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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo é resultado do GT N. 28 — Teoria do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico, redizado no XXVIIl ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA — GO,
nos dias 19, 20 e 21 de junho, na Universidade federa de Goias- UFG.

O presente grupo de trabalho buscou refletir sobre as Teorias do direito, da decisdo e do
realismo juridico, especialmente sob a perspectiva da proposta deste GT — qual sgja, direito e
ciéncia juridica, dateoria da norma juridica, dateoria da norma e teoria da decisdo, teoria do
ordenamento juridico, direito e linguagem, positivismo(s) juridico(s). Também sob o ponto
de vista do paradigma da cientificidade, da falseabilidade, do pragmatismo filosofico e
juridico. Seguindo este cenério, discuti-se as relagdes entre Direito, Estado e Sociedade: os
modelos formalista, sistémico-operaciona e realista. Destaca-se, ainda, 0 pensamento
sistemético aberto a valores: arelevancia dos principios e sua constitucionalizagao, para aém
do direito como sistema de regras e principios. A relacdo entre direito e moral. Discurso
juridico. Judicializagdo. Ativismo judicial. Decisionismo. Idealismo juridico.
Neoconstitucionalismo. Teoria da horma e teoria da decisdo. Pragmatismo. Discurso juridico.
Decisionismo. Idealismo juridico.

Nesse sentido, apresentamos os trabal hos que nortearam as discussdes deste GT:

A POLARIZAQAO POLITICA BRASILEIRA E OS EFEITOS (ANTI) DEMOCRATICOS
DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA, de autoria de Mauricio Martins Reis e Catharine
Black Lipp Jodo. Analisou os efeitos da polarizagdo politica na deliberacéo coletiva sob 0s
ideais moral e epistémico da democracia deliberativa. Serdo abordadas teorias sobre o
comportamento entre grupos sociais e ainfluéncia da polarizagdo sobre eles para entdo serem
examinados os pressupostos da democracia deliberativa e a sua prética na dindmica do
Tribunal do Jari. A abordagem é desenvolvida a partir do método indutivo, com o objetivo
explicativo e o procedimento bibliogréfico.

A SEPARA(;AO DOS PODERES E OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS: UMA ANALISE
A LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de autoria de José Arthur Figueiras
Deolino e Heleno Veloso de Faria junior. Tratou sobre a separacao cléssica de poderes, que
criou um sistema de freios e contrapesos com fincas a evitar que cada poder ultrapasse a sua
esfera de competéncia. A proposta da pesquisa foi analisar a funcionalidade dajudicializagdo



da politica e dos didlogos institucionais no Estado Democrético de Direito com escopo de
assegurar os direitos fundamentais do cidadéo preservando a separacdo de poderes. A
metodologia utilizada sera a tedrico bibliogréfica, através do procedimento metodol dgico
dedutivo, afim de demonstrar que a judicializacdo da politica esta compativel com a
separacao cléssica dos poderes, bem como, gue a teoria dos didlogos institucionais assegura
tal triparticéo.

DA CONSTITUICAO FEDERAL A JUDICIALIZACAO E AO ATIVISMO JUDICIAL, de
autoria de Taysa Pacca Ferraz De Camargo. A presente pesquisa expde a abrangéncia
temética das normas constitucionais como indutor da ativa intervencdo do Poder Judiciario
guando provocado, em questdes de grande impacto social, muito em razdo da letargia dos
demais Poderes da Republica. Analisar-se-a como tal abrangéncia contribui para a
judicializacdo da politica e consequentemente ao ativismo judicial, compreendido como uma
postura proativa do Poder Judiciéario.

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E LINGUAGEM JURIDICO PENAL: OS LIMITES
SEMANTICOS E JURIDICOS ENTRE COGNITIVISMO E DECISIONISMO, de autoria
de Ana Carolina Santana e Carlos Alberto Menezes. Este artigo se propde a analisar a
discricionariedade judicial na producdo das decisdes judicias penais. Sera utilizada a
epistemol ogia garantista para demonstrar que 0s pronunciamentos judiciais penais amparados
em argumentos puramente éticos, morais ou politicos, ndo passam de mero decisionismo
judicial. Sera defendida a utilizacdo de signos linguisticos precisos e determinados como
forma de garantir que a semantica legal e ajudicia estejam em coeréncia com a legalidade
estrita e a estrita jurisdicionariedade, permitindo o exercicio argumentativo de verificacdo e
refutacdo. Aos naturais espacos de inseguranca juridica este trabalho propora a aplicacéo dos
principios gerais como critérios pragmaticos de aceitacao.

ENTRE MITOS E VERDADES SOBRE A IMPARCIALIDADE: A INFLUENCIA DA
INTUICAO NAS DECISOES JUDICIAIS, de autoria de Taisa Magro Ostini e Sergio Nojiri.
O objetivo do presente trabalho foi questionar o principio da imparcialidade e seus efeitos
préticos sobre os magistrados, a partir da investigacdo dos processos de tomada de decisao
judicial. Para tanto, optou-se por uma abordagem interdisciplinar, construida sobre o marco
tedrico do realismo juridico e com respaldo nos resultados de estudos psicoldgicos e
neurocientificos sobre os processos decisorios. O caminho percorrido permitiu afirmar a
existéncia de decisdes judiciais predominantemente intuitivas, influenciadas pela
personalidade do julgador. A partir disso, concluiu-se pela inviabilidade de uma acepcéo
ampla de imparcialidade (manifestada por juizes verdadeiramente imparciais) e pela
interferéncia das emocdes nos julgamentos.



