo ou ndo antinomia entre regras, ha de se verificar se alguma das partes arguiu
a inconstitucionalidade da regra. No caso haver tal argui¢do, “o principio que estiver
sendo violado pela regra sera o caminho argumentativo”. Portanto, ha também de se
constatar se ha colisdo de principios ou de direito fundamentais no caso em

julgamento.

Em caso negativo, simplesmente constroi-se a regra baseada no
principio adequado. Se a resposta for positiva, deve-se entdo utilizar
do metaprincipio da proporcionalidade para escolha do principio
preponderante, por meio de analise consequencialista, que
respondera qual dos principios informara a decisdo do julgador.'?’

Temos que, o protocolo decisério do juiz proposto por Cristiano Carvalho, trata-
se de uma ferramenta cuja aplicagdo serve como forma de orientacdo a decisao
judicial no sentido de condugao para determinar se o “tributo” é devido ou nao
(inexisténcia de relagdo juridico-tributaria) ou se ele é constitucional ou
inconstitucional (devido ou ndo devido em face dos ditames constitucionais).

O protocolo decisério serve como uma linha de raciocinio a ser utilizada pelo
juiz para analisar a decisado que ira tomar no caso concreto (orientador da tomada de
decisdo), cuja aplicagdo da metodologia da Analise Econémica do Direito trara
subsidios para aferir as consequéncias decorrentes da decis&do, o que se sugere como
instrumento para ser utilizado em razao de que nao ha tanto no “caput” do art. 20 da
LINDB e tampouco no art. 3° do Decreto n° 9.830/2019 (Decreto Regulamentador),
um critério claro de como se dara a avaliagao pelo julgador sobre as consequéncia

advindas de sua decisao.

126 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 349.
127, CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 349.
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6 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

Far-se-a uma analise de decisdes tomadas em matéria tributaria antes e depois
da vigéncia da LINDB, para fins de verificagcdo se os julgamentos levaram em
consideragao as consequéncias deles decorrentes. Para tanto, importante se posta a
questao sobre a aplicagdo da modulagido dos efeitos da decisdo tomada pelo STF —
Supremo Tribunal Federal quando declara a inconstitucionalidade de algum tributo.

Também serdo analisadas decisdes tomadas apds a vigéncia da LINDB, para

fins de se verificar quais os critérios adotados nos julgamentos.

6.1 Modulagao dos efeitos da Decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal

que declara a inconstitucionalidade tributo

Independentemente da eficiéncia e justica da decisdo judicial, é de se levar em
consideragcdo que ela pode gerar externalidades negativas quando ndo bem
sopesadas suas consequéncias, eis que estardo criando incentivos futuros para os
atores sociais envolvidos na questdo. O exemplo que podemos dar é quando o
Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de um determinado tributo
e aplica a modulacao dos efeitos de acordo com o quanto disposto no art. 27 da Lei

9.868/99. Referida norma dispdes que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.'?®

A aplicagao desse artigo torna-se polémica, na medida em que, o STF ao fixar

e restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade'® de um tributo,

128 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da a¢ao declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em: 10 out. 2020.

129 “A incompatibilidade de uma norma com o ordenamento constitucional atinge sua validade,
identificada como sua existéncia perante um sistema com o qual deve guardar relagéo de
pertinéncia. Sendo invalida, a norma nao poderia e ndo deveria produzir efeitos. Ocorre que a
presuncgao é a constitucionalidade das normas, e ndo ao contrario. Sendo assim, o
reconhecimento de sua incompatibilidade com o sistema muitas vezes tem lugar quando seus
efeitos — nascidos dos atos concretos de aplicagao — correspondem a atos vivenciados pelo teatro
da vida. Contratos firmados, custos estabelecidos, direitos nascidos e confianga na inalterabilidade
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aplicando indiscriminadamente o efeito “ex tunc” pode estar gerando situag¢des de
lesao a direitos individuais de contribuintes, de inseguranga juridica e de contrariedade

aos ditames da justica.’®® Ou seja,

Ao manter os efeitos passados da norma inconstitucional,
pretendendo proteger a segurancga juridica no passado, restringindo-
se, ainda em maior medida, a seguranga juridica no futuro, pelo
incentivo a edigdo de novas normas inconstitucionais e, portanto, pelo
estimulo a restricio da eficacia e da calculabilidade do Direito. '3’

O que temos é uma decisao que gera externalidades negativas.
Como bem lembrou Rafael Pandolfo, ao resgatar passagem decorrente do

didlogo de Fedro de Platdo, de que o remédio pode se tornar o proprio veneno:

No didlogo de Fedro, Platdo compara a linguagem a “pharmakon”,
expressao grega utilizada para designar tanto remédio quanto veneno.
A figura utilizada pelo filésofo é dotada de uma riqueza retérica
interminavel. No caso do controle de constitucionalidade, expulsar a
norma questionada do sistema prescritivo valido corresponde ao efeito
de depurador do sistema (remédio). Sua aplicacao, por outro lado, ndo
pode causar maiores prejuizos ao sistema do que a propria doenca
por ele extirpada, sob pena de transforma-lo em veneno. Nasce dai a
necessidade de um instrumento calibrador (modulagao), responsavel
pela mitigagdo dos efeitos colaterais causados ao ordenamento
juridico. Assim, a modulagao de efeitos € o instrumento que impede
que, em determinado contexto, o remédio (declaragédo de
inconstitucionalidade) se transforme em veneno.'?

Portanto, constatado o veneno, o que se tem é que, diante de uma deciséo
venenosa, esta gera externalidade negativas, o que ira determinar um comportamento
por parte do legislador, qual seja, o de que toda vez que legislar sobre um tributo, ele
pode legislar de forma a contrariar a Constituicao, pois sabe que pode contar com

uma modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade que ndo ira dar tudo ao

do passado materializam um plexo de rela¢des juridicamente tutelaveis. A preservacao da
seguranga juridica e a vedagao do ao enriquecimento ilicito constituem eixos fundamentais do
estado de direito, assim como o controle da constitucionalidade. Se a inconstitucionalidade ¢é a
doencga a ser extirpada e a declaragao de inconstitucionalidade tragam consequéncias mais
danosas aos cidadaos que os decorrentes da prépria norma inconstitucional”. (PANDOLFO,
Rafael. Jurisdigdo Constitucional Tributaria: Reflexos nos processos Administrativo e Judicial.
2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 242-243.).

130 AVILA, Ana Paula. A modulagio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade: Ponderacao e regras de argumentacéo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 57.

131 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: entre Permanéncia, Mudanca e Realizac&o no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 557.

132 PANDOLFO, Rafael. Jurisdigao Constitucional Tributaria: Reflexos nos processos
Administrativo e Judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 243-244.
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contribuinte e mitigar o direitos de outros que n&o ingressaram na justica para discutir
a questao. De outro lado, o contribuinte também tera um comportamento negativo, na
medida em que, se for ele um grande investidor, ndo mais aplicara seu recurso
financeiro (investimento de capital) no Pais, e, com certeza, ira procurar outros lugares
que lhe tragam mais estabilidade e seguranca juridica.

Cristiano Carvalho ao se reportar sobre a modulagado dos efeitos pelo STF,

assim se manifesta:

[...] causa espécie a modulagdo, pois, se a norma foi declarada
inconstitucional, isso significa que desde o momento de sua criagao
havia vicio insanavel no processo de producdo normativo.

