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Resumo: A decisio juridica que pretensamente resolva uma demanda insere no
ordenamento uma norma juridica, podendo ser esta construida de forma inaugural
pelo julgador ou formulada a partir dos elementos apresentados por alguma das
partes do processo ou procedimento. Nao obstante, seja como for a decisao tomada,
ao agente competente cabera o dever de fundamentar sua decisdo, elencando os
motivos que o fizeram construir a norma daquela maneira, havendo de ser tal
argumentagio expressa, mesmo porque somente assim o direito cumprird sua
funcio retorica, de convencimento. Diversos argumentos podem ser apresentados
para fins de tomadas da decisdo, alguns possiveis de serem isolados dentro do
sistema de direito, outros, por vezes verificados em sistemas outros que nao o
juridico. O presente estudo, portanto, tem por objetivo apresentar uma classificagio
que se entenda possivel para compreender as diversas espécies de argumentos,
destacando a cautela que se deve ter no emprego de argumentos consequencialistas,
em razdo do risco sistémico que resultam, motivo pelo qual nio haveriam de
prevalecer diante de argumentos imanentes. Para tanto valendo-se de uma pesquisa
bibliografica, em que o Construtivismo Logico-Semantico ¢ o principal referencial
teorico adotado, bem como utilizando-se de metodologia indutiva a fim de tomada
de conclusoes.

Palavras-chave: argumentacio; consequencialismo; teoria de classes; argumentos
econdmicos

Abstract: The legal decision that pretends to solve a demand presented, inserts on
the legal system a legal norm, that can be constructed originally by the judge or

1 Recebido em 13/02/2024 e aceito em 06/03/2024.

2 Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de S3o Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito
Empresarial pela Faculdade Milton Campos (FDMC), com bolsa da Coordenagdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos
Tributdrio (IBET). Especialista em Gestdo de Cooperativas de Crédito pela Universidade de Sdo Paulo (USP);
Graduado em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa (Unipé), onde foi discente pesquisador, monitor
e bolsista de Iniciagdo Cientifica. Professor convidado da Pds-Graduagao em Direito Tributario do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET), do Instituto de Ensino Superior da Paraiba (IESP), da Escola de
Advocacia da Paraiba (ESA/PB), das Faculdades Integradas de Patos (UNIFIP) e na The Solution; Professor da
graduacdo em Direito da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), das Faculdades Trés Marias (FTM) e da
Escola de Ensino Superior do Agreste Paraibano (EESAP). Ex-professor da graduagdo em Direito da Faculdade
Pitagoras-Campina Grande e da Uninassau - Campina Grande. Advogado sécio do Azevedo Frade Advogados.
Conselheiro de Recursos Fiscais na Secretaria de Estado da Fazenda da Paraiba (Sefaz-PB). Instrutor em
Cooperativismo no SESCOOP/PB; Sdcio da ACBrasil Consultoria para Cooperativas. Membro da Comissdo de
Estudos Tributarios da OAB/PB e da Associa¢do Brasileira de Direito Tributario (ABRADT).

3 Doutor e Mestre em Direito Tributdrio pela PUC/SP, Professor na Gradua¢io e no Mestrado de Direito
Tributario da PUC/SP, Vice-Presidente do IBET, Diretor de Relagdes Internacionais do IDEPE, Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO, Membro do Conselho Institucional da Academia Tributaria das
Américas - ATA.

149




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina [Es]0)

created faced the elements presented by any part of the process or procedure.
Whether as for a decision made, the competent agent must justify his decision
showing the reasons that made him construct that norm, the sort his argumentation
must be expressed, because it’s the way to law achieves its rhetoric function, of
convincing. Many arguments might be showed to decision making, some possible of
being isolated inside law system others, however, belonging to different systems,
different of law. The present study has the objective of showing a classification that
could be able to understand the different kinds of arguments, highlighting the
attention that must be paid in using consequencial arguments, facing the systemic
risc thtal it may result, reason why they must not prevail facing immanent
atguments. In order to do that, bibliographic research is used, specially related to
logical-semantic constructivism, as the main theory referential, as well as utilizes
the inductive methodology in order to achieve its conclusion.

Keywords: argumentation; consequentialism; class theory; economic arguments

INTRODUCAO

O direito ¢ de objeto semanticamente complexo, ndo somente em razio da
pluralidade de significados que se depreendam do termo, mas pela dificuldade em se precisar
e compreender o plexo de normas juridicas reunidas, imprimindo-lhe lo6gica sistémica.

Para além disso, os argumentos que consubstanciam as decisoes judiciais e
os procedimentos administrativos também sao de ardua compreensio, na medida em que se é
impossivel ter acesso ao exegeta e intérprete da norma, bem como aos valores que lhe sio
inerentes ¢ a compreensdo que estes tenham sobre os objetos, notadamente limitados em
razao de sua linguagem.

Diante desta dificuldade, o presente estudo busca responder os seguintes
questionamentos: (i) ¢ possivel classificar os argumentos? (ii) Em sendo possivel, de que
forma os argumentos consequencialistas de ordem econdmica podem ser compreendidos no
direito tributario? (iii) eles haveriam de prevalecer diante de argumentos de outras classes?

Para responder aos questionamentos formulados, toma-se como hipotese a
possibilidade de classificacdo dos argumentos, considerando como premissa a compreensio
do direito como objeto linguistico.

Sendo assim, por meio de pesquisa bibliografica e tendo o Constructivismo
Logico-Semantico como referencial teorico, o presente estudo cuida em discorrer, num
primeiro momento, acerca da linguagem do direito, para em seguida compreendé-lo enquanto
sistema.

Somente entao sera exposta a argumentacdo como elemento de discurso
indispensavel a formacao do sistema de direito para, em seguida, apresentar uma classificacao

dos argumentos com vistas a, por fim, compreender a posicio dos argumentos
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consequencialistas de ordem econdmica na argumentacao juridica. Assim, respondendo se ou
de modo eles podem ser projetados no direito tributario, inclusive discorrendo se estes devem

prevalecer em detrimentos de outros, no ambito deste subsistema juridico

1 SOBRE A INTERPRETACAO

O direito positivo, conquanto possua como finalidade implementar certos
valores, tem como suporte fisico os enunciados, estes consistentes em assentamento do ato de
fala em texto positivado, ou seja, “conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo as
regras gramaticais de determinado idioma, consubstanciam a mensagem expedida pelo
emissor para ser recebida pelo destinatario” (CARVALHO, 2015, p. 46). Na medida em que
estes enunciados se reportam a relacoes intersubjetivas, atribui-se a eles significados, os quais
somente sdo obtidos por for¢a da significacao, enquanto atividade intelectiva do intérprete.