JURISDICAO CRIATIVA: PROMOGAO OU RISCO A ORDEM DEMOCRATICA?, de
autoria de Jodo Felipe Da Silva Neto , Ana Luiza Souza Carvalho. O presente trabalho
pretende analisar a postura criativa do Poder Judiciério, diante da necesséria efetivacéo dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, e as consequéncias para a ordem
democrética constitucional. Inicialmente é feito um levantamento historico dos direitos
fundamentais, seu posicionamento no contexto constitucional e a necessidade de uma postura
ativista do judiciario na garantia dos direitos fundamentais. Em seguida analisa os principios
da proporcionalidade e ponderacéo balizando o poder judiciario na sua atuacdo ativista. Por
fim aponta as possiveis consequéncias da postura ativista do Poder Judiciério para a ordem
democrética vigente.

NEOCONSTITUCIONALISMO: A REINTERPRETACAO DA CONSTITUICAO E O
ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Maria De Lourdes Aradjo Cavalcanti Mundim e Ivan
Dias da Motta. O artigo resulta de pesquisa académica de revisdo bibliografica acerca do
neoconstitucionalismo e seus reflexos no movimento denominado por ativismo judicial.
Indica que, pela ressignificacdo dos valores insertos na norma constitucional advém o
neoconstitucionalismo, privilegiando uma interpretacdo orientada a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Neste cenario, compelido pela inevitabilidade da reinterpretacdo do pacto
politico social, ao Poder Judiciério, no pleno exercicio da funcéo jurisdicional, incumbe o
papel de condutor da implementacdo de acdes e politicas publicas que assegurem a
concretizacdo desta vontade de Constituicdo, o que vem se denominando ativismo judicial.

O BARAO DE LA BREDE E DE MONTESQUIEU: A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Guilherme Augusto De Vargas Soares
e Luis Felipe Ledo Saccol. Este pequeno ensaio busca demonstrar, de maneira
contextualizada, o surgimento da teoria da separacdo dos poderes através do modelo
tripartido de Montesquieu. Visa também ilustrar a importancia da teoria da separacéo dos
poderes para conter o ativismo judicial. Fazendo, assim, uma analise da recepcdo do referido
instituto sob a ética da Critica Hermenéutica do Direito, tendo como ponto de partida as
mudancas de paradigmas ocorridas com o processo de redemocratizacdo instaurado pela
Constituicdo Federal de 1988.

O CONVENCIMENTO DOS JUIZES E MESMO LIVRE? UM ENSAIO SOBRE A
NECESSIDADE DE IDENTIFICACAO DE UM VERDADEIRO SISTEMA DE
GARANTIAS PROCESSUAIS, de autoria de Pedro André Guimarées Pires , Karyna Batista
Sposato. Nosso caminho historico, marcado por uma construcéo pouco tedrica do discurso
juridico, possui implicagdes na aplicacdo de um verdadeiro sistema de garantias processuais
capaz de conter decisionismos e a arbitrariedade estatal. Algumas causas implicam efeitos



gue revelam a necessidade de superar o livre convencimento. Modernidade tardia,
esvaziamento do discurso constitucional e preponderancia do politico sobre o juridico se
correlacionam a mitigacdo das garantias processuais. Dai a necessidade de um sistema de
garantias que supere a filosofia da consciéncia e resguarde a legitimidade democratica das
decisfes, o direito fundamental da parte a uma resposta correta, e o proprio estado de direito.

O IMPULSO DA POLITIZACAO DO JUDICIARIO PELA INGERENCIA ESTATAL NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, de autoria de Karla Vaz
Fernandes e Susana Silva Araljo. Este artigo tem por objetivo discutir o quanto a forca da
atuacdo judiciaria desnivela a interdependéncia harménica dos poderes estatais. Serdo
revisadas bibliografias que visem identificar se ha ou nédo positividade no impulso da
politizacdo do judiciério, em decorréncia da ineficiéncia crénica do Estado na tentativa de
garantir o acesso dos cidaddos aos direitos fundamentais. O texto busca demonstrar qual o
grau de influéncia da ingeréncia estatal, legislativa e executiva, na concretizacdo dos direitos
fundamentais sobre o crescimento do chamado processo de politizacdo do Judiciério
brasileiro. Questiona-se se a intromissao judicial torna realmente efetiva a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL SAO DIREITOS 2 UMA ANALISE CRITICA
SOB A PERSPECTIVA DAS TEORIAS DOS DIREITOS HUMANOS E DO REALISMO
JURIDICO, de autoria de Jéssika Saraiva de Aralljo Pessoa. Este artigo possui como objeto
de estudo a efetividade dos Direitos Humanos, a sua materializagdo na realidade socia
brasileira, sob a perspectiva das teorias dos Direitos Humanos e do Realismo Juridico. O
problema que se propde esse artigo é se os Direitos Humanos no Brasil sdo Direitos? ou
meras garantias formais, ideologias a serem alcangadas?. Quando a metodologia, utilizou-se
0 método dedutivo, o procedimento o monogréfico, o objetivo metodoldgico adotado foi o
descritivo, a técnica de pesquisa aplicada foi a revisao bibliografica e documental. O recorte
tedrico central sdo os autores Costa Douzinas, Lorena de Melo Freitas e Benjamin Cardozo.