[...] Ainda assim, a declaragdo demonstra que, ndo obstante a norma
ter sido posta em desatino com a Carta Magna, permaneceu valida
gerando efeitos concretos até o momento de sua expulsdo. E é
justamente por isso que a modulagao soa injusta no momento em que
permite ao julgador ndo compensar danos ja causados pela norma que
ele proprio considerou digna de expurgo,

Trata-se de uma visdo consequencialista, nao ha duvida. O dispositivo
que autoriza modular os efeitos da decisdo menciona ‘seguranca
juridica’ e ‘excepcionalmente interesse social’, expressdo esta
bastante vaga, diga-se de passagem. O critério a ser ponderado, séo
as externalidades. Por exemplo, se o efeito ex tunc gerar crise
sistémica, por exemplo, paralisar ou quebrar o Estado com uma divida
impagavel a titulo de restituicdo de tributos, a norma entédo autoriza a
Suprema Corte a graduar o alcance da decisao.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que os individuos racionais
agem movidos por incentivos. Tampouco podemos olvidar que os
agentes publicos — sejam politicos, executivos ou juizes —também sao
individuos autointeressados e que muitas vezes as suas escolhas,
ainda que publicas, tenderéo a buscar a sua maximizagao pessoal de
utilidade. Consequentemente, o uso constante da modulacao tera o
conddo de gerar incentivos para que os entes tributantes sigam
criando tributos inconstitucionais. '3

O que temos é que a modulagao dos efeitos da forma como € aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal, em casos especificos (especialmente em matéria
tributaria), gera externalidades negativas, pois incentiva os entes federados a
legislarem contrario as disposi¢cdes Constitucionais em matéria Tributaria.

Com base nas decisdes que modulam os efeitos, em especial as que limitam o
direito do contribuinte em repetir o indébito tributario, estipulando e demarcando um
periodo no tempo para que isso aconteca, o Estado pode se valer do que podemos

denominar a técnica da “inconstitucionalidade util”, pois consiste na criacdo de lei

133 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 339.
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inconstitucionais, sabendo que a eventual declaracido de inconstitucionalidade so6
alcangara um pequeno periodo temporal futuro. Ou seja, em se deferindo o efeito
prospectivo, estar-se-a estimulando os Governos a prosseguirem na criacdo de
tributos inconstitucionais, objetivando arrecadar enquanto seja possivel e devolver tao
somente pequena parte do recolhido indevidamente aos contribuintes quando o STF
reconhecer a inconstitucionalidade da legislacao tributaria.

O STF deve afastar os fundamentos da Unido para justificar a modulagao dos
efeitos, tais como: perda de receita e rombo nas contas publicas. Nao ha mais espacgo
para que o Governo se financie com base em receita decorrente de arrecadacao
norma inconstitucional, tratando-se de uma questao que leva ao risco moral.

Essa questao do “risco moral” da decisao e seus reflexos, pode ser analisada
em face no julgamento do Recurso Extraordinario 363.852 pelo STF, quando do
julgamento do FUNRURAL.

Em que pesem as alteragdes trazidas pela LINDB, necessario se faz um
resgaste de julgamentos ocorrido anteriormente (diante de muitos), cujas decisdes se
tivessem levado em conta a aplicagdo da metodologia da analise econdmica do
direito, talvez o resultado fosse outro.

O caso, em especifico, trata-se da analise do RE 363.852.

6.1.1 Caso FUNRURAL - RE 363.852

Para fins de demonstrar as externalidades negativas que podem decorrer da
modulacao dos efeitos em face de declaragdo de inconstitucionalidade em matéria
tributaria, tomemos como exemplo o julgamento do RE n° 363.852'3 - MG, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, que considerou inconstitucional a contribuigdo
instituida pela Lei n° 8.540/92 (art.1°), incidente sobre a comercializagéo de produgao
rural realizada pelo empregador rural (pessoa fisica), por violagao aos arts. 195, |, §
4° e 150, Il, da Constituicado Federal de 1988.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 363.852/MG. RECURSO
EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO - VIOLENCIA A CONSTITUIGAO -
ANALISE - CONCLUSAO. Porque o Supremo, na analise da violéncia & Constituicdo, adota
entendimento quanto a matéria de fundo do extraordinario, a conclusédo a que chega desagua,
conforme sempre sustentou a melhor doutrina [...]. Relator: Min. Marco Aurélio, 3 fev. 2010.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur175879/false. Acesso em: 11 out.
2020.
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Neste caso do FUNRURAL, a Fazenda Nacional pleiteou a modulacdo dos
efeitos da decisao proferida, arguindo questdes financeiras em face da vultuosidade
dos valores arrecadados.

O Ministro Marco Aurélio, entao relator do caso, votou no sentido de que o STF
deve adotar uma postura pedagdgica, evitando estimular seu descumprimento,
entendendo, portanto, ser inadequada a modulacéo. Enfatizou, também, em seu voto
que a seguranga juridica estava garantida pelo limite temporal retratado pelo prazo
prescricional, a abranger a repetigdo do indébito.

Cumpre destacar, nesse aspecto, o voto do Ministro Cezar Peluso, '3 que além
de acompanhar o Relator, bem observou que a “[...] generalizagédo da modulagao de
efeitos, em matéria tributaria, na pratica implica, pura e simplesmente, abolicdo do
instituto de repeticdo do indébito” e que “Se, em todos os casos de decisdo de
inconstitucionalidade, em matéria tributaria, o Tribunal dispuser que so6 valera dali para
frente, a repeticao de indébito tributario e a prescricdo ndo serve mais para nada”.

Com relacdo aos demais votos, merecem destaque o0s seguintes
posicionamentos, quais sejam: O Min. Dias Toffoli, acompanhou o relator, e frisou
que nao haveria motivo para determinar a modulacao dos efeitos a fim de impedir que
as pessoas busquem um direito reconhecido pelo STF. Ja a Min. Ellen Gracie,

defendeu a modulagao, sob o argumento de que

(i) o Tribunal ao fazer uma manifestagdo como a de hoje e néao
estabelecer limites, ele esta indo na contramao de toda a reforma do
Poder Judiciario, esta incentivando a criacdo de milhares de novos
processos em primeiro grau; e (i) que o valor recolhido “ja foi
incorporado ao preco pelo qual se venderam as mercadorias, de modo
que constituira, [...] enriquecimento indevido a restituicido deste
tributo”.'36

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 363.852/MG. RECURSO
EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO - VIOLENCIA A CONSTITUICAO - ANALISE
- CONCLUSAO. Porque o Supremo, na analise da violéncia & Constituicdo, adota entendimento
quanto a matéria de fundo do extraordinario, a conclusdo a que chega desagua, conforme sempre
sustentou a melhor doutrina [...]. Relator: Min. Marco Aurélio, 3 fev. 2010. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur175879/false. Acesso em: 11 out. 2020.

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 363.852/MG. RECURSO
EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO - VIOLENCIA A CONSTITUIGCAO - ANALISE
- CONCLUSAO. Porque o Supremo, na analise da violéncia & Constituicdo, adota entendimento
quanto a matéria de fundo do extraordinario, a conclusao a que chega desagua, conforme sempre
sustentou a melhor doutrina [...]. Relator: Min. Marco Aurélio, 3 fev. 2010. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur175879/false. Acesso em: 11 out. 2020.
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Como bem exposto por Rafael Pandolfo, 0 aumento de demandas ou o repasse
eventual da exacédo ao pregco das mercadorias (art. 166 do CTN), ndo resistem ao
devido enfretamento, uma vez que os custos direto e indireto ndo podem servir como
argumento para afastar a satisfacdo do direito reconhecido pelo STF em face de uma
lei invalida que contraria os preceitos constitucionais;'” Ou seja, a restituicdo dos
valores pagos indevidamente (quer seja requerida pelo agricultor, adquirente ou
consumidor final), estimula a confianga dos cidaddo ao Estado, pois, do contrario,
eventual dispensa de restituicdo, serve como incentivo a instituicio de novas
inconstitucionalidade na area tributaria.

Assim, o STF, diante dos reflexos que podem trazer a modulacao, esta diante
de um Trade off: ou ele preserva a situacéo financeira dos Entes Estatais, ou a
modulagao trara incentivos corretos para que nao se instituam leis inconstitucionais,
0 que gera, neste caso, externalidades positivas. Portanto, visando resguardar o
interesse publico, ndo podem os Ministros do STF se limitarem apenas a aplicar a
tradicional teoria juridica, mas devem avaliar os custos de oportunidade diante das
consequéncias que podem decorrer da decis&o relativa a modulagado dos efeitos da
declaracédo da inconstitucionalidade de tributo.'3®

Podemos afirmar que a Analise Econdmica do Direito assegurada pelos
conceitos de eficiéncia, custos e beneficios, efeitos que geram externalidades
positivas e negativas e que pode auxiliar como método para fins de avaliar o reflexo
das consequéncias que decorrem de uma decisdo judicial, evitando-se que decisdes
sejam irreconciliaveis com os direitos fundamentais de liberdade e propriedade.