Sinteticamente, tomando o direito como referéncia, como ensina Paulo de
Barros Carvalho (2015, p. 107 - 131), o percurso gerador do sentido se inicia no plano SI,
quando o intérprete tem acesso ao suporte fisico que lhe servira de base para construcao das
significacoes. A medida em que atribui sentido a literalidade textual do plano S1, o intérprete
passa ao plano S2, construindo significacoes isoladas. Ao articular as significacoes
normativas, reunindo-as em linguagem prescritiva que une a hipotese, enquanto descritor, e 0
consequente, como prescritor relacional, o intérprete passa ao plano S3, dito das normas
juridicas em sentido estrito. Estabelecendo entre as normas juridicas relagdes de coordenaciao
e subordinacido dentre o plexo de normas juridicas que forme o sistema de direito, o intérprete
caminha no plano S4, com isso encerrando o processo de interpretacao, posto que no altimo
plano a interpretacio se da em observancia a outros sentidos atribuidos, numa relagio
sistematica*.

Através do transito entre os subdominios S1, S2, S3 e S4, o intérprete
encontrara a unidade do Sistema Juridico e a exata dimensio do comando normativo dentro
dos limites do horizonte de sua cultura, sendo imprescindiveis ao sujeito gerador do sentido
normativo as incursdes nos subsistemas na constante busca por significagdes. Contudo, o
corte na elaboracao exegética também consistira em ato de valoracio determinante ao nivel

de compreensio da mensagem juridica.

4 O conceito de sistema, este serd melhor trabalhado nas paginas seguintes
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Interpretar, portanto, se da a partir de um processo logico, de atribui¢ao de
sentidos. No ambito do direito, considerado aqui como conjunto de normas juridicas validas,
a interpretacdo se da com vias a formulacdo de normas juridicas, ou seja, de construcio de
sentido em linguagem dedntica, no qual se liga um fato juridico a uma relacio juridica firmada
como consequéncia daquele fato. A interpretacdo colima a clareza, porém nio existe medida
para determinar com precisio matematica o alcance de um texto, o qual nao dispoe, sequer,
de expressdes absolutamente precisas e ltacidas, nem defini¢cdes infaliveis e completas.

Gregorio Robles (2005, p. 29) considera o direito como um texto aberto, no
sentido de que a interpretacdo pelos seus operadores, assim como a atividade do legislador,

atualiza o texto juridico. Esse produto, portanto, ndo ¢ pronto e acabado:

a abertura indica que o texto nio surge de uma so vez (como acontece com a
novela), mas vai sendo gerado e regenerado progressivamente, como mecanismo
autopoiético que €. O ser textual do direito é um ser in fieri, nunca terminado, mas
em permanente transformagao. Regenera-se em decisoes didrias, que se incorporam
em novas leis, em novas normas de varios tipos, em novas sentencas judiciais, etc.

O evento, tomado aqui como acontecimento do mundo fenoménico, ao ser
relatado, passa a ser vertido em linguagem, passando a denominar-se fato, que consiste no
elemento linguistico capaz de organizar uma situagio existencial como realidade (FERRAZ
JUNIOR, 1994, p. 245). De acordo com o tipo de relato, diz-se que este possa ser um fato
social, fato politico, fato economico, fato juridico, fato biologico, fato matematico, etc.

Ademais, o direito constitui-se, como objeto cultural, isto €, construido em
linguagem propria, pela sociedade. Dito isto, o fato juridico passa a ser a compreensio do fato
social em linguagem juridica, que € propria na medida em que prescritiva de condutas, na que
regulamentam as relagdes intersubjetivas.

Assim, diz-se que o “cindir ¢ desde o inicio”, como observa Pontes de
Miranda (1937, p. 139), na medida em que nem todos os fatos serdo juridicos, mas somente
aqueles vertidos em linguagem propria do direito.

Tomando-se, pois, o fato juridico, no plano S3 atribui-lhe construcio
normativa estrita, isto ¢, ela passa a ser determinado pela linguagem minima de onde se
depreende a prescricao do direito. O fato juridico passa, entio, a ser tomado como o relato do
acontecimento em linguagem juridica, sobre ela recaindo uma consequéncia, formando-se
uma relacio determinante de uma conduta entre os sujeitos, por meio da norma juridica,

sendo que tal determinacdo, como observa Lourival Vilanova (2010, p.35), evidencia um
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sentido de obrigatorio (0), permitido (p) ou proibido (v), de conduta, conforme o
mandamento que evidenciado.

O direito, enquanto determinante de condutas, tera nas normas juridicas os
elementos a partir dos quais sua funcio se objetiva, pois nas normas juridicas, advindas da
construcdo de sentido em linguagem propria, por atuacio do intérprete, é que o direito

atingira seu objetivo de regular condutas.

2 TEORIA DOS SISTEMAS E A NOCAO DE SISTEMA JURIDICO

Ao conjunto de enunciados prescritivos expressos em veiculos introdutores
de normas denomina-se de direito positivo, por sua vez tratado como sindnimo de
ordenamento juridico, como, alias, procede Paulo de Barros Carvalho (2018, p. 226), que
inclusive assenta que ordem positiva e direito posto possam, também, serem termos
empregados com o mesmo significado.

As normas juridicas, por sua vez, seriam as significagdes atribuidas pelo
intérprete aos enunciados de direito positivo, inserindo-as em linguagem deontica e
prescritiva de condutas.

As normas sao resultantes da interpretacao dos enunciados, desde que
analisados em conjunto para a atribuicdo da significacao deontica. Assim, as significacoes sio
o espelho das normas, sem afericao do seu teor axiologico no sentido amplo, mas aquelas que
se articularem na forma logica dos juizos hipotético-condicionais, ou seja, definem a
referéncia de certos comportamentos e a relacdo que neles se instalardo, entre dois ou mais
individuos envolvidos, em seu sentido estrito.

Enquanto construcoes linguisticas formuladas pelo intérprete, as normas
nio existem de forma isolada, mas se inter-relacionam com outras normas de direito
formuladas pelo intérprete. Como sistema autopoiético, o direito possui codigos especificos
para abertura e fechamento cognitivos: os fatos ingressam se, e somente se, traduzidos em
linguagem adequada por suas proprias regras, em peculiares codigos de comunicacio. O
Sistema Juridico, ademais, tem como pressuposto a autorreferencialidade, pois as normas
prescrevem a produc@o de outras normas. Contudo, apesar da clausura organizacional, que
lhe garante caracteristica de ser operacionalmente fechado, o Sistema Juridico tem abertura

cognitiva, por meio de codigos e de programas especificos.
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Devido a essa relacdo existente entre diversas e diferentes normas juridicas,
como observa, Paulo de Barros Carvalho (2018, p. 226), estas passam a formar um sistema,
uma vez unidas sob um principio unificador.

Por sistema, portanto, como assenta Tércio Sampaio Ferraz Junior (1994, p.
175), entende-se “o conjunto de elementos de repertorio e as relagdes entre os elementos de
estrutura”, ou seja, por sistema se entende o complexo das relacoes que se estabelecam entre
os elementos, sendo tais elementos, no caso do direito, as normas juridicas. Este, inclusive,
também ¢ o ntcleo da nogao proposta por Lourival Vilanova (2010, p. 173), ao assentar que
“falamos de sistema onde se encontrem elementos e relacio e uma forma dentro de cujo
ambito, elementos e relacoes se verifiquem”.