OS EFEITOS DO POS-POSITIVISMO NO PROCESSO PENAL, de autoria de Manoela
Pereira Moser. Esta pesquisa tem por objetivo a andlise dos efeitos do pos-positivismo,

através dos fendmenos do ativismo judicial e dajudicializacdo, no ambito do Processo Penal.
Ser& realizado um estudo sobre o julgamento do Al no HC n° 239.363/PR, que declarou

inconstitucional o preceito secundario do art. 273, §1°-B, V, do CP; e, aplicou a pena prevista
no art. 33 daLei 11.343/2006, bem como, o HC n° 152.752, que permitiu a execucdo da pena
apods a condenacdo em segundo grau. Por fim, procurar-se-a estabelecer quais os limites e os
efeitos deste movimento para o Estado Democrético de Direito.



PRINCIPIOS JURIDICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS DOUTRINAS
PENAL E TRIBUTARIA, de autoria de Jamir Calili Ribeiro. A doutrina tem asseverado a
existéncia de principios juridicos, especiamente em contraponto as regras. As doutrinas
penal e tributéria operam baseando-se em um conjunto de normas que elas nomeiam
“principios’. A partir desta constatacéo, pretendeu-se defender a ideia de que as distingdes
entre principios e regras ndo S80 necessarias para compreender o ordenamento juridico e a
sua aplicacéo, bastando compreender a nocéo interpretativa dada ao conceito de principios
sem gue segja necessario contrapb-lo aideia de regras. A hipotese que se defende € a de que
as doutrinas penal e tributéria tratam os principios como rétulo para os direitos fundamentais.

REFLEXOES SOBRE A FORMAGAO DA DECISAO JUDICIAL A LUZ DO REALISMO
JURIDICO, de autoriade Victor Colucci Neto. Analisa-se o processo de formaggo da decisio
judicial aluz do realismo juridico, movimento desenvolvido nos Estados Unidos nas décadas
de 1920 e 1930, frente a classica ideia formalista de que os juizes seriam mero aplicados do
direito ao caso concreto. Apresenta-se neste trabalho a abordagem da influéncia das
preferéncias politico-ideoldgicas ou pessoais do juiz no processo decisorio, analisando
model os de comportamento judicial. Exp8e-se ideia acerca da harmonizacéo entre realismo e
formalismo juridico e o modelo dual de julgamento. A pesquisa ora desenvolvida visa refletir
sobre 0 que realmente ocorre no processo de tomada de decisdo judicial.

Desglamos a todos uma bela e produtiva leitural !
Inverno de 2019.

Profa. Dra. Janaina Machado Sturza — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul - UNIJUI

Prof. Dr. Cleuler Barbosa das Neves - Universidade Federal de Goias - UFG
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PRINCIPIOS JURIDICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAISNASDOUTRINAS
PENAL E TRIBUTARIA

LEGAL PRINCIPLESASFUNDAMENTAL RIGHTSIN CRIMINAL AND TAX
LEGAL DOCTRINE

Jamir Calili Ribeiro 1

Resumo

A doutrina tem asseverado a existéncia de principios juridicos, especialmente em contraponto
asregras. As doutrinas penal e tributéria operam baseando-se em um conjunto de nhormas que
elas nomeiam “principios’. A partir desta constatagdo, pretendeu-se defender aideia de que
as distingdes entre principios e regras ndo sdo necessarias para compreender 0 ordenamento
juridico e a sua aplicagdo, bastando compreender a noc&o interpretativa dada ao conceito de
principios sem que seja hecessario contrapd-1o aideia de regras. A hipotese que se defende é
a de que as doutrinas penal e tributaria tratam os principios como roétulo para os direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Teoriados principios, Direito tributario, Direito penal, Direitos
fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

Law Theories asserts the existence of legal principles, especially in contrast to the rules.
Brazilian criminal and tax law doctrine operate based on a set of normative standards that it
labels as principles. Based on this assertiveness, we intended defend the idea that the
normative distinction between principles and rules are not necessary to understand the law
and its application. It is necessary for understanding the interpretive notion given to the
normative principle concept, but it is not necessary to contrast it with the rule concept. The
conclusion reached is that criminal and tax doctrine treats principles as fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle theory, Tax law, Criminal law,
Fundamental rigths

1 Professor de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, Campus de Governador Vaadares. Doutor em
Direito pela PUC Minas e Mestre em Administracdo Publica pela FIP.
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INTRODUCAO

E comum a doutrina, em todos os setores da investigagdo do direito, asseverar a
existéncia de “principios juridicos”, especialmente em contraponto as chamadas regras
juridicas. Embora haja uma repercussao significativa, através da publicagdo de diversos
artigos, sobre os principios juridicos, a distingao entre espécies normativas, principios e
regras, ainda nao ¢ pacifica nos debates doutrindrios e jurisprudenciais, gerando vasta
literatura.

Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz, “o debate atual sobre a ‘teoria dos principios’
e a distingdo das espécies normativas (...) devem ser atribuidos a Ronald Dworkin™ (2007,
p- 37). Segundo ele, desde a edicao do texto “O modelo de regras I’ houve verdadeira
ruptura do arcabouco juridico positivista, descortinando uma perspectiva de uma
hermenéutica critica e pds-positivista.

Humberto Avila ressalta que os estudos de direito publico lograram significativos
avangos em relagdo a interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas. Desse modo,
havendo uma preponderancia e euforia acerca dos principios juridicos como normas a
serem interpretadas e aplicadas, o autor sugere a necessidade de compreender o que sdo
afinal essas entidades normativas. Destaca ainda o autor que a doutrina constitucional
tem se referido ao Estado Constitucional contemporaneo como Estado Principioldgico
(AVILA, 2012, p. 27).