Portanto, se a LINDB estivesse em vigéncia, quando desse julgamento, talvez
a modulacado dos efeitos tomaria outra diretriz, na medida em que, a analise das
consequéncias delas decorrentes, teriam uma melhor adequacgao se fosse aplicada a

metodologia da Analise Econdmica do Direito.

6.1.2 Caso ICMS exclusédo da base de calculo do PIS e da COFINS - RE 574.706

Outro julgamento de suma importancia no cenario nacional julgado pelo STF —

Supremo Tribunal Federal — RE (Recurso Extraordinario) 574.706, cujo resultado de

137 PANDOLFO, Rafael. Jurisdigao Constitucional Tributaria: Reflexos nos processos
Administrativo e Judicial. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 267.
138 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisao Tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 339.
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eventual modulagédo dos efeitos do julgamento, pode afetar muitos contribuintes e
trazer inseguranga juridica em face do pedido da Unido Federal em requerer a
aplicacao da referida modulagao.

A inconstitucionalidade da inclusao das parcelas relativas ao ICMS na base de
calculo do PIS/PASEP e da COFINS, ja foi objeto de apreciagdo pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 574.706 com repercussao geral
reconhecida, tendo aquela Corte decidido que a parcela relativa ao ICMS nao é receita
nem faturamento do contribuinte, ndo compondo sua capacidade contributiva, e nao
podendo ser incluida na base de calculo dos tributos que incidem sobre receita e
faturamento: PIS/IPASEP e COFINS. A decisao proferida pela Corte foi publicada em

02/10/2017 e restou assim ementada:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO
ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. Inviavel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou
servigo e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragéo
contabil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més,
considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisi¢des e o total
de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servigos: analise
contabil ou escritural do ICMS.

2. A analise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao
ICMS ha de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicao
da Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada
operagao.

3. O regime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha
a escrituracdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, nao se
incluir todo ele na definicdo de faturamento aproveitado por este
Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo compbe a base de calculo
para incidéncia do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3°, § 2°, inc. |, in fine,
da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de calculo daquelas
contribuicbes sociais o ICMS transferido integralmente para os
Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a
transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em
determinado momento da dindmica das operacgdes. 4. Recurso provido
para excluir o ICMS da base de calculo da contribuigdo ao PIS e da
COFINS."®

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 574.706/PR. Recurso
extraordinario com repercussao geral. Exclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e COFINS.
Definicao de faturamento. Apuragao escritural do ICMS e regime de ndo cumulatividade. Recurso
provido. [...]. Relatora: Carmen Lucia, 15 mar. 2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur374677/false. Acesso em: 11 out. 2020.
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Entendeu o STF que o valor arrecadado a titulo de ICMS n&o se incorporar ao
patrimdnio do contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a base de calculo dessas
contribui¢des, que sao destinadas ao financiamento da seguridade social. Pois bem,
a razao da inconstitucionalidade esta em que a previsdo da incidéncia dessas
contribuigcdes sobre as bases “receita” e “faturamento” esta expressa na CF, em seu
artigo 195, |, na redagéo original, e no artigo 195, |, b, na redacéo atual, dada pela EC
n. 20/1998.

Em que pese a decisao favoravel ao contribuinte, a Unido Federal ingressou
com “Embargos de Declaragao” para fins de modular os efeitos da decisao, visando
com isso mitigar os direitos dos contribuintes.

No referido recurso, traz a baila a questdo do “Impacto financeiro e
orcamentario”, sem se preocupar com a indigitada razdo de inconstitucionalidade
declara pelo STF em face desse julgamento.

A PGFN - Procuradoria da Fazenda Nacional é enfatica ao afirmar que

Em que pese, realisticamente, ser extremamente dificil estimar tais
dados com precisao, uma vez que ha influéncia de fatores externos ao
direito (oscilagdes da economia), que a propria aplicagdo da deciséo
influi no comportamento dos contribuintes e que ndo se tem dados
acerca de quantos ajuizaram demandas em cada data — tendo se
baseado o numero na suposi¢cado de que todos ingressaram em juizo-
, € dificil afirmar que exista um superdimensionamento de tais valores.
E que, como dito, o potencial de impacto da presente decisdo sobre
varios tributos que tém seguido a mesma légica do PIS e da COFINS,
incidindo sobre o valor das operacbes ou sobre o faturamento, e a
possibilidade de decote de outros valores com base nos mesmos
fundamentos, permitem ao observar atento ser tdo pessimista quanto
a LDO (ou mais). .... Destarte, o enorme impacto orgcamentario das
restituicdes promovidas pela presente tese e por outras decorrentes

da aplicagéo analoga dos argumentos em questéo, justificam o pedido
de modulagéo dos efeitos.°

Muito embora o STF n&o tenha ainda se pronunciado a respeito desses
embargos de declaragdo, mostra-se a tendéncia da Unido em querer justificar as
perdas financeiras, visando que a modulagéo seja aplicada de modo a mitigar o direito
dos contribuintes, sob o0 manto do impacto orgamentario das restituicbes que podem

e poderao ocorrer em face da referida tese.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 574.706/PR. Recurso
extraordinario com repercussao geral. Exclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e COFINS.
Definicao de faturamento. Apuragao escritural do ICMS e regime de ndo cumulatividade. Recurso
provido. [...]. Relatora: Carmen Lucia, 15 mar. 2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur374677/false. Acesso em: 11 out. 2020. p. 679
dos autos.
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Assim, o STF ao analisar o recurso da Unido Federal, devera levar em
consideracao o direito dos contribuintes ja consolidado com a sua decisao, eis que
qualquer mudanga de comportamento decisional, podera gerar externalidades
negativas, sendo que, para tanto, devera levar em consideragao as diretrizes tracadas
pelo art. 20 da LINDB.

6.2 Decisdes Judiciais que fazem mengao a Analise Econémica do Direito apoés

as alteragoes feitas pela LINDB

Realizou-se uma linha de pesquisa qualitativa e quantitativa de julgados
perante a JFRS, TRF4, STJ e STF, tendo por objetivo detectar se aplicaram ou
simplesmente fizeram referéncia ao AED — Analise Econdmica do Direito.

Os julgados pesquisados tratam de questdbes de ordem de beneficios
previdenciarios, onde encontramos citacdo ao art. 20 da LINDB, e ha mencao a
aplicagao da AED. Referidas decisdes estdo na condi¢cao de “ad exemplum”, pois nao
restaram encontrados sentencgas de primeiro grau ou acérdao de segundo grau de
jurisdicdo em matéria tributaria que fizessem mencéao ao referido artigo. A mencéao as
decisbes pesquisadas se faz necessaria para que haja um entendimento do
direcionamento jurisprudencial que esta sendo tomado com relagcdo a aplicagdo do
art. 20 da LINDB.

6.2.1 Decisbes tomadas no ambito do JFRS (1° Grau)

A pesquisa foi realizada no ambito da jurisdicdo de primeiro grau perante a
Justica Federal do Rio Grande do Sul,'' onde conseguimos encontrar decistes
decorrentes de julgamentos ocorridos perante a Sec¢ao Judiciaria do Rio Grande do
Sul 22 UAA em Soledade e da 22 Vara Civel de Carazinho, todas da lavra do Juiz
Federal, Guilherme Maines Caon, do qual citamos dois precedentes:

a) PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL N° 5001093-
41.2019.4.04.7131/RS (Soledade);

b) PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL N° 5000540-
33.2019.4.04.7118/RS (Carazinho).