Quanto ao elemento unificador do sistema, bem estipulou Hans Kelsen a
existéncia de um axioma, ou seja, de um conceito que dé a coesdo necessaria ao sistema, que
seja aceito, mas que nao necessite de comprovacio, pelo que denominou de Norma
Fundamental.

Em outras palavras, a Norma Fundamental, seria o elemento unificador de
todo o sistema de direito, bem como servindo para impor hierarquia dentro de si proprio, uma
vez que, como bem observa Paulo Ayres Barreto (2014, p. 256), “sem a defini¢do de uma
hierarquia entre os enunciados prescritivos nao ha caminho para decidir sobre a solucdo de
conflitos ou antinomias entre os distintos contetidos normativos”.

O ordenamento juridico, portanto, pode ser compreendido como um
sistema, conquanto encontre no axioma da norma fundamental seu elemento unificador. De
igual sorte, considera-se que as normas juridicas também sejam elementos de formacio
sistémico erguidos sobre o mesmo preceito fundamental, de sorte que se assume, portanto, o
direito enquanto sistema.

Isto posto, considerando tanto o ambito normativo como dos enunciados
positivados, tem-se a no¢do do sistema de direito. Outrossim, importa tratar-se da separagio
entre ordenamento juridico como o conjunto enunciados prescritivos de condutas e a Ciéncia
do Direito como o conjunto de enunciados descritivos destinados a compreensao do primeiro,
que toma como objeto a fim de elaborar sobre este uma metalinguagem.

Conforme destacou-se, tem-se a formacao do sistema de direito, o que inclui
tanto o ordenamento, enquanto o conjunto positivados de condutas prescritivas, bem como as
normas juridicas construidas pelo intérprete que, sobre os enunciados postos se debruca. As

normas juridicas formam um sistema, relacionando-se por meio de um principio unificador de
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linguagem prescritiva, pertencente a regiao ontica dos objetos culturais, ou seja, possui
determinada valoracio sobre os bens naturais trazidos ao homem.

A analise do sistema de direito, todavia, como observa Paulo Ayres Barreto
(2014, p. 258), pode ser tanto estatica como dinamica. No primeiro caso, ter-se-ia como uma
fotografia em determinado tempo e espago do sistema do direito, o que pode ser insuficiente
para a compreensdo da completude sistémica do direito, mas que pode ser atil para isola-lo
quando na analise especifica, orientada para determinados fins. A realidade é um continum
heterogéneo, e a separagio em elementos busca homogeneidade, em corte metodologico. Faz-
se uma ascese temporaria para fins de analise.

Quando considerado o conjunto das relacoes em que se envolvem as normas
juridicas, bem como nas relacoes de derivagio e positivacao que envolvem sua formacao a
partir da Constitui¢ao Federal, o sistema de direito pode ser analisado sobre uma perspectiva
dinamica, inclusive regulando, ele proprio, as suas transformacoes, como bem observa Paulo
de Barros Carvalho (2018, p. 256).

Para a compreensido do direito enquanto sistema, Gregorio Robles também
nos fornece valiosas licoes. O autor parte da perspectiva da linguagem, tao bem observada por
Vilém Flusser, segundo a qual a compreensiao do mundo em que vivemos somente se da a
partir e por meio dos elementos linguistico, bem como insere a nogao do direito enquanto
resultado de uma convengao, ou seja, de que o direito somente exista enquanto “produto da
vontade dos homens, que tem uma natureza artificial e que, por conseguinte, nio deriva da
natureza das coisas” (ROBLES, 2011, p. 24). Ou seja, o direito surgiria como um resultado de
uma convencdo ndo natural dos homens, que, tal como num jugo, determinariam as regras
extrassistémicas pelas quais o direito se formaria, bem como intrassistémica, pelos quais se
operariam as decisdes do proprio sistema convencional do direito (ROBLES, 2011, p. 30-31).

Enquanto objeto, o direito, assim como o jogo, para Robles (2011, p.24) pode

ser analisado sob dois aspectos, quais sejam dinamico e estatico:

0 aspecto dinamico, que faz referéncia ao processo fatico de criacio do ambito e que
culmina no momento em que a convenc¢io se consuma, ¢ 0 aspecto estatico, isto €,
ndo o processo de criacdo da convencdo, sendo a convencdo ja acabada ou ja
acordada

No ambito estatico, portanto, analisar-se-ia a conven¢do ja acabada do
direito, enquanto que, no ambito dinamico, ter-se-iam as relacoes entre os diferentes

elementos do sistema de forma, portanto, nao acabada.
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O sistema da Ciéncia do Direito, por sua vez, corresponde a outro conjunto
de elementos, cuja linguagem ¢ descritiva e situa-se em relagio de sobrenivel em relacio ao
sistema de direito positivo, de sorte que cuida em descrever sua linguagem, atribuindo-lhe
sentido, mas também estando sujeito a analises sincronica e diacronica, na medida em que,
por ser fruto da linguagem, pode ser sempre construido e reconstruido, face ser a
interpretacdo inesgotavel e intertextual, pois sendo fruto da atividade humana, estara sempre
sujeita as suas experiéncias, valores e linguagem, que delimitam e rompem os limites de seus

mundo a medida em que expandidos.

3 ARGUMENTACAO E DIREITO

O sistema de direito positivo, conforme ja destacado, é formado por
elementos, ditos normas juridicas, que sio construidas a partir de esforco intelectivo do
intérprete, que, atribuindo significacao aos signos, o insere em linguagem normativa — propria
do direito — outorgando-lhes o sentido prescritivo de condutas humanas intersubjetivas.

A Ciéncia do Direito, por sua vez, cuida em atribuir sentido descritivo as
normas de direito positivo, sendo um sistema proprio, de sobrenivel em relacao ao ultimo,
mas que também cuida da construcdo de sentido normativo, nao para prescrever condutas,
mas para descrever sentidos que possam ser obtidos da norma que, por estar sujeito a
diferentes e inesgotaveis interpretacoes, pode obter sentidos diversos.

Considerando a constru¢do normativa no ambito de um processo judicial ou
de um procedimento administrativo, ter-se-a como objeto a analise da norma juridica como
ato decisorio que ponha fim - ao menos pretensamente — aos interesses contrapostos,
positivando uma conduta a ser obedecido por aqueles que a ela se submetam.