Como se pode notar, ambos os autores relevam que a teoria dos principios parece
ser um avango no modelo hermenéutico, superando uma visao menos estreita do que seria
a aplicacao do direito, propria do positivismo juridico.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que se tem um amplo debate sobre a existéncia
de diferentes espécies normativas e suas principais distingdes, parece, em uma primeira
constatagdo, que ha, na doutrina, uma profusao de conceitos e classificagdes sobre regras
e principios, que os emprega de forma assistematica e ndo cientifica.

Diversos autores (por ex. GALUPPO, 2002; BUSTAMANTE, 2006; CRUZ,
2007; AVILA, 2012) percebem duas situagdes que nos levario ao problema que guiara
essa pesquisa. Em primeiro lugar, a distingdo adotada entre principios e regras nao € clara

dentro dos debates estabelecidos na doutrina e, muitas vezes, ha o uso improprio das
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distingdes tedricas ja elaboradas, em um sincretismo perigoso € ndo sistematizado de
forma adequada.

Isso leva a alguns equivocos, tais como a exaltacdo exagerada da importancia dos
principios apequenando as fungdes das regras. Além disso, a correlagdo feita entre
principios e valores leva a ideia que o aplicador das normas podera utilizar-se de
apreciacdes subjetivas, o que tornaria a investigacdo judicial incontrolavel (AVILA,
2012, p.27-28).

Como se V&, trata-se de uma hipotese sobre o comportamento da doutrina juridica
nacional, sendo necessaria uma investigacdo mais apurada sobre esse comportamento.

Ao realizar um estudo sintético da distingdo normoteorética’ entre regras e
principios, Cruz justifica seus esfor¢os uma vez que o modo de operar do Direito no Brasil
esta ligado fortemente a forma convencionalista de operagdo do direito, conclamando a
todos a levar a sério a questdo da superagdo dos parametros hermenéuticos fortemente
marcados pelo positivismo. Consta, também, na doutrina, uma profusdo de conceitos ¢
classificagdes sobre regras e principios, que muitas vezes sdo operados de forma
sincrética, permitindo qualquer solucdo juridica sem o menor controle intersubjetivo.
(CRUZ, 2007, p. 38).

No mesmo sentido se justifica Humberto Avila (2012, p. 28), ao introduzir o seu
livro Teoria dos Principios, defendendo que ¢ necessario compreender a distingao entre
principios e regras especialmente pelo relevo que vem ganhando nos debates doutrinarios
e jurisprudenciais (AVILA, 2012, p. 28).

Por fim, destaca-se Bustamante, reconhecendo, também, a importancia desse tipo
de estudo, ressaltando o sucesso da teoria alexyana em solo nacional e como a ideia de
que normas constitucionais podem ser classificadas como principios ou regras ganhou
forca desde as Universidades ao Supremo Tribunal Federal, forca essa poucas vezes
vivenciada por qualquer concepgao juridico-normativa (BUSTAMANTE, 2008, p. 77).

Como se pode ver pelos exemplos citados, ¢ reconhecida a importancia da
distincdo entre regras e principios da construcdo doutrindria e jurisprudencial,

especialmente nos dias atuais.

'O termo “nomoteorética” é utilizado por Cruz (2007) para se referir a teoria da norma. Esse, também, é o
sentido que o tradutor de Alexy empregou no trecho: “Uma critica “normoteorética” radical nos faria crer
que principios ndo existem de modo algum; ao contrario, apenas as normas existem, embora normas que
sdo usadas de diferentes formas”(ALEXY, 2005, 162). O termo sera aqui adotado neste sentido, embora
reconhega-se que o termo nao estd dicionarizado.
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Ocorre que ha poucos estudos sistematizados de andlise da doutrina juridica
brasileira acerca do que se pode entender como principio e sua contraposicao as regras,
em especial nos campos juridicos como o Direito Tributario e o Direito Penal, ramos em
que a perspectiva da rigidez conceitual ainda predomina.

Na dogmatica tributaria e penalista tal pesquisa se torna relevante especialmente
por trés questoes:

a) hd nos dois ramos uma forte vinculagdo ao “principio da legalidade”, que exige

uma estrita observancia a lei formal, ou seja, aquilo que a Doutrina classificaria

dentro do conceito de regra;

b) em consequéncia, ha forte apego ao “principio da conceituagdo determinante”,

ou “tipicidade”, compreensdo desenvolvida sob forte influéncia positivista e sob

o paradigma da filosofia da consciéncia, o que inclui suas dificuldades ao elaborar

uma hermenéutica alienada da histéria e do mundo da vida; e

¢), por fim, embora seja a doutrina destes ramos fortemente influenciada por essa

epistemologia, costuma manejar um vasto conjunto de principios como limita¢des

constitucionais ao poder de tributar e limitagdes ao poder de punir.

A dogmatica juridica tem sido construida em uma sociedade cada vez mais
complexa, onde a precisdo linguistica fica cada vez mais dificil, proliferam os hard cases,
arrojados negocios juridicos e inimeros e complexos relacionamentos intra sistémicos.

Assim, um estudo da teoria dos principios € a maneira como a doutrina penal e
tributaria a desenvolve (e se desenvolve) para elaboracdo de respostas corretas aos
conflitos sociais nos permitiria uma melhor compreensdo do estagio atual do
conhecimento juridico dentro de um paradigma de Estado Democratico de Direito.

O que se pretende aqui ¢ fazer uma proposta de compreensao do que podemos
chamar de principios dentro da doutrina tributaria e penalista, levando em conta o
significado que a pragmatica linguistica, desses campos teodricos, da aos principios
juridicos e ao modo pelo qual ele ¢ operado pela doutrina desses ramos do direito.