141 Website da JFRS: www.jfrs.jus.br
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Em ambos os casos, tendo por objeto 0 mesmo pleito (concessao de auxilio
doenga parental), as decisdes ficaram bem assentadas, na medida em que referido
magistrado aplicou principios gerais de direito e analisou suas consequéncias,
justificando-as com base no quanto previsto no art. 20 da LINDB, cuja passagem da
decisdo tomada no Procedimento do Juizado Especial Civel n° 5000540-
33.2019.4.04.7118/RS (Carazinho)'4? se transcreve:

Trata-se, como visto de um caso de dificil resolugdo, em que se
vislumbra delicada situacao de fato. Se, de um lado, a inexisténcia de
previsao legal especifica em um primeiro momento pode direcionar a
solugcado para o indeferimento do pleito, o fato de se tratar de uma
crianga em situagcdo de grave doenca, sugere a incidéncia dos
principios humanitarios de nosso ordenamento juridico, de modo a se
possibilitar a concessao do beneficio.

[...] Analisando-se o caso sob o prisma dos principios constitucionais
e direitos fundamentais, tem-se como ponto de partida o direito a vida,
previsto no caput do artigo 5°da Constituigdo Federal. No mesmo
artigo, encontra-se também previsto o principio da igualdade, pelo qual
deve-se dispensar tratamento isonémico a todos os cidadaos. De nao
menos importancia, e considerado o pilar dos demais principios, tem-
se o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, conforme artigo 1°, inciso lll, da
Constituicao Federal

[...] Por certo que se trata de simples projeto de lei sem nenhuma
eficacia normativa, mas reflete um evidente anseio social, que pode
ser levado em consideracdo quando da aplicacdo de conceitos
juridicos abstratos pelo juiz.

Enfim, trata-se, por certo, de se definir o modo de aplicagao do Direito
em um caso grave e complexo. Ha, por evidente, parametros
orcamentarios e relativos ao financiamento da seguridade social e a
vedacao de criacdo de beneficios sem a correspondente fonte de
custeio.

Entretanto, ha uma situagdo fatica da vida real, em que uma
trabalhadora encontra-se na contingéncia de deixar seu emprego para
atender a necessidade de saude de sua filha de 04 anos, que passa
por doenga grave e com risco de morte. Ha todo um cenario humano
de extrema vulnerabilidade infantil que n&o pode ser desconsiderado
pelo juiz na aplicagéo do Direito ao caso concreto

Se, de fato, ndao pode o juiz agir como legislador positivo, também nao
pode ser meramente la bouche de la loi, alheio a gravidade da situagéo
fatica trazida a seu conhecimento. Trata-se, em Ultima analise, de
definicao do sentido juridico do direito a dignidade da pessoa humana
e do principio da protecao integral da crianga, a luz do caso concreto.

142 RIO GRANDE DO SUL. Justica Federal. Procedimento do Juizado Especial Civel n° 5000540-
33.2019.4.04.7118/RS. Juiz: Guilherme Maines Caon, 28 fev. 2019. Disponivel em:
https://www2.jfrs.jus.br/consulta-processual/?consulta-
processual=1&txtValor=50005403320194047118&selForma=NU&selOrigem=RS&txtDataFase=01
/01/1970&pagina=2. Acesso em: 11 out. 2020.
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Neste contexto, destaca-se a nova previsao do art. 20 da LINDB, pela
qual o juiz deve estar atento as consequéncias praticas de sua
deciséo:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da deciséo.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstraré a necessidade e a
adequacao da medida imposta ou da invalidagcao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Com efeito, uma decisao judicial irresponsavel pode levar a uma
multiplicacao de pleitos infundados ou temerarios, com nefastas
consequéncias para as finangas publicas e para a ordem juridica e
financeira do ja abalado sistema previdenciario.

Portanto, ha que se decidir de forma responsavel e com visao
consequencialista, tendo em vista o possivel resultado do precedente
que se forma. (grifo do autor)

Referido Magistrado (Juiz Federal, Guilherme Maines Caon), aplica a mesma
linha da analise econbmica do direito quando da decisdo em sede do Mandado de
Seguranga n ° 5001079-57.2019.4.04.7131 - 22 UAA em Soledade/RS,'*3 conforme

pode se observar da seguinte passagem da sentenca:

Em atencao ao art. 20 da LINDB, esclareco que a interpretacao dada
aos principios e conceitos abstratos no presente caso nao pode servir
como abertura para a concessao indiscriminada e abusiva de
beneficios nao previstos em lei. Deixo claro que o raciocinio juridico
que constitui a ratio decidendi do presente caso se aplica unicamente
a situacdes de grave doenca de pessoa altamente vulneravel, em que
a assisténcia do segurado ¢é indispensavel e absolutamente
necessaria, tal como na relacédo entre méae e filho, em que os cuidados
maternos em carater permanente s&o imprescindiveis para o
resguardo da integridade fisica e moral da crianca.

Portanto, ciente da possibilidade de replicagdo da presente ratio
decidendi em casos analogos, haja vista o valor juridico dos
precedentes em nosso ordenamento juridico, destaco que a aplicagéo
destes fundamentos é restrita, de modo que nao vislumbro qualquer
abalo nas financas publicas ou multiplicacdo de demandas,
especialmente porque se trata de raciocinio juridico que se aplica a
situacbes extremas como a presente, ficando desde logo afastada a
possibilidade de extensdo do presente entendimento a situagdes de
doengas corriqueiras ou de menor gravidade.

Nas decisbes tomadas nos processos antes referidos, o magistrado nédo so6

decidiu com base em valores juridicos abstratos, mas considerou as

143 RIO GRANDE DO SUL. Justica Federal. Mandado de Seguranga n ° 5001079-
57.2019.4.04.7131. Juiz: Guilherme Maines Caon, 29 out. 2019. Disponivel em:
encurtador.com.br/sS079. Acesso em: 11 out. 2020.
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consequéncias praticas decorrentes da decisdao em face do quanto previsto no

art. 20 da LINDB.

6.2.2 Decisbes tomadas no ambito do TRF4

Analisando-se as decisdes judiciais do TRF4, encontramos varios julgados que

mencionaram o art. 20 da LINDB. Tomemos como primeiro exemplo o julgamento da
APELACAO CIVEL N° 5029793-56.2019.4.04.9999/SC'*4, que temos como

representativo nessa questao:

Trata-se de acao interposta para o fim de ser concedido o adicional de
25% previsto no art. 45 da LBPS a aposentadoria diversa de
incapacidade percebida pela parte autora.

Conquanto o STJ tenha julgado o mérito do Tema 982, sobreveio
decisdo do STF determinando a suspensao nacional da matéria:
PETICAO PARA CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO EXTRAORDINARIO. “AUXILIO-ACOMPANHANTE”. ART.
45 DA LElI N.° 8.213/1991. APLICACAO DIRETA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS. FUMUS BONI IURIS QUANTO A ADMISSAO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO. PERICULUM IN MORA
CONFIGURADO. RISCO DE IMPACTO BILIONARIO SOBRE AS
CONTAS PUBLICAS. SUSPENSAO DE TODOS OS PROCESSOS
QUE VERSEM SOBRE O TEMA EM TERRITORIO NACIONAL.
POSSIBILIDADE. ARTS. 1.029, § 5°, I, 1.035, § 5°, 301 e 932, Il, DO
CPC/2015. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. O Art. 20 da Lei de Introdugcao as Normas do Direito Brasileiro
(incluido pela Lei n.° 13.655/2018) dispoe, verbis: “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisado”.

2. O Magistrado tem o dever de examinar as consequéncias
imediatas e sistémicas que o seu pronunciamento ira produzir na
realidade social, porquanto, ao exercer seu poder de decisao nos
casos concretos com os quais se depara, os Juizes alocam
recursos escassos. Doutrina: POSNER, Richard. Law,
Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard
University Press, 2003, p. 60-64.