Notadamente, no ambito deste embate de pretensdes contrapostas levadas a
decisio por uma autoridade competente, haverio normas diversas construidas pelos
diferentes participes, inclusive quanto ao julgador, que podera tomar uma das normas a ele
apresentadas para decidir ou, ele proprio, a partir dos fatos postos, construir uma outra.
Neste sentido, aquele que detenha poder de decisio também devera apresentar argumentos
pelos quais assente, em linguagem, a escolha ou construgio da norma levada a cabo para fins

de decisio.
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Tomando como exemplo o processo tributario, suponha-se que a autoridade
fiscal tenha entendido que o contribuinte havia descumprido um dever legal e, com isso
assentado que dever-se-ia ser aplicada uma san¢ao. De igual sorte, poderia ter o contribuinte
ter se defendido ou, voluntariamente, proposto uma demanda processual alegando que o
Fisco teria insurgido contrariamente a uma imposicio legal que deveria observar.

Na hipotese narrada, competira, a autoridade julgadora decidir por uma
dentre as diversas normas que lhe sejam apresentadas ou, ainda, formular uma nova norma
juridica individual e concreta® para a solucionar o caso.

O raciocinio juridico visa a persuasdo, objetivando ao convencimento
daqueles que estdao submetidos. Argumentar, pois, ¢ impor técnica a retorica, no sentido de
que se possa atingir o convencimento das partes que, diante dos argumentos, passam a aceitar

a decisao. Neste sentido, destaca Perelman (1980. p. 108):

Argumentacio € a técnica que nos usamos em controvérsias, quando nos estamos
preocupados com criticar e justificar, objetar e refutar, perguntar e dar razoes. E a
argumentacdo que temos recorrido quando nos discutimos e deliberamos, quando
nos tentamos convencer e persuadir, quando nos damos razoes favoraveis e
contrarias

A formulacdo de uma norma juridica em sentido estrito, envolve a atuagdo
do intérprete que seleciona, entre uma multiplicidade de significados que possam emergir dos
enunciados, aqueles que possam compreender a situacdo concretamente verificavel, reunindo-
os numa ou mais hipoteses de incidéncia normativa, deonticamente ligadas por um
consequente.

Este processo de eleicdo, na medida em que envolve um ato do intérprete,
remetera a todas as experiéncias e linguagem que o limitem, envolvendo, portanto, toda a
carga axiologica que carregue, ainda que este pretensamente intente por nao se envolver de
forma pessoal com a demanda. A lingua, tomada como sistema de signos artificialmente

constituido por uma comunidade de discurso, nio ¢ uma estrutura por meio da qual

5 Parte-se do pressuposto que o aplicador, partindo de normas juridicas de hierarquia superior, produz novas
regras, objetivando maior individualizagdo e concretude. A positivacdo da obrigagao tributéria, por exemplo, se
d4 através da introducgdo, no sistema, de norma individual e concreta constituida pela autoridade competente, ou
seja, 0 Fisco, ou através de edicdo pelo contribuinte de linguagem competente que constitua o crédito tributario
e, por corolario, a obrigacdo tributaria. A decisdo consiste em norma individual e concreta que relata, no
antecedente, o fato juridico em sentido estrito constituido pela linguagem probatdria dos autos, e prescreve no
consequente a relacdo juridica instalada, conferindo a uma das partes a obrigacdo relativamente a outra, esta
detentora de direito subjetivo. Esta norma, portanto, vem acompanhada de fundamentacdo, valorando-se as
provas colacionadas pelas partes, e as raz6es do julgador para a tomada da deciséo.
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compreendemos 0 mundo, mas uma atividade mental estruturante do mundo, ou seja, cada
lingua cria uma realidade.

As experiéncias que vivenciamos, as leituras que fazemos, todas elas
penetram no juizo do intérprete, lhe servindo como referéncias, as quais implicam na forma
com que se enxergue o mundo. Assim, por exemplo, para um sujeito que jamais saiu de sua
casa, sem qualquer tipo de contato com o mundo exterior, tera como limites de sua
compreensio as paredes de sua morada, diferentemente, pois, do que ocorre com um sujeito
que, tendo visitado todos os paises do globo, tenha se deparado com diversos costumes ¢
culturas distintos. Para cada um destes, as referéncias do que seria o “mundo” seriam, pois,
distintas, as quais sdo indissociaveis do proprio sujeito.

Toda a experimentacdo e vivéncia correspondem, pois, aos limites de
linguagem do sujeito cognoscente, contribuindo a formacao dos seus proprios valores. Assim,
como observa Bianor Arruda Bezerra Neto (2018, p. 39), “os valores orientam a conduta
humana e se realizam nos seus feitos e suas obras”.

Wittgenstein (2005, p. 217, por sua vez, bem observa que os valores
compreenderiam qualidades resultantes das preferéncias sobre os objetos do juizo, servindo a
um proposito predeterminado, de modo que entendem ser impossivel a existéncia de um valor
absoluto, mas tao somente quando inseridos num sistema de referéncia.

Mas o que seria, entdo, valor? Sobre seu significado, Paulo de Barros
Carvalho (2018, p. 182) esclarece que “valor ¢ um vinculo que se institui entre o agente do
conhecimento e o objeto, tal que o sujeito, movido por uma necessidade, ndao se comporta com
indiferenca, atribuindo-lhes qualidades positivas ou negativas”. Ademais, bem salienta o autor
“eles sao na medida em que valem” (CARVALHO, 2018. p. 183), de modo que podem ser
compreendido face aquilo que representam, através das marcas de sua enunciacio ou da
enunciacio-enunciada.

As experiéncias e a vivéncias do intérprete, na medida em que compdem si
proprio, sao indissociaveis da analise e elaboracdao da norma individual e concreta. Assim os
valores que entenda o contribuinte estardo presentes na norma que ele formulou, de igual
sorte que também estardo existentes na norma juridica autoridade fiscal e naquela formulada
pelo julgador (além de também estarem presentes naquela formulada legislador), mesmo

porque compdem a interpretacdo que tenham do mundo.
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Ora, aquilo do objeto que aparece a consciéncia, ou seja, o fenomeno®,
consubstancia-se em recorte complexo dos dados do mundo e na apreensio destes mesmos
dados processados a luz da experiéncia. Nao se pode cogitar que a apreensdo cognoscitiva
humana se limita a descricio pura de qualquer objeto: sua analise demandara,
inevitavelmente, as perspectivas sensoriais oriundas da experiéncia, carregadas de valores
pessoais, num ciclo interminavel na busca de adjudicacdo de sentido. Contudo, essa
implementacio de sentido aos objetos envolve tanto o direito positivo em si considerado e a
linguagem cientifica sobre ele produzido, quanto os fatos que se pretendem juridicizados.
Toda agio humana implica uma decisio, de acordo com certas preferéncias. E a escolha ja é,
em si, valoracao, razao pela qual toda acao humana liga-se a um valor.

Todavia, apesar de ser elemento indissociavel, os valores nao
necessariamente estarao mencionados no texto positivo, mas podem ser deles depreendidos,
na medida da exposicdo da argumentacao.