Apesar da grande importancia que a teoria dos principios possui na construgao
hermenéutica nacional fundamentadas nas propostas de distingdo entre espécies
normativas fornecidas pelas Teorias de Direito contemporanea, em especial a de Ronald
Dworkin (2007; 2010; entre outros) e Robert Alexy (2005; 2007; 2012; 2014), o que se
pretende demonstrar ¢ que principios para a ciéncia tributria e penalista passam por outro

significado, e isso significa que modelos de ponderacdo e resolucdo de conflitos
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elaborados com base nas distingdes qualitativas servem pouco para resolugao de conflitos
nessas searas.

O que se propode aqui € uma releitura do conceito de principios, o compreendendo
a partir de uma atitude interpretativa dentro de um paradigma de direito que defende o
controle do Estado das atividades de intervencdo na propriedade e na liberdade e a
seguranca juridica em prol do cidadao.

Assim, o pressuposto aqui ¢ que a distingdo normoteorética em abstrato ¢
irrelevante e nao ha enunciados normativos que possam ser considerados como principios
ou como regras no estilo proposto por autor como Dworkin ou Alexy. A préopria doutrina
tributaria ou criminal ndo tem adentrado a conceituacao das regras, de forma a contrapor
0 conceito ao conceito de principios.

Assim, a hipotese, que se pretende aqui defender, € a de que principios sdo normas
juridicas que para esses ramos merecem uma qualificagdo especial de fundamentalidade,

sendo, portanto, normas que se equiparam a Direitos Fundamentais.

1 O CONCEITO DE PRINCIPIOS E AS QUESTOES INTERPRETATIVAS

O debate sobre a distingdo entre principios e regras e sua aplicagdo no Direito
Tributario ou Criminal esta fortemente marcado pelo chamado aguilhdo semantico que
definiu-se aqui como o ferrdo que constrange os intérpretes a se posicionarem como
debatedores que acreditam compartilhar os mesmos fundamentos do direito, e se limitam
a discutir a falsidade ou veracidade de uma proposi¢ao juridica. Assim, tal como no caso
do conceito de direito, os intérpretes estariam a limitar a discussdo a falsidade ou
veracidade de uma proposi¢cdo como regra ou como principio.

Nesse debate, saber se uma determinada proposicao € principio ou regra seria uma
questdo de fato, tal qual o conceito de direito. Suas bases seriam fixadas de forma nao
controvertida por meio de um conjunto de regras que seriam semanticamente
compartilhadas pelos membros de uma comunidade, e assim seria possivel afirmar que
tal proposi¢ao € um principio ou uma regra. Juristas poderiam divergir quanto ao fato de
tal proposicao ser ou ndo verdadeira, mas ndo sobre se essa proposi¢do ¢ ou ndo um
principio. Tal como na questdo semantica do direito, o papel do intérprete ¢ externo a

norma, devendo somente investigar a intencao por detras do texto ou de seu autor,
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excluindo sua perspectiva pessoal, ou debates teoricos que apontam divergéncia sobre os
critérios que fundamentam o direito (DWORKIN, 2007, p. 10-15; 38-44; 55-56).

Quando juristas sdo colocados para se debater a natureza da distin¢do entre regras
e principios, o que se vé ¢ que muitos dos debates, giram em torno de se definir um critério
para que se possa atribuir a uma proposi¢ao juridica o conceito de principios e regras.
Trata-se, como se v€, de uma discussao de fato, embora diversos dos membros desta
comunidade possa alertar para o fato de que essa discussdo ndo poderia ser meramente
fatica.

Sugere-se um exercicio de releitura do Direito Tributario marcado pela aceitacao
da distingdo entre regras e principios sob o enfoque teérico de Alexy, o que se faz somente
a titulo de exercicio para entendimento da proposta aqui esbogada. Aprofundando-se a
discussdo em relacdo a interpretacdo das normas da nao cumulatividade e da espera
nonagesimal, aplicando a distingdo de Alexy, poderia ser afirmado que a nao-
cumulatividade ¢ regra quando se estd falando do crédito fisico, pois, ou satisfaz-se a
regra ou ndo, e em referéncia aos créditos financeiros trata-se de principio, ja que a Carta
Magna exigiria a sua realiza¢do na maior medida do possivel, cabendo ao legislador fazer
a ponderagao da medida ideal.

Em relacgdo a espera nonagesimal, poderia se defender que deveria ser rotulada de
regra por ser uma norma que determina que um tributo s6 poderd ser cobrado de fatos
geradores que ocorrerem noventa dias apds a sua instituigao.

Assim, “a teoria dos principios formulada por Alexy pode [ria] ser aplicada ao
Direito Tributario Brasileiro desde que os rotulos ja previamente dados pela doutrina
sejam abandonados” (RIBEIRO, 2014, p. 185), desde que fossem mantidas as descri¢des
do contetdo das normas juridicas ja desenvolvidas.

Tal exercicio ¢ ilustrativo do que se pretende aqui demonstrar: em geral os juristas
se limitam a discussdo de fato, buscando atribuir um critério para que se pudessem
distinguir as diversas proposi¢des juridicas pelos conceitos de principio ou regra. A
discussao, portanto, ¢ mais sobre se seria possivel fixar de forma nao controvertida um
critério semantico para dizer que uma determinada proposi¢ao seria um principio ou uma
regra.