3. A seguranga juridica prevista no Cédigo de Processo Civil de 2015,
representa o canone que consagra diversos mecanismos para o
sobrestamento de causas similares com vistas a aplicagdo de
orientagdo uniforme em todos eles (art. 1.035, § 5° art. 1.036, § 1°
art. 1.037, II; art. 982, § 3°), juntamente com a estabilizagdo da
jurisprudéncia, a isonomia e a economia processual.

144 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelagao Civel n° 5029793-
56.2019.4.04.9999/SC. Trata-se de acao interposta para o fim de ser concedido o adicional de
25% previsto no art. 45 da LBPS a aposentadoria diversa de incapacidade percebida pela parte
autora [...]. Relator: Luiz Fux, 12 mar. 2019. Disponivel em: encurtador.com.br/ehtFT. Acesso em:

11 out. 2020.
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4. A doutrina sobre o tema assevera que, verbis: “trata-se de uma
preocupagao central do Cdédigo, cujo art. 926 impde aos Tribunais a
uniformizacdo de sua jurisprudéncia para manté-la estavel, integra e
coerente. Repise-se que a seguranga juridica quanto ao entendimento
dos Tribunais pauta ndo apenas a atuagdo dos Orgaos
hierarquicamente inferiores, mas também o comportamento
extraprocessual de pessoas envolvidas em controvérsias cuja solugéo
ja foi pacificada pela jurisprudéncia.” (FUX, Luiz; BODART, Bruno.
Notas sobre o principio da motivacdo e a uniformizacdo da
jurisprudéncia no novo Codigo de Processo Civil a luz da analise
econdmica do Direito. In: Revista de Processo, v. 269, jun. 2017, pp.
421-432).

5. O julgamento dos embargos de declaragdo opostos em face de
acordao do Superior Tribunal de Justica no bojo de Recurso Especial
autoriza a remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal para
apreciacao do Recurso Extraordinario, na forma do art. 1.031, § 1°, do
CPC/2015.

6. O efeito suspensivo conferivel ao Recurso Extraordinario pode
envolver a antecipagdo da eficacia de todos os consectarios
processuais de seu processamento, inclusive a suspensdo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questao e tramitem no territério nacional
(art. 1.035, § 5°, do CPC/2015), no exercicio judicial do poder geral de
cautela (arts. 301, in fine, e 932, Il, do CPC/2015).

7. In casu: (i) os acordaos do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
Regional Federal da 4% Regi&o invocaram os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB) e da isonomia (art.
5°, caput, CRFB), bem como os direitos sociais (art. 6° CRFB), para
estender o adicional de assisténcia permanente previsto no art. 45 da
Lei n®8.213/91 a beneficiarios diversos dos aposentados por invalidez,
indicando o fumus boni iuris quanto a admissdo do Recurso
Extraordinario; (ii) o risco de lesdo grave a ser afastado com a
suspensdo dos processos que versem sobre a controvérsia debatida
nos autos consiste no impacto bilionario causado aos ja combalidos
cofres publicos.

8. Agravo Regimental a que se da provimento, na forma do art. 1.021,
§ 2°, do CPC/2015, para suspender todos 0s processos, individuais ou
coletivos, em qualquer fase e em todo o territério nacional, que versem
sobre a extensao do "auxilio-acompanhante", previsto no art. 45 da Lei
n.° 8.213/1991 para os segurados aposentados por invalidez, as
demais espécies de aposentadoria do Regime Geral da Previdéncia
Social.

(Pet 8002 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 12/03/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-167 DIVULG 31-07-
2019 PUBLIC 01-08-2019)

Sendo assim, determino o sobrestamento do processo, conforme art.
982, I, do NCPC. Intimem-se. (grifo nosso).

Observa-se que, em decorréncia dessa pesquisa perante o TRF4, realizada em
setembro de 2020, varios julgados foram identificados com o mesmo teor da

mencionada decisdo, referindo-se ao art. 20 da Lei de Introdugédo as Normas do Direito

145 Website do TRF4: www.trf4.jus.br
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Brasileiro (incluido pela Lei n.° 13.655/2018), mencionando a Doutrina de Richard

Posner'46 a saber:

1)

2)

3)

5)

6)

7)

8)

9)

TRF4, Processo: 5010388-97.2020.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 24/08/2020;

TRF4, Processo: 5009975-84.2020.4.04.9999 , Turma Suplementar de SC,
Rel. Eliana Paggiarin Marinho, Julgado em 17/07/2020;

TRF4, Processo: 5011014-53.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 25/06/2020;

TRF4, Processo: 5015049-90.2018.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 05/06/2020;

TRF4, Processo: 5025085-60.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 02/06/2020;

TRF4, Processo 5016893-41.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 02/06/2020;

TRF4, Processo 5029805-70.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 27/05/2020;

TRF4, Processo 5029791-86.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 27/05/2020;

TRF4, Processo 5029796-11.2019.4.04.9999, Turma Suplementar de SC,
Rel. Celso Kipper, Julgado em 06/03/2020;

10)TRF4, Processo 5052177-81.2017.4.04.9999 Turma Suplementar de SC,

)

Rel. Celso Kipper, Julgado em 13/02/2020.

exame desses julgados, revela que todos fazem mencédo a seguinte

passagem:

1. O Art. 20 da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro
(incluido pela Lei n.° 13.655/2018) dispbe, verbis: “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”.

2. O Magistrado tem o dever de examinar as consequéncias imediatas
e sistémicas que o seu pronunciamento ira produzir na realidade
social, porquanto, ao exercer seu poder de decisdao nos casos

146 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press,

2008.
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concretos com o0s quais se depara, os Juizes alocam recursos
escassos.™’

Todos contém o seguinte excerto em seu corpo como “uma certa” justificativa
as consequéncias que poderiam estar justificando o quanto previsto no art. 20 da
LINDB:

In casu: (i) os acordéos do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
Regional Federal da 42 Regiao invocaram os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB) e da isonomia (art.
5°, caput, CRFB), bem como os direitos sociais (art. 6° CRFB), para
estender o adicional de assisténcia permanente previsto no art. 45 da
Lein®8.213/91 a beneficiarios diversos dos aposentados por invalidez,
indicando o fumus boni iuris quanto a admissdo do Recurso
Extraordinario; (ii) o risco de lesdao grave a ser afastado com a
suspensao dos processos que versem sobre a controvérsia
debatida nos autos consiste no impacto bilionario causado aos ja
combalidos cofres publicos.

8. Agravo Regimental a que se da provimento, na forma do art. 1.021,
§ 2°, do CPC/2015, para suspender todos 0s processos, individuais ou
coletivos, em qualquer fase e em todo o territério nacional, que versem
sobre a extensao do "auxilio-acompanhante", previsto no art. 45 da Lei
n.° 8.213/1991 para os segurados aposentados por invalidez, as
demais espécies de aposentadoria do Regime Geral da Previdéncia
Social.™8

Essa repeticdo demonstra que o julgador estandardizou as justificativas dos
efeitos com relagdo ao conteudo do julgamento, justificando que sobre a matéria
debatida devem ser sobrestados os processos que discutem “adicional de assisténcia
permanente”, haja vista o risco de grave lesdo aos cofres publicos ja combalidos. O
acordao nao traz dados econbébmicos que possam dar resguardo a tal afirmacao.
Simplesmente traz um argumento solto que pode justificar qualquer situagdo com
relacéo a fragilidade do “impacto econémico” que o resultado antecipado do processo
podera trazer de impacto aos cofres publicos.

Observe-se que, pela maneira da justificativa, ndo se consegue definir as
consequéncias decorrentes do que pretende estabelecer como julgamento e
tampouco cumpre as exigéncias do quanto previsto no artigo 20 da Lei 13.655/2018;

Ou seja, a prestagdo jurisdicional “fica no meio do caminho”, faltando-lhe,

147 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press,
2003. p. 60-64.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Peticao 8002 AgR. Peticdo para concessdo de
efeito suspensivo a recurso extraordinario. “AUXILIO-ACOMPANHANTE”. ART. 45 DA LEI N.°
8.213/1991 [...]. Relator: Luiz Fux, 12 mar. 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur407392/false. Acesso em: 11 out. 2020.
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efetivamente, sustentacao e falta de motivagado com relacédo as suas consequéncias.