Adverte-se, porém, que tanto os valores como as normas juridicas, devem
ser assentadas em nas limitagdes do proprio sistema. Ou seja, uma vez que sistema de direito
positivo ¢ formado por normas juridicas, os argumentos devem operar-se para convencer
quanto a utilizacao dos elementos do sistema.

Tomando o direito como um conjunto “A”, que seja formado pelos
elementos “1,2,3 e 47, representado da seguinte forma: A = {1,234}, ao formular suas
interpretagcdes e assentar suas argumentacgdes, o intérprete podera conjugar somente 0s
elementos do conjunto, construindo, por exemplo, os subconjuntos {1,2}, {1,3}, {1,4}, {1,2,3},
{2,1} e assim sucessivamente, sem, entretanto, poder inserir um elemento “5” ou qualquer
outro que nao esteja contido no conjunto “A”, pois estes excedem seus limites.

Ademais, os argumentos também devem estar assentados em provas,
tomadas aqui no sentido de elementos produzidos pelas partes e recolhidos pelo julgador que
sirvam para atestar a existéncia dos fatos descritos, niao obstante, este termo tenha, também,
outras acepcoes, como observa Fabiana Del Padre Tome (2016, p. 92).

Para servir ao caso concreto, a prova deve ser, portanto, expressa em
linguagem, a fim de que possa figurar como elemento do processo ou procedimento, sendo

imprestaveis, pois, aquilo que nao estiver consignado nos autos.

6 E adequado fixar que nds vemos o que aparece: o fenémeno, pois aquilo do objeto que escapa & consciéncia
(nolimeno) é inacessivel. Para aprofundamento do tema, vide KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1980.
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A norma juridica que decida a demanda, bem como os argumentos que
serviram para a eleicdo dos valores que determinaram a construcio normativa devem ser
fundamentados, para tanto, pautando-se no sistema de referéncia do magistrado.

Ou seja, tanto os argumentos como os valores deverao ser justificados para
que, com isso, seja formada um canal comunicacional que permita a comunicagio entre as
partes do processo. Neste sentido,

Justificar ¢ atividade que consiste em explicar, provando ou demonstrando, os
critérios utilizados e respectivos sistemas de referéncia, usados pelo magistrado no
processo de valoracao, que redunda na atribuicdo de sentido a linguagem e,

portanto, na criagdo da realidade que € a propria decisio (BEZERRA NETO, 2018, p.
251).

E no processo de justificacdo, portanto, que devem ser expostos 0s motivos
pelos quais o julgador criou a norma juridica que decidiu o caso concreto, evidenciando os
argumentos pelos quais se fundamentou. A fundamentacio, todavia, nio se confunde com a
justificacdo, na medida em que se apresenta em etapa anterior, na construcao dos argumentos

no juizo do julgador, na elei¢ao de suas preferéncias.

4 ARGUMENTACAO E TEORIA DAS CLASSES

Como assenta Georg von Wright (1963, p. 35), o agir humano envolve atos
de consciéncia, mesmo porque o homem, enquanto ser racional, realiza, ainda que de forma
rudimentar, acepcoes sobre os objetos, sendo que estas orientaram seu agir.
Exemplificativamente, com a descoberta do fogo, 0 homem da época, por certo, tentou toca-lo
e, ao assim fazer, passou a conhecer uma de suas propriedades, experimentando queimaduras
em seu corpo. Ao perceber, por outra senda, que da chama emanava calor, passou a utilizar a
descoberta também para aquecer-se e, com o passar do tempo fora experimentando e
conhecendo outros atributos deste, expandindo a linguagem que possuia sobre o elemento a
partir dos novos usos que lhe imprimia.

A partir do momento em que se debruca sobre o objeto, o intérprete
constroi sentidos, determinando suas propriedades, usos, etc. Realiza, portanto, a apreensio

intelectual também denominada de noeses, de modo que este conhecimento passa a
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compreender a sua consciéncia sobre o universo, passando, a partir do qual passa a orientar
sua conduta.

A partir da nossa compreensio sobre os objetos, passamos a recortar o
mundo, de modo a que consigamos explicar aquilo que nos propomos, recorrendo aquilo que
conhecemos para essa tarefa.

Ao assentar que, “cindir ¢ desde o inicio”, como ja destacado por Pontes de
Miranda (1937, p. 139), realiza-se recortes para definir o objeto, isolando-os dos demais ou,
atentando para determinadas relacoes que dele se possa estabelecer para isolar a mensagem
que se pretenda passar.

Ao se conhecer o objeto e reunir atributos de objetos diferentes, passa-se a
classificar, uma vez que se toma elementos distintos com o fito de reunir-lhes num conjunto.
Como observa Lucas Galvao de Britto (2016, p. 321), a classificacdo ¢ ato que envolve o
intelecto humano, além de pressupor a habilidade de valoracao, a partir da qual podem ser
eleitos critérios.

O ato de classificar, portanto, compreende reunir os elementos do conjunto
em classes, construgdes intelectivas, a partir dos quais, como assenta Cezar Mortari (2001,
p.44), se realiza um juizo binario de pertinéncia ou nao pertinéncia do objeto aquela classe. A
classe ndo pode existir fora da mente dos sujeitos, porque depende da formacao de uma ideia
acerca do objeto que se pretende examinar, ou seja, de valoragdo do sujeito a respeito dos
atributos desse objeto. Sdo construgdes intelectivas sem correspondéncia na natureza, a que
alude Tarek Moysés Moussallem (2011, p. 141): “ndo vemos as classes, criam-se,
linguisticamente as classes”. Assim, as classes nio sio descobertas, mas criadas pelos autores
das proposicoes que as documentam, e novamente criadas na mente dos sujeitos que
interpretam esses enunciados.

Para além da relacio de pertinéncia, a classificagdo deve observar as
seguintes particularidades, como observa Paulo de Barros Carvalho (2018, p. 126):

1) A divisdo ha de ser proporcionada, significando dizer que a extensio do termo
divisivel ha de ser igual a soma das extensdes dos membros da divisio. 2) Ha de
fundamentar-se num tnico critério. 3) Os membros da divisdo devem excluir-se
mutuamente. 4) Deve fluir ininterruptamente, evitando aquilo que se chama “salto
na divisdo

As classificacoes, entretanto, uma vez realizadas, se prestam para
determinados fins, notadamente para delimitar aquilo que se pretenda compreender e

explicar, sendo a partir delas tteis ou intteis, e nao certas ou erradas, desde que observado o
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rigor da logica, consorte destacada por Mortari e Paulo de Barros Carvalho. A realidade é mais
rica em determinacgio de que seu conceito. Este remete a uma ideia, nogao, que forma um juizo
cuja expressdo verbal ¢ o termo, a proposicio e a formacio do raciocinio utilizado para o
argumento, até chegar a organizagao superior de sistema.

Enquanto estruturas logicas, as classes podem ser unitarias ou reunir mais
de um elemento, nao obstante ndo possa uma classe reunir todos estes, pois assim ter-se-ia o
proprio conjunto do sistema.