Embora os juristas possam discordar sobre esses fundamentos de validade, todos
acaba em sua pratica didria tratando determinadas proposi¢des juridicas tributarias ou

criminais como principios sem muitos problemas praticos, fazendo-se compreender pelos



demais integrantes desta comunidade juridica. Esse parece ser o mesmo sentido que

Dworkin aplica as regras de cortesia. Eis:

Todos desenvolvem uma complexa atitude “interpretativa” com relagdo as
regras de cortesia, uma atitude que tem dois componentes. O primeiro € o
pressuposto de que a pratica da cortesia ndo apenas existe, mas que tem um
valor, serve a algum interesse ou proposito, ou refor¢a algum principio — em
resumo, tem alguma finalidade — que pode ser afirmado, independentemente
da mera descricdo das regras que constituem a pratica. O segundo ¢ o
pressuposto adicional de que as exigéncias da cortesia — o comportamento que
ela evoca ou os juizos que ela autoriza — ndo sdo, necessaria ou exclusivamente,
aquilo que sempre se imaginou que fossem, mas ao contrario, suscetiveis a sua
finalidade, de tal modo que as regras escritas devem ser compreendidas,
aplicadas, ampliadas, modificadas, atenuadas ou limitadas segundo essa
finalidade. (DWORKIN, 2007, p. 57-58).

Ora, quando uma comunidade qualquer, por exemplo, de alunos, lida com os
conceitos de principios tributdrios ou criminais ndo apenas pressupde que essa entidade
normativa exista, mas que elas estdo suscetiveis de serem compreendidas e modificadas
para melhor atenderem a sua finalidade. Essas pessoas, portanto, ndo s6 reproduzem
mecanicamente os principios, mas tentam impor a eles um significado que seja o melhor
possivel (DWORKIN, 2007, p. 58). E claro que esses participantes, durante os litigios
que travam no meio juridico, ndo tentam a todo o tempo dar nova interpretacdo a norma
juridica que se nomeou como principio, aplicando-se muitas vezes conforme ela se
apresenta corriqueiramente. Mas € fato que, paralelamente a isso, tentam os membros
desta comunidade reinterpreta-los de maneira que possam, nao s6 pautar o discurso e a
argumentacao na existéncia dos principios, mas estabelecer o que de fato eles sdo, e quais
proposi¢des normativas simplesmente sdo pseudos principios.

Neste sentido € que se deve ver, tal como sugere Dworkin, essa interpretagao
criativa, como uma interpretacio construtiva, € que se preocupa mais com o proposito a
que ela se dirige do que a causa do seu surgimento. Assim, para Dworkin, “em linhas
gerais, a interpretacao construtiva ¢ uma questao de impor um proposito a um objeto ou
pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se
imagina que pertencam” (2007, p. 63-64) (negrito nosso).

Por conta disso, ndo se pretende sugerir que a doutrina tributdria ou criminal
abandone o conceito de principios simplesmente porque ndo se adere a distingao
normoteorética que o distingue do conceito de regra. Mas trata-se de compreender qual o

proposito que ela impde as normas juridicas que nomeia como principios.
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Para isso enfrenta-se a questao das etapas da interpretacao propostas por Dworkin
(2007, p. 81-84). Para compreender o conceito de principio dentro da doutrina do Direito
Tributdrio ou Criminal, em primeiro lugar passa-se pela etapa “pré-interpretativa’,
caracterizada pela identificacdo do que se pode chamar de principios tributarios ou
criminais e classifica-los.

Dentre os principios constitucionais que podemos identificar em ambos os ramos
juridicos podemos citar o da estrita legalidade, da anterioridade e da tipicidade.

Em um segundo momento, passa-se a etapa interpretativa em que se concentra
numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada. Ou seja, por
que chama-se tais proposi¢des juridicas de principios? “Seja como for, os principios
aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores normativos,
imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacao num dado
feixe de normas” (CARVALHO, 2013, p. 158).

Nessa etapa, percebe-se que o conceito de principio abarca um conjunto de outras
definigdes parciais como a ideia de principios como normas juridicas que introduzem
valores de grande importancia no ordenamento, ¢ a ideia de principio como normas que
estabelecem limites objetivos. Ocorre que ao dar conteudo aos principios, o autor acaba
ndo s6 o compreendendo como linhas diretivas, mas como limites ao Estado no poder de
intervengdo. Como exemplo, toma-se a discussdo sobre o conteido do principio da

irretroatividade:

Com efeito, o enunciado normativo que protege o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, conhecido como principio da
irretroatividade das leis, ndo vinha sendo, ¢ bom que se reconheca,
impedimento suficientemente forte para obstar certas iniciativas de entidades
tributantes, em especial a Unido, no sentido de atingir fatos passados, ja
consumados no tempo, debaixo de plexos normativos segundo os quais os
administrados orientaram a dire¢@o de seus negdcios. Tranquilos, na confianca
de que tais eventos se encontravam sob o palio daquele magno principio, foram
surpreendidos por grosseiras exagdes, que assumiram o nome de empréstimos
compulsoérios. Isso marcou decisivamente o meio juridico e, na primeira
oportunidade, que ocorreu com a instalacio da Assembleia Nacional
Constituinte, fez empenho em consignar outra prescri¢do explicita, dirigida
rigorosamente para o territorio das pretensdes tributarias, surgindo, entdo o
principio sobre que falamos. (CARVALHO, 2013, p. 170).