6.2.3 Decisédo do STJ - EDcl no Recurso Especial n°1.720.805/RJ

O STJ faz mencgao a aplicagao do art. 20 da LINDB, quando do julgamento dos
EDcl no Recurso Especial n°1.720.805 — RJ (2018/0020632-2),"*° em matéria

previdenciaria, sob a batuta da Ministra Regina Helena Costa, na condi¢do de

Relatora, cujo excerto do julgamento se transcreve na parte que fala do referido

diplome legal:

EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.720.805 - RJ (2018/0020632-2)
RELATORA: MINISTRA REGINA HELENA COSTA

EMBARGANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
PROCURADOR: PROCURADORIA-GERAL FEDERAL - PGF -
PROOO00OF

EMBARGADO: MARIA LUIZA DA FONSECA JAEGGE

ADVOGADQO: FELIPE DA SILVA SANTIAGO - RJ107585

INTERES.: INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PREVIDENCIARIO (IBDP) - "AMICUS CURIAE"

ADVOGADO: GISELE LEMOS KRAVCHYCHYN E OUTRO(S) -
SC018200

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. EMBARGOS
DEDECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. OMISSAO.
OBSCURIDADE. CONTRADICAO. AUSENCIA DE ViCIOS.
PRETENSAO DE REDISCUSSAO DA MATERIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS.

| — Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao
realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu,
aplica-se o Codigo de Processo Civil de 2015.

I — N&o configurada a omissédo em torno do art. 20 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, porquanto a
fundamentacao do julgado embargado espelha que, para a analise da
pretensao, foram considerados dados concretos, observadas as
consequéncias praticas da decisdo, bem como os principios
envolvidos — dignidade da pessoa humana, tratamento isondmico,
garantia dos direitos sociais e legalidade — foram devidamente
ponderados.

Referido julgamento, também nao contribui muito para a questdo da aplicagéo

do art. 20 da LINDB. Somente especifica que

149 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n°1.720.805 — RJ. Processual civil.
Previdenciario. Embargos dedeclaragéo no recurso especial. Codigo de processo civil de 2015.
Aplicabilidade. Omissao. Obscuridade. Contradigdo. Auséncia de vicios. Pretensdo de
rediscussdo da matéria. Embargos de declaragao rejeitados. Relatora: Regina Helena Costa, 12
dez. 2018. Disponivel em: encurtador.com.br/qtBS3. Acesso em: 12 out. 2020.
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[...] a fundamentagdo do julgado embargado espelha que, para a
analise da pretensdo, foram considerados dados concretos,
observadas as consequéncias praticas da decisdo, bem como os
principios envolvidos — dignidade da pessoa humana, tratamento
isondbmico, garantia dos direitos sociais e legalidade — foram
devidamente ponderados.'

Eis o grande problema que temos com as decisdes judiciais, a principiologia
exerce um vetor determinante relativo as conclusées e néo ha especificamente uma
analise mais concreta sobre as suas consequéncias, mas sim, tdo somente,

justificativas do tipo: “abalo aos cofres publicos”.

6.2.4 Deciséo do STF - AC 3637 ED/RO

No STF, o Ministro Edson Fachin, em decisao interlocutéria, faz mencgao ao art.
20, quando do julgamento do AC 3637 ED/RO, afirmando que tal dispositivo
homenageia o consequencialismo juridico como corolario do principio da seguranga
juridica. Leciona também, citando Floriano de Azevedo Marques e Rafael Véras de
Freiras que o dispositivo em questao instaura um devido processo legal decisorio.

Confira:

A despeito disso, na qualidade de Estado-Juiz, impende apontar que
art. 20 do Decreto-Lei 4.657/1942, a Lei de Introducédo as Normas do
Direito Brasileiro, consolidou, em algum grau, no ordenamento juridico
o dever de obediéncia a prescricdes emanadas do consequencialismo
juridico como corolario necessario do principio da seguranca juridica
e do interesse social.

Eis o teor do dispositivo supracitado:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a
adequacido da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.”

De acordo com Floriano de Azevedo Marques e Rafael Véras de
Freiras, essa norma vincula ao Poder Judiciario e significa o seguinte:
‘A prescricdo € um tanto mais sofisticada. Estabelece um devido
processo legal decisorio, mais interessado nos fatos, por intermédio
do qual os decisores terao de explicitar-se: (i) dispdem de capacidade
institucional para tanto, ou se, excepcionalmente, estdo exercendo

150 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n°1.720.805 — RJ. Processual civil.
Previdenciario. Embargos dedeclaragéo no recurso especial. Codigo de processo civil de 2015.
Aplicabilidade. Omissao. Obscuridade. Contradigdo. Auséncia de vicios. Pretensdo de rediscussao
da matéria. Embargos de declaragio rejeitados [...]. Relatora: Regina Helena Costa, 12 dez. 2018.
Disponivel em: encurtador.com.br/qtBS3. Acesso em: 12 out. 2020.
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uma fungao que lhe é atipica, mas por uma necessidade pragmatica,
porém controlavel; (ii) a decisao que sera proferida € a mais adequada,
considerando as possiveis alternativas e o seu viés intrusivo; e (iii) se
as consequéncias de suas decisdes sado predicadoras de medidas
compensadoras, ou de um regime fransicdo. Cuida-se de uma
motivagdo para além da exigida pelo disposto no artigo 50 da Lei
9.784/1999. Nao se trata de um dever de utilizagcdo de uma ‘retérica
das consequéncias’, como ja se cogitou, nem, tampouco, tem o
proposito de tornar o controle mais lasso. Quem exerce o controle nao
pode descurar o seu autocontrole.

Na verdade, trata-se de dispositivo que visa estabilizar e a conferir
exequibilidade as decisdes do controlador. E, de outro bordo,
estabelecer parametros a partir dos quais tais decisdes poderao ser
controladas. Assim é que, caso se trate de decisdo na esfera
administrativa, a inobservancia dessa exigéncia podera importar na
sua invalidagao, por auséncia de motivos, como determina o disposto
no artigo 2°, d e paragrafo unico, d, ambos da Lei 4.717/1965 (Lei da
Agao Popular). De outro lado, caso tal inobservancia seja observada
em provimento jurisdicional, tratar-se-a de decisdo considerada sem
fundamentacao, nos termos do artigo 489, paragrafo 1°, do CPC 2015,
0 que pode ensejar a sua nulidade (nos termos do artigo 1.013,
paragrafo 3°, I, do CPC 2015). O dispositivo, portanto, ndo sé €&
compativel com sistema normativo ja vigente como, de resto, com
ordenamento constitucional brasileiro”.'s!

Portanto, o que se tem é que ha decisdes que indicam uma linha de aplicagéao
da Analise Econdmica do Direito, sendo que outras somente sinalizam a aplicacdo do
consequencialismo sem serem muito explicitas com relagdo a qual método ou forma
de justificagdo que o juiz deve utilizar para aferir as consequéncias praticas da
decisdo. Em outras palavras, o que se observa é que na pratica ndo ha um real
enfrentamento das decisdes tomadas sobre as consequéncias delas decorrentes em
face dos efeitos econémicos que delas possam advir. 152

Diante desse contexto, buscamos construir um “Protocolo Decisério” para fins

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Cautelar 3637/RO. Agravo regimental em embargos de
declaragao em agao cautelar. Direito financeiro. Calamidade publica. Desastre natural. Suspenséao
das parcelas de divida publica estadual. Revogacao da tutela de urgéncia. Responsabilidade
processual objetiva. Fixagado de prazo e modo de pagamento factivel. Consequencialismo juridico.
Dever geral de efetividade jurisdicional [...]. Relator: Edson Fachin, 11 set. 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22AC%203637%22&base
=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdva
nced=true. Acesso em: 23 mar. 2020.