A depender da classificacao e dos atributos que se eleja, é possivel, também,
que um elemento pertenca a mais de uma classe. A depender da classificagio, portanto,
diferentes classes podem reunir atributos comuns.

Tomando os atos de fala expressos como argumentos, os quais, conforme
anteriormente destacado, tem por objetivo convencer outrem no contexto comunicacional, ¢
possivel realizar tentativa de classificacao.

Humberto Avila (2001, p. 161) propoe uma classificacio dos argumentos,
dividindo-os em: a) institucionais, isto ¢ que tenham como ponto de referéncia o
ordenamento juridico e; b) nao institucionais, conquanto “nao fazem referéncia aos modos
institucionais de existéncia do direito. Eles fazem apelo a qualquer outro elemento que nio o
proprio ordenamento juridico”

Os argumentos institucionais, por sua vez, sao divididos por Avila em

imanentes e transcendentes:

Os argumentos institucionais imanentes sdo aqueles que sio construidos a partir do
ordenamento juridico vigente, assim da sua linguagem textual e contextuai como
dos seus valores e da sua estrutura. Os argumentos institucionais transcendentes
sdo aqueles que ndo mantém relacio com o ordenamento juridico vigente, mas
dizem respeito ou a sua formacgio ou ao sentido dos dispositivos que ele antes
continha (AVILA, 2001, p. 162).

Os argumentos imanentes seriam divididos, entdo, em linguisticos, quando
fazem relagdo com o significado dos dispositivos contidos no enunciado, analisados sob o viés
da sintatica ou da semantica, conforme se analise o significado isolado das palavras ou
enquanto inseridas no contexto do enunciado. Por sua vez, a linguagem torna-se ordinaria ou
técnica ao se tomarem 0s argumentos semanticos.

Ainda, dentre os argumentos imanentes, Avila expoe os argumentos

sistematicos, que analisam o conjunto de elementos imanentes, dividindo-os, pois, em
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jurisprudenciais, quanto o elemento de decisdo seja a jurisprudéncia, ou contextuais, que se
faz a partir da analise do tempo e espaco da edicdo da norma objeto de interpretacao.

Haveria, ainda, os argumentos transcendentes e, portanto, sem relacio com
o0 ordenamento juridico vigente, mas com a sua formacao, destacando-se os argumentos que se
pautam na historicidade, intentando abstrair um dos sentidos da norma no contexto em que
fora editada, e os argumentos de cunho genético, estes fazendo relacio com a vontade do
legislador que teria editado a norma.

Por fim, o autor destaca a possibilidade de classificagdo dos argumentos
como nao-institucionais, ou “praticos”, quais sejam aqueles que facam referéncia a outros
sistemas que nao o sistema de direito e que dependem e julgamento de valor com pelo
intérprete. Nestes casos, haveria os argumentos politicos, econdmicos, éticos, dentre outros.

Apesar dos esforcos de Avila, entende-se que tal classificacio vai além do
necessario para compreensio da argumentacao, bem como despreza a compreensao sistémica
do direito, este assentado como um conjunto de elementos. Com efeito, propde-se uma outra
classificacao.

Ter-se-iam os argumentos imanentes, quais sejam aqueles que
individualizam o enunciado da norma que decida, focando na sintaxe ou semantica dos usos
dos termos. Por sintaxe teria a analise da norma que decide, assenta Tarek Moysés

Moussallem (2006, p. 141) que:

Sintaticamente pode ser analisada (a) como correta composicio frasica de acordo
com as regras do idioma (para evitar o que HUSSERL e LOURIVAL VILANOVA
chamavam de sem-sentido) e (b) como relagdo de subordinacdo, derivacio e
coordenagao entre normas juridicas, na qual uma norma (chamada norma fundante)
fornece os critérios para a validade de outra norma (norma fundada). Esses critérios
podem ser aqueles de legalidade ou ‘dedutibilidade’, conforme ja expostos

A semantica, por sua vez, corresponde a analise do contetdo e significado
dos enunciados frasicos, ou seja, cuidando-se do sentido em que o termo é empregado.

Ademais, também inserido na classe dos argumentos imanentes estaria a
interpretacdo sistémica, realizada no plano S4, uma vez que o sistema de direito deve ser
coeso, de modo a observar uma logica comum a todas os subsistemas, seja de direito
tributario, penal, administrativo, etc, ou mesmo na particularidade de cada um desses
subsistemas. Nesta classe de argumentos, inclusive, seriam inseridos argumentos de ordem
principiologica, bem como que se fundamentam em precedentes. Ainda como imanente

haveriam, também argumentos firmados na praticidade tributaria, esta compreendida como
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um conjunto de técnicas que visam aplicacio mais agil, econdmica e igualitaria das normas
tributarias.

Haveria, por outro lado, os argumentos transcendentes, os quais
explorariam fundamentos nio presentes no sistema de direito seja, por exemplo, a partir da
historicidade, ou analisando consequéncias possiveis em ordem economia e politica, por
exemplo, que se denominam de consequencialistas, além de também haverem argumentos que
se firmam na teleologia” e na comparagao com outros sistemas juridicos.

Com efeito, ter-se-ia, pois, a seguinte representacio dos argumentos:

Sintatico

—

Semantico

_ Imanentes —  Normas-regra

Principiologicos

Sistematicos Firmados a partir de
_ Praticidade precedentes
Praticidade
Argumentos __J Tributaria

—  Histdricos

Teleoldgicos

— Transcendentes __

Consequencualistas

Por comparagdo e analogia
com outros sistemas

" Premissa que se fundamenta na vontade pressuposta do legislador
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Os argumentos, entretanto, para suportarem tal classificacao, devem estar
justificados, notadamente assentados na forma de enunciados em linguagem admitida pelo
direito.

Um dos axiomas que sustenta o direito, ou seja, uma das premissas que
devem ser consideradas como validas, sem necessidade de demonstracdo, e é essencial a
compreensdo sistematica do direito consiste em sua hierarquia.

Por hierarquia, tem-se que as normas juridicas sao escalonadas, havendo
algumas em posicao superior a outras, as tltimas devendo submeter-se aos fundamentos das
mais elevadas, face um conflito que possa surgir. Ademais, a construcido hierarquica das
normas pelo intérprete deve levar em conta seu veiculo introdutor. Ou seja, as normas
construidas a partir da Constituicio Federal seriam superiores aquelas veiculadas por meio de
lei complementar, por sua vez em situacdo mais elevada que as veiculadas em leis ordinarias® e
assim sucessivamente.

O axioma da hierarquia, seguir-se-ia até atingir a norma fundamental,
consorte assentada por Hans Kelsen, como pressuposto maximo da validade e da coeréncia do
sistema, a qual nao precisaria ser comprovada, mas compreendida como fundamento sob qual
todas as demais devam guardar coeréncia.