2 “Coloco “pré-interpretativo” entre aspas porque, mesmo nessa etapa, algum tipo de interpretagio se faz
necessario. As regras sociais nao tém rotulos que as identifiquem. Mas ¢é preciso haver um alto grau de
consenso — talvez uma comunidade interpretativa seja bem definida como necessitando de consenso nesta
etapa — se se espera que a atitude interpretativa dé frutos, e podemos, portanto, nos abstrair dessa etapa em
nossa analise ao pressupor que as classificagdes que ela nos oferece sdo tratadas como um dado na reflexdo
e argumentag¢do do dia-a-dia”. (DWORKIN, 2007, p. 81).
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Como se V&, reforca-se a ideia de estabelecer limitagdes tdo importantes a serem
elevadas ao papel de limites ao poder de tributar, trunfos que os contribuintes que
orientam a dire¢do de seus negocios podem utilizar para impedir os avancos do poder
estatal’. O mesmo vale, se tomarmos definicdo similar na seara criminal.

Mas, ha dentro desses ramos, principios que estdo, também, em niveis pré-
juridicos, como o principio da culpabilidade, no campo criminal, ou o principio da
capacidade contributiva:

Havemos de considerar que a expressdo tem o conddo de denotar dois
momentos distintos no direito tributario. Realizar o principio pré-juridico da
capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleigdo, pela autoridade
legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza. Esta ¢ a
capacidade contributiva que, de fato, realiza o principio constitucionalmente
previsto. Por outro lado, também ¢ capacidade contributiva, ora empregada em
acepcdo relativa ou subjetiva, a reparti¢do da repercussdo tributaria, de tal

modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o
tamanho econdémico do evento. (CARVALHO, 2013, p. 173).

Vé-se que o proprio autor chama a capacidade contributiva absoluta como um
principio pré-juridico, ou seja, a selecdo dos signos de riqueza se d4 em um espago
politico ou econdmico, € nao juridico. Interessa do ponto de vista juridico, portanto, nesse
raciocinio, a reparticdo da repercussao tributaria em nivel individual, sendo satisfeita e
valida se nao avangar além da capacidade econdmica do contribuinte, sem, contudo, gerar
o dever ao contribuinte de pagar tributos na integralidade da sua capacidade econdmica
se o legislador assim ndo o determinar.

O mesmo vale para o principio da culpabilidade. Uma vez que o comando
normativo vai desde a definicao do crime até a dosimetria da pena. Do ponto de vista pré-
juridico, ele nos diz que € preciso que sejam selecionados signos de vontade e culpa na
defini¢do de um crime, mas no plano concreto, s6 se pode limitar a pena aos limites
previstos na lei, ainda que possamos encontrar culpabilidades distintas com aplicagdes de
penas similares, em razao do espaco normativo concedido.

Isso ¢ muito relevante, na medida em que alguns principios, nessa percepgao

teorica, parece possuir duas frentes:

3 Avila defende que os principios sdo limitagdes em um sentido ainda mais amplo: "as limitagdes sdo
normalmente dirigidas contra o Estado, mas ndo apenas contra ele. Com efeito, além de conter a forca
estatal, as limitagdoes também servem de instrumento para conter forcas economicas e sociais” (AVILA,
2011. p. 127).



a) a frente politica, que permite ao legislador ampla possibilidade de escolha do

signo de riqueza ou culpa, sendo caracterizada por se um momento pré-juridico;

e

b) a frente juridica, que da ao cidaddo o direito de invocar o principio para limitar

a atuagao do Estado em sua vida, sem que o Estado possa invocar o mesmo

principio ao aumentar sua atuagdo. Ou seja, o cidaddo pode alegar o principio para

fazer com que sua pena ndo ultrapasse determinado valor de anos, mas o Estado
nao pode alegar o principio para ampliar a pena acima do maximo permitido.

A terceira etapa, pos-interpretativa ou reformuladora, ¢ marcada pela proposta de
ajustar “a ideia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa
que ele aceita na etapa interpretativa” (DWORKIN, 2007, p. 82). Ou seja, trata-se de
repensar o conceito que Carvalho, ou de um dos outros autores que poderia ser aqui
exemplificado, ofereceu aos principios juridicos, e reclassificar as proposigoes
normativas, e verificar se elas sdo de fato principios.

Mas adverte Dworkin, “nao obstante, havera uma controvérsia inevitavel, mesmo
entre os contemporaneos, a proposito das exatas dimensdes da pratica que eles todos
interpretam, e a controvérsia serd ainda maior quanto a melhor justificativa para tal
pratica” (2007, p. 83).

Assim, compete aqui adentrar a questao dos conceitos e concepgdes. Afinal, deve-
se estar perguntando: o que de fato s@o os principios penais ou tributarios no nivel pos-
interpretativo? Se tomarmos a doutrina brasileira como foco de estudo, ndo se pode
chegar a outra conclusdo sendo a de que principios sdo direitos fundamentais do
ordenamento, € ndo espécie normativa em contraposi¢ao as regras.

Esse ponto ¢ relevante uma vez que:

a) se pode dissociar a doutrina penal ou tributéria das tentativas da teoria do direito

de distinguir principios de regras; e

b) pode-se compreender a doutrina sob o enfoque proprio do seu jogo de

linguagem, apartando-se da confusdao gerada pelas teorias que afirmar que

principios ndo existem ou que a denominagao de principios nao € relevante.

Isso ndo significa dizer que a doutrina se refira a principios como direitos
fundamentais em todos os momentos em que se utiliza do distico. Trata-se, aqui, de dar a
melhor interpretacdo da pratica juridica possivel. Por exemplo, 14 na pratica social da

cortesia os participantes de um determinado jogo de linguagem podem se referir a um
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determinado comportamento ou evento como se fosse uma pratica da cortesia, sem que
isso signifique que de fato o seja.