152 Carlos Ari Sunfeld assevera: “O profissional do Direito, ao construir solugdes para os casos, tem
um dever analitico. Nao bastam boas inten¢des, nao basta intuicdo, ndo basta invocar e elogiar
principios; € preciso respeitar o espacgo de cada instituigdo, comparar normas e opgdes, estudar
causas e consequéncias, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no
mundo da arbitrariedade, ndo do Direito.” Ademais: a simples pertinéncia do principio ao caso nao
€ bastante para justificar a solugédo especifica, sendo indispensavel formular de modo explicito a
regra geral que se vai aplicar, justificando-a com a analise profunda das alternativas existentes, de
seus custos e, ainda, de seus possiveis efeitos positivos e negativos. (SUNDEFELD, Calos Ari.
Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 206.).



82

de aplicagcdo do quanto previsto no art. 20 da LINDB, visando dar uma melhor
orientacdo a decisdo judicial que envolve o julgamento em matéria tributaria, cujo

roteiro passamos a delinear.
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7 SUGESTAO DE PROTOCOLO DECISORIO DO ART. 20 DA LINDB

Como néao poderia ser diferente, a sugestao para a construgdo de um “Protocolo
Decisorio do Art. 20 da LINDB” cuja premissa é a de que nao se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao, ele devera retratar em alguma medida as diretrizes tracadas
pelo “Protocolo Decisério do Juiz” em face da Teoria da Deciséo Tributaria, alinhando-
se, para fins de verificar suas consequéncias, a metodologia da Analise Econémica
do Direito.

Nesse contexto, analisando o quanto disposto no que prevé o artigo 20 da
LINDB, uma vez que ndo ha um critério estabelecido para definir como o juiz ira
aferir/definir as consequéncias da decisao judicial em um sentido pratico, sugerimos
um “Protocolo Decisério”, para fins de sopesar questdes que envolvem a decisao

judicial em matéria tributaria, cujo roteiro passamos a delinear:

PROTOCOLO DECISORIO DO ART. 20 DA LINDB SUGERIDO PARA QUESTOES
QUE ENVOLVAM MATERIA TRIBUTARIA:

Decisao judicial em matéria tributaria baseada na Teoria da Decisao Tributaria
como vetor da tomada de decisao para verificagao se determinado tributo é

devido ou nao

Ajuizada a acao por parte do contribuinte, onde ha alegag¢ao de nao pagamento
de determinado tributo quer por inexisténcia de relagao juridica obrigacional ou por
entender ser inconstitucional a exigéncia da imposi¢ao, o juiz devera observar se ha
uma regra especifica a ser aplicada ao caso concreto ou nao.

HA REGRA ESPECIFICA PARA O CASO: se ha regra especifica para o caso,
trata-se de caso de incidéncia tributaria;

NAO HA REGRA ESPECIFICA PARA O CASO: ndo havendo regra especifica,
0 juiz deve se indagar se € ou nado de cobranca de tributo; se ndo houver regra
especifica, ndo se trata de cobranca de tributo;

NO ENTANTO, SE DO PONTO DE PARTIDA O JUIZ VERIFICAR PELA
EXISTENCIA DE UMA REGRA OU DEMAIS REGRAS, CABERA A ELE VERIFICAR
QUAL SERA APLICADA:

a) Se houver antinomia entre elas, os critérios de resolugéo para a resolugao

deverao observar ou utilizar os seguintes critérios:
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o Regra posterior revoga regra anterior;

o Regra de mais alta hierarquia ou regra mais especifica prepondera

sobre a de mais baixa hierarquia ou sobre regra geral

b) Solucionada a antinomia (se houver), cabe indagar se no caso
especifico ha eventual necessidade de superagao de regra por
principio. Casos em que a razoabilidade pode imperar, desde que os
critérios necessarios para tanto, sejam atendidos:

b.1) Que a finalidade da regra nao seja alterada;

b.2) Que o equilibrio no sistema de pre¢os normativos nao seja afetado;

b.3) Que haja obteng¢ao de maior eficiéncia econémica;

(se os critérios nao forem todos respeitados, a superagao nao é possivel

e, entao, aplica-se a regra apropriada)

c) Devera o Juiz, havendo ou nao antinomia entre regras, verificar se
houve argumentacao das partes quanto a inconstitucionalidade da
regra:

c.1) Se a resposta for positiva, o principio que estiver sendo violado pela
regra sera o caminho argumentativo;

c.2) Neste momento — o juiz também deve constatar se ha colisdo de
principios ou de direito fundamentais no caso. Se a resposta for
positiva, devera utilizar do metaprincipio da proporcionalidade para
escolha do principio preponderante, por meio da analise
consequencialista, que respondera qual dos principios colidentes
informara a decisao judicial.

No entanto, o art. 20 da LINDB diz que:

(i)

nao se decidira com base em valores juridicos abstratos

Portanto, uma vez estabelecida uma linha mestra de raciocinio para tomada de

decisao judicial com relagéo a analise de regras e principios, o Juiz nao deve, na hora

da decisédo, tdo somente levar em consideragao os valores abstratos (s&o necessarios

para

embasar sua decisdo, mas nao o suficiente para determinar suas

consequéncias), uma vez que agora € necessario que sejam analisadas as

consequéncias concretas praticas da decisao.

(ii)

sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao
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Neste aspecto, ao considerar as consequéncias praticas, sobressai-se a
metodologia da aplicacdo da Analise Econémica do Direito, como um norte ao
julgador, uma vez que se trata da utilizacdo de um critério desapegado de conotagdes
subjetivas, especificamente o comportamento econémico, que podera auxiliar o
magistrado na racionalizacdo das motivagées das suas decisdes, através do qual
podera se aferir as externalidades positivas ou negativas da sua decisao e os reflexos
que dela possam advir. Neste ponto, também é de se considerar, para dar fundamento
ao julgamento, o aspecto quantitativo'®® baseado em dados concretos que podem ser
baseados e coletados a partir de dados econdmicos, estatisticos ou até mesmo
mediante parecer pericial sobre o assunto em face do reflexo econbmico que a
decisao pode gerar.

A metodologia trazida pela Analise Econdmica do Direito contribui de forma
significativa para melhorar a compreensao dos fendmenos juridicos, pois auxilia na
decisdo judicial de forma que ela seja mais racional e eficiente, levando em
consideragao uma interpretacdo mais sensivel a seus impactos econémicos, o que
resulta uma maior confianga que gera mais seguranga juridica tdo esperada pelos

contribuintes.

153 “Analise Quantitativa A Economia se vale da Estatistica e da Econometria para mensurar os
impactos das normas, bem como para identificar as reais relacdes causais dos fendbmenos
abordados pelo Direito. Alias, ha disponibilidade de modernas técnicas, como por exemplo, a
analise de regressdes multiplas, que visam a separar os efeitos de diferentes variaveis individuais,
constantes nos dados agregados, que somente sdo passiveis de percep¢gdo com o manejo do
instrumental adequado, o que muito pode contribuir para os procedimentos de investigagao
juridica. Como é evidente, as normas séo criadas para atingir determinados objetivos, isto &,
constituem-se em meios para o alcance de determinados fins. Isso implica em uma realidade
muitas vezes ignorada, qual seja, ndo possuem finalidade em si mesmas, somente possuindo
serventia se efetivamente estiverem atingindo os propoésitos para os quais foram criadas. Nesse
cenario, ndo menos certo que muito embora a inteng¢ao do legislador seja relevante, perdera sua
serventia se a norma instituida ndo servir ao fim almejado, muito menos quando, o que nao é raro
acontecer, estiver agravando ainda mais os problemas aos quais buscava justamente debelar.
Ademais, circunstancia deveras olvidada, é que a eficacia e a eficiéncia das normas nao podem
ser consideradas exclusivamente quanto aos resultados diretos e aparentes, vez que devem ser
ponderados os custos e as consequéncias indiretas, como s&o os custos de oportunidade e os
demais custos ocultos, muitas vezes até mesmo contraintuitivos, que podem ocasionar resultados
muito aquém dos visiveis, o que a Analise Econémica do Direito se propde a fazer. (TRINDADE,
Manoel Gustavo Neubarth. Analise econdémica do direito tributario: Distingdo da interpretagéo
econdmica a ponderagdes quanto a sua definicdo e aplicagdes. Revista Tributaria Das
Américas, Sao Paulo, v. 7, 2018. [ndo paginado].)