Assim, a argumentacdo imanente, na medida em que se sustenta no proprio
sistema de direito, deve prevalecer em detrimento da argumentacio transcendente que,
diferentemente da primeira, se sustenta em bases outras que nao aquelas previstas no proprio
sistema.

Nao obstante a prevaléncia dos argumentos imanentes, isto nao implica que
os transcendentes ndo possam ser utilizados pelo direito. Na escala de valoracao, dada pelo
intérprete, todavia, estes devem ser secundarios, de sorte a deverem prevalecer os argumentos
ditos imanentes em detrimento dos transcendentes, pois na argumentagdo imanente ao

proprio direito ¢ que se cotejaria a coeréncia logica do sistema.

8 A lei complementar reveste-se de natureza ontoldgico-formal, pois dispde sobre matéria expressa ou
implicitamente indicada na Constituicdo Federal, bem como quérum especial previsto no artigo 69 da
Constituicdo Federal, que prescreve a maioria absoluta das Casas Legislativas. Em alguns casos a lei
complementar subordina a lei ordindria, enquanto noutros ndo ha que se falar em supremacia nos niveis do
ordenamento, pois tanto as leis complementares como as ordinarias extratam seu conteido diretamente do texto
constitucional. Neste sentido, ha hierarquia sintatica, de cunho légico, bem como ha hierarquia semantica,
bipartida em hierarquia formal e hierarquia material, ressaltando que a subordinacdo hierarquica é uma
construcdo do sistema positivo, ndo sendo a regulacdo da conduta, em si mesma, que pede a formacédo
escalonada das normas juridicas, mas decisdo decorrente do ato de vontade de cunho politico.
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5 OS ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS DE ORDEM ECONOMICA NO
DIREITO TRIBUTARIO

O direito, como observa Paulo de Barros Carvalho, “¢ uno, tecido por
normas que falam do comportamento social, nos mais diferentes setores de atividade e
distribuidas em varios escaldes hierarquicos” (2016, p. 44). Neste sentido, quando se delimita
o direito tributario tem-se como sendo “o ramo didaticamente autéonomo do direito, integrado
pelo conjunto das preposicoes juridico-normativas que correspondem, direta ou
indiretamente, a instituicao, arrecadacio e fiscalizagao dos tributos”. (CARVALHO, 2016, p.
43)

Tomando, pois o direito tributario como sistema de analise, tem-se como
argumentos consequencialistas aqueles cujo ntcleo de significacao assista aos resultados da
decisdo, ou seja, atem-se a andlise de possiveis decorréncias das decisdes como estratégia
retorica.

Ocorre que de uma determinada decisio, podem advir diversas
consequéncias como, por exemplo, as de implicagio logica ou as de implicacio fatica.

Sobre as consequéncias faticas, bem destaca Tathiane dos Santos Piscitelli

(2011, p. 54):

as consequéncias faticas de um dado julgamento sio, na verdade, os resultados
causais provenientes da solucdo juridica. Trata-se de decorréncias factuais direta ou
indiretamente implicadas pela decisio. Como resultados faticos e, portanto,
imprevisiveis, no podem, de forma racional, figurarem como razoes para a decisio.

Com efeito, tratam-se as consequéncias faticas, as expectativas de
comportamentos que se espera das decisdes, de modo a influenciar no comportamento das
pessoas.

Ha diversas consequéncias possiveis das decisdes. A modulacio dos efeitos
no controle de constitucionalidade, por exemplo, seja para determinar a retroatividade, ou
nao, dos efeitos da norma individual e concreta posta por meio da decisdo, notadamente,
evidencia esta espécie de argumentos. Tem-se, por exemplo, quando em razdo de possivel
aumento massivo de demandas ou de impactos econdmicos advindos da decisao, o Judiciario
modula os efeitos para que a norma, mesmo declarada inconstitucional, ndo seja habil a

regular situacoes passadas.
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Argumentos consequencialistas, contudo, muitas vezes ndo podem ser
comprovados, pois sdo tomados com base em expectativas de um terceiro, notadamente da
sociedade em razio da tomada da decisdo judicial. Para toma-los, a autoridade julgadora, seja
no processo, seja no procedimento administrativo, se utiliza de valores intrassubjetivos que
entenda também serem caros a sociedade, que muitas sequer podem ser comprovados ou
possam serem conflitantes com os valores e juizos que as partes da contenda apresentem.

Ademais, neste afa, muitas vezes foge-se a propria logica juridica, para que a
decisdo sirva as proprias justificativas que o julgador entenda por caras, ainda que para tanto
as explanagdes repousem em elementos de outros sistemas de referéncia como economico,
historico, sociologico, etc.

Com efeito, passa-se, entdo, a tomada de decisdo com base em elementos
outros que fogem ao sistema de direito positivo, motivo pelo qual classifica-se tais
argumentos na classe dos argumentos transcendentes.

Ao decidir, portanto, com base em possiveis consequéncias, o julgador passa
a ponderar questdes outras como efeitos econdmicos, éticos, sociais, etc., 0 que, todavia, ¢
assentado em linguagem distinta aquela do sistema de direito positivo, em que a norma
juridica se verifica como elemento prescricional de condutas.

Com isso nao se quer dizer que, em outros sistemas nao haja normas, mesmo
porque elas podem sim ser existentes, tanto que caracterizam e definem o proprio sistema. O
que se assenta, todavia, € que no sistema de direito positivo, haja normas juridicas, as quais
tomam o fato juridico para atribuir-lhes consequéncias também juridicas, com isso
prescrevendo condutas.

A conversacio entre o direito e a economia, contudo, nio pode ser

desprezada, como bem observa Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 455):

Ora, se o Direito (tomado aqui como Ciéncia) e a Economia, sio dois sistemas
cognoscentes distintos, entre eles somente podera haver uma tradugéo aproximada,
com a presenca de termos e expressdes intraduziveis que determinam frequentes
descompassos. Podem, contudo, manter uma conversacdo ampla, que envolva
também o saber a respeito de outros segmentos do tecido social, como a Ciéncia
Politica, a Sociologia (em sentido estrito), as Ciéncias Contabeis, a Psicologia Social,
a Historia etc.

Ao direito assiste o papel de regular condutas intersubjetivas, uma vez que
esta € a linguagem propria deste sistema. A economia, por exemplo, como assenta, Gregory N.
Mankiw (2008, p.4), assenta seus esforcos em compreender a atividade econdmica, ou seja, de

como o homem racionaliza o uso dos recursos escassos. Sua linguagem, portanto, nio ¢ a de
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prescrever condutas, mas de compreender o processo de tomada de decisdes do ser humano
considerando a escassez dos recursos disponiveis. De modo que, ainda que possa entre eles
haver aproximagao, por ambos serem sistemas linguisticos que tomam a sociedade por objeto,
estes hio de ser compreendidos de forma diferente, face as suas proprias regras.