86

8 CONCLUSOES

1)

As normas LINDB s&o aplicadas ao direito publico. Portanto, podem ser aplicadas
ao Direito Tributario, pois nao se trata de normas gerais de direito tributario, uma
vez que estas € que devem ser veiculadas apenas por lei complementar a teor do
quanto disposto no artigo 146'%* da Constituicdo Federal. A LINDB veicula regras
para a aplicacdo do Direito como um todo, sendo irrelevante o veiculo que a

introduziu, se € de natureza ordinaria ou complementar.’%®

O art. 20 da LINDB tem em seu sentido reduzir a indeterminagéo das decisdes
estatais, e aqui se inclui a do Poder judiciario. Ao interpretar os enunciados do
artigo 20, quando do processo de compreenséao-interpretagao-aplicacédo da norma
ao caso concreto em razdo de uma decisao judicial, o juiz deve considerar se as
consequéncias da decisao atendem aos fins constitucionalmente assegurados, e,
sucessivamente, se ha alternativa que atinja de maneira menos gravosa os direitos

dos cidadaos envolvidos.

154 Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

[l - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados
nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigagédo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas
de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.
155, 1l, das contribuigbes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o
art. 239.

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também podera instituir um regime
Unico de arrecadacao dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, observado que:

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderao ser estabelecidas condicdes de enquadramento diferenciadas por Estado;

[l - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuigcdo da parcela de recursos
pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retengao ou
condicionamento;

IV - a arrecadacgao, a fiscalizagdo e a cobranga poderéo ser compartilhadas pelos entes federados,
adotado cadastro nacional unico de contribuintes. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12
out. 2020.)

155 SCAFF, Fernando Facury. Por que nao aplicar a Lindb nos julgamentos dos Tribunais

Administrativos? In: CONSULTOR Juridico. Sao Paulo, 2 set. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-set-02/nao-aplicar-lindb-julgamentos-tribunais-administrativos.
Acesso em: 12 dez. 2019.
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No caso do quanto prescrito no art. 20 da LINDB, redagao da Lei n° 13.655/2018,
tem-se um bom avanco para reduzir os excessos de um principiologismo decisorio,
0 que pode evitar julgamentos subjetivos.

Para que realmente seja fomentada a seguranca juridica, propomos que a analise
das consequéncias da decisao judicial, em especial, em matéria tributaria, seja
utilizada e aplicada a metodologia da Analise Econémica do Direito, buscando sua
racionalidade com base na arvore deciséria da teoria da decisao tributaria, de
caracteristica binaria (escolha/renuncia), proposta pelo Dr. Cristiano Carvalho.
Portanto, esta é a hipétese que se pretende demonstrar como um caminho para
suprir essa lacuna legal interpretativa, bem como uma forma de poder avaliar os
efeitos praticos dela decorrentes.

O julgador deve desenvolver de modo convincente e racional o principio a luz do
sistema juridico e dos fatos, construindo uma motivagao que espelhe a realidade,
sob pena de estar sempre enraizado na principiologia que nao justifica os efeitos
de sua aplicagdo as questdes concretas. Ou seja, o que o art. 20 da LINDB
pretende é reforgar a exigéncia de uma justificagdo racional com explicitagado de
suas consequéncias, sendo que, para tal fim, o método sugerido é a aplicagao da
AED.

Qualquer implementacéao de direito sempre vai ter custo, o que requer uma postura
decisional baseada em dados mais concretos com relagéo ao resultado de sua
aplicagao. Portanto, a AED cujas premissas sdao decorrentes de uma escolha
racional, levando-se em conta o equilibrio e eficiéncia, pode nortear uma melhor
compreensao das consequéncias previstas no quanto disposto no artigo 20 da

LINDB.

O Direito deve ser tratado como um sistema constante de interagdo com outros
sistemas, o que vai Ihe exigir um viés interdisciplinar. Com isso ndo sequer negar
a importancia do estudo da norma juridica, mas o que se sequer é destacar que
ela € mais um elemento presente no proprio sistema, mas sua exclusividade como
objeto ndo pode travar o desenvolvimento cientifico de aprimorar seus efeitos, em
especial, o impacto econémico decorrente de sua aplicagdo.

A Analise Econémica do Direito apresenta-se como uma ferramenta util a contribuir
com a construgao de decisées mais justas em matéria tributaria. Mesmo assim, é

preciso advertir que a AED é apenas uma ferramenta; ou seja, ndo é a unica, nem
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mesmo € suficiente para esgotar a complexidade das relagbes entre os fenbmenos
juridico-tributarios e econémicos.

9) A AED tem condicdes de possibilitar a formacao de uma nova mentalidade juridica
na hora da decisao judicial, uma vez que pode trazer um olhar com énfase nos
efeitos reais ou potenciais do Direito através dos incentivos e custos econdmicos
dela decorrente.%¢

10) Portanto, a Anélise Econémica do Direito tem plenas condi¢cées de orientar as
decisbes judiciais,'’” na medida em que a ponderagdo de custos e beneficios,
deve( e deveria) ser levada como elemento intrinseco a tomada de qualquer
decisao por parte dos individuos racionais e a nogcao de que as escolhas efetuadas
sempre geram consequéncias (cujas externalidades podem ser positivas ou
negativas), mas validam a teoria e proporcionam seguranga juridica, uma vez que
a atuacgdo do julgador podera ser realizada da maneira mais eficiente e justa,%8
justificando-se o reflexo da aplicagdo da norma em abstrato em face do fato
concreto, em especial, nas decisdes que envolvem a matéria tributaria.

11) Ha instrumentos que podem ajudar o juiz a justificar as consequéncias em face
das decisbes tomadas em matéria tributaria, tais como dados estatisticos,
econometria e estudos sobre impactos financeiros em determinados setores da
economia em razao de declaracdo de inconstitucionalidade de lei tributaria que
foge aos parametros constitucionalmente estabelecidos.

12) Nao se pode mais aceitar em razées de decidir, argumentos do tipo: se nao houver
modulacdo dos efeitos de lei tributaria declarada inconstitucional, os cofres
publicos sofrerdo um impacto incalculavel ao ponto de gerar perdas de grande
soma em face de orgamento publico. Esse tipo de argumento acaba por mitigar os
direitos dos contribuintes, pois dependendo de como a modulagdo que é
estabelecida, ela pode e gera externalidades negativas, na medida em que, o
legislador se sentira a vontade para publicar leis tributarias que n&o se coadunam

156 GUASQUE, Barbara. Analise Econémica do Direito e as Decisées Judiciais: O judiciario como
uma variavel econémica. 2018. Tese (Doutor em Ciéncia Juridica) — Universidade do Vale do
Itajai, Itajai, 2018. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/88187/1/tese_barbara_guasque.pdf. Acesso em: 10 out.
2020. p. 154.

157 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 19.

158 GONCALVES, Jéssica. Analise econémica do Direito: possibilidade motivacional para as decisées
judiciais a partir da eficiéncia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, p. 1388-
1411, 2014. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6744. Acesso
em: 8 out. 2020. p. 1404.
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com o sistema Constitucional, fato este que ao fim e ao cabo geram uma politica
legislativa que vem sempre prejudicar os contribuintes. Portanto, o Judiciario
quando for julgar demandas que importem em alocacbes de recurso (leia-se
impostos cobrados de contribuintes), sempre devera levar em conta que sua
decisdo podera interferir na realizacdo de direitos de outros contribuintes na
mesma situagao, eis que, se assim agir, deve estar seguro de que ndo causara um

mal maior aos contribuintes que litigam e procuram os mesmos direitos.
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