Com efeito, a economia e o direito tratam-se sistemas distintos, cada um dos
quais atento a objetivos e premissas proprias. O direito, “ndo é um sistema nomologico-
dedutivo, em que seus enunciados derivem implicacionalmente de outros enunciados, um
sistema fechado, mas sim um sistema aberto aos fatos, os fatos nele ingressam através de
normas”, como bem observa Lourival Vilanova (2000, p.55).

Com isto somente importam ao direito os fatos juridicializados, que passam
a adotar a linguagem desse sistema. Sendo que, somente passam a ingressar se construidos em
linguagem normativa, em conformidade com as normas de competéncia que delimitam esse
sistema, e que, como observa Tacio Lacerda Gama (2020, p. 124), qualificam o sujeito
competente(s), estabelecem a forma de enunciacio (p), as respectivas condicoes de espaco (e)
e de tempo (t), bem como a matéria sobre a qual podera versar a norma juridica.

Isto ndo quer dizer, contudo, que o direito ignora os dados sociais.
Considerando a premissa de inesgotabilidade e intertextualidade, axiomas da interpretacao, ¢
possivel assimilar os dados sociais e contextuais primariamente nao juridicos, apresentados
quando da aplicacio do direito como elementos de condi¢do para construcio da norma
juridica. Com isso, somente ingressardo no sistema de direito positivo as normas que
obedecam as regras de competéncia deste sistema, por sua vez assentadas em normas de
competéncia, considerando-se, pois, o direito como sistema que se autorregule.

Em outros termos: dizer que o sistema ¢ autopoiético nao significa que seja
hermeticamente fechado, em que nada entra ou sai. Seu fechamento ¢ operacional: uma
alteracdo econdmica ou social ndo causa automaticamente alteracoes no direito, por si so. Pela
abertura semantica (cognitiva) e pragmatica, que causa uma irritacio (LUHMAN, 2016,
passim) no sistema, que o provoca e movimenta suas estruturas por meio do procedimento
propriamente previsto, ha acoplamento estrutural entre os sistemas. O positivismo nao é
pejorativo, ou seja, ha mecanismos de abertura para mudanca em sistemas autopoiéticos: sao
fechados operacionalmente, mas permitem a mudanca no direito, ou seja, mudanca de sentido
sem alteracdo no plano sintatico das normas juridicas.

Adverte-se que a dinamica dos conceitos normativos, construida com base
na imobilidade do suporte material em que se apoia o significado, nao se confunde com

consequencialismo. O saber cientifico tem pressupostos em campos demarcados e uniformes
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e, no campo juridico, toda construcdo considera o senso comum, o nacleo de valores juridicos
fundamentais, como, por exemplo, a mesma ideia de legalidade, seguranca juridica, etc., pois
vivemos na mesma cultura e tempo historico. O direito ¢ impregnado de valores,
necessariamente.

Tomar, portanto, argumentos econdmicos para decidir questdes de direito
tributario fere a logica do sistema de direito positivo, pois passa-se a inserir outros elementos
nesse sistema, sem que tenham sido recepcionados por este. O fato, para ingressar no
ordenamento juridico, sera submetido a cortes seletores de suas propriedades, que lhe
garantirdo aptidao de pertencer ao conjunto dos fatos juridicamente relevantes. Trata-se de
exigéncia do sistema autopoiético, que lhe confere certeza e seguranga juridica. Estes valores
sdo imprescindiveis para a caracterizacdo dos fatos sociais em eventos com relagdo ao sistema
do direito.

Com efeito, argumentos que sejam fundamentados em razoes econdmicas,
por serem de classe transcendental ndo devem prevalecer diante da logica das classes
propostas. Ainda que possam ser utilizados pelo julgador, por nido serem elementos do
sistema de direito, estes nao devem prevalecer diante de argumentos imanentes, respaldados
na propria linguagem do sistema de direito positivo, sobretudo no que concerne as decisoes
tomadas pelo direito tributario.

Excecdo, contudo, se da aos argumentos consequencialistas de cunho logico,
por imprimirem e evidenciarem a logica do sistema de direito positivo, sio sistematicos e
imanentes.

Entretanto, os argumentos consequencialistas econdmicos, por serem
transcendentais, ndo devem prevalecer caso em confronto com os argumentos imanentes no
ambito do direito tributario. Ademais, acaso utilizados, somente devam servir como razoes
retoricas de segundo plano, que possam vir a robustecer os argumentos imanentes, mas nio

serem tomadas em detrimento destes.

CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo de uma norma que decida um conflito apresentado ao Poder
Judiciario ou num processo administrativo, deve pautar-se em argumentos, assim como as

pretensdes contrapostas das partes que componham a lide.
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Os argumentos correspondem as fundamentacoes, motivos que elencaram a
decisio da norma e cumprem funcio retorica, de convencer a o intérprete face aquilo que
defendem e, no ambito do sistema de direito positivo devem ser justificadas, para que possam
ser inseridas dentro da linguagem do direito positivo.

A classificacdo, consorte corresponda a reuniio de elementos de um
conjunto em classe, ¢ tarefa possivel, uma vez que haja argumentos que se encontrem
inseridos no proprio sistema de direito e que podem ser analisados isoladamente ou face todo
o ordenamento de direito positivo, elencado a ordem de sistema normativo.

Os argumentos imanentes, sdo aqueles que se estabelecem dentro da logica
interna do proprio sistema de direito e devem prevalecer face os argumentos ditos
transcendentes, que repousam seus fundamentos em outros sistemas, que nio o de direito
positivo, de modo que haveria, pois, de ser considera uma hierarquia dentre eles, na medida
em que os argumentos imanentes devam prevalecer face conflito com os argumentos
transcendentes, que podem ser utilizados, mas que assumem condicdo secundaria face os
demais.

Os argumentos consequencialistas sio aqueles que tomam por fundamento
os efeitos que sua decisio possa resultar. Dentre estes situar-se-iam os argumentos
econdmicos, sendo, portanto, aqueles que servem ao fundamento de decisdes tomadas com
vistas as consequéncias economicas.

Estes argumentos, portanto, sdo espécies que podem ser inseridos dentro da
classe dos argumentos transcendentes, posto que repousam em ponderagdes advindas do
sistema da economia, que apresenta linguagem e objetivos distintos em relagdo aos sistemas
de direito, seja positivo, seja cientifico.

A argumentagdo consequencialista de ordem econdmica, portanto, nio
haveria de prevalecer diante de conflitos com argumentos imanentes e deve ser vista com
cautela, sobretudo no direito tributario, onde nio ¢ incomum encontrar decisdes que se
respaldem nos efeitos econdmicos, posto que inserem no sistema de direito algo que néo fora
por ele proprio apreendido e subvertem, portanto, sua logica. Caso utilizados, os argumentos
consequencialistas de ordem econdmica devem ser tomados em segundo plano somente
servindo como fundamento secundario, portanto, dado que os argumentos imanentes e,

portanto, intrassistémicos, devem prevalecer na tomada de deciszo.
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