Como se afirmou, pode ser que os doutrinadores se refiram a uma determinada
norma como se principio fosse, por costume ou por mera retorica, sendo que no contexto
geral da pratica social, ndo se trate de um principio.

Ademais, pode haver, inclusive, um debate, por exemplo, se as normas da nao
cumulatividade, da progressividade ou da seletividade sao direitos fundamentais ou ndo.
Isso nao € uma discussao meramente de fato, mas sim de direito, uma vez que considerar
uma norma como direito fundamental na pratica interpretativa significa dar a ela, por
exemplo, elementos de irreversibilidade e imodificabilidade restritiva®.

O debate de fundo nas ciéncias criminal ou tributaria estd longe de estabelecer
essa distin¢do, ou longe de ser necessaria essa distingao, uma vez que a propria doutrina
tributaria ou penal sequer se preocupa em definir o que sejam as regras.

O critério da fundamentalidade na distingdo entre principios e regras,
predominante no discurso doutrinario, sendo os principios considerados normas que
fundamentam as regras, deve ser encarado de outra perspectiva.

Ao defenderem que principios sdo normas nucleares do sistema a irradiar-se sobre
toda a estrutura do sistema, a doutrina seria mais bem sucedida se incorporasse o sentido
de direito fundamental, sem a necessidade de contrapo-lo as regras. Dois motivos
expressam 1sso:

a) primeiro que a distingao ¢ irrelevante para o conteido desenvolvido pela

doutrina e sua aplicabilidade; e

b) tomando, como referéncia, qualquer uma das teorias do direito aqui

apresentadas, muitas das normas classificadas pela doutrina como principio

seriam regras, sem que isso significasse perder o carater de direito fundamental.

A doutrina ndo assume explicitamente essa conclusdo, mas trata-se de dar a

melhor interpretacdo disponivel ao conceito de principio de forma a se pensar o Direito

4Na ADIn. n. 9.397, por exemplo, o STF interpretou as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, bem
como as imunidade previstas na Secao II, do Capitulo I, do Titulo VI da CF, como direitos fundamentais
irreversiveis, imodificaveis por meio do poder derivado de emenda e reforma. Nessa se¢do, por exemplo,
nada se fala acerca da ndo cumulatividade. Ora, poder-se-ia debater se a ndo cumulatividade pode ser
interpretada como um principio, estendendo ou ndo, portanto, as conclusdes do STF para aquelas normas
para as normas da ndo cumulatividade. Nao ha outras normas constitucionais que passam por esse debate?
Por exemplo, na seara do Direito Penal, discute-se se a maioridade penal prevista no art. 228, da
Constituicdo Federal, ¢ garantia individual, de modo que sua reducdo fosse inconstitucional. O debate,
portanto, ndo ¢ uma questdo de fato, como se fosse possivel estabelecer um critério semantico para
identificar uma norma como direito fundamental ou ndo. A questdo ¢ interpretativa.
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Penal ou Tributario de maneira coerente. Oferece-se assim, uma nova forma de
compreender os principios, sem menosprezar os ganhos que a doutrina obteve em relagdo
aos modelos juridicos anteriores.

Assim, o conceito de principios se liga a ideia de direitos fundamentais, ¢ a
concepc¢ao de direitos fundamentais vai se referir a diferentes posi¢cdes antagonicas sobre
as verdadeiras exigéncias dos direitos fundamentais (DWORKIN, 2007, p. 87).

Dentro ainda do prisma da teoria de Dworkin pode-se concluir que a afirmagao
acima ¢ interpretativa e nao semantica. Primeiro porque ndo se trata de uma afirmagao
sobre as regras basicas da linguistica, as quais todos devem obedecer para serem
entendidos. Inclusive admite-se que principios possam ser utilizados de maneira
diferenciada por outros autores, especialmente os da Teoria do Direito. Segundo porque
nao ¢ uma afirmag¢do atemporal, mantendo-se gragas a um padrao de acordo e desacordo
que pode no futuro desaparecer. E por fim, porque a afirmacdo pode ser contestada, e
embora o contestador possa ser ridicularizado, ele sera perfeitamente entendido. “Sua
contestagdo marcard o aprofundamento da divergéncia, € ndo, como no caso de alguém
que diz que Moby Dick nao € um livro, sua superficialidade” (DWORKIN, 2007, p. 88).

E para compreensdo do sentido de principios, ainda ¢ necessario compreender
que a cada etapa histdrica do desenvolvimento desse conceito dentro do Direito Penal e
Tributario, certas exigéncias se mostrardo a quase todos como paradigmas, isto € como

um requisito para que se considere aquela norma como um principio. Segundo Dworkin,

O papel que esses paradigmas desempenham no raciocinio ¢ na argumentagao
sera ainda mais crucial do que qualquer acordo abstrato a propdsito de um
conceito. Pois os paradigmas serdo tratados como exemplos concretos aos
quais qualquer interpretagdo plausivel deve ajustar-se, e os argumentos contra
uma interpretagdo consistirdo, sempre que possivel, em demonstrar que ela ¢
incapaz de incluir ou explicar um caso paradigmatico (2007, p. 88).

Essa abordagem leva a concluir, inclusive, que sempre que alguém tiver a
inten¢cdo de reforgar uma norma como uma norma de direito fundamental, a pessoa
atribuird aquela proposicdo o conceito de principio. Assim, se um dos membros da
comunidade de alunos de um determinado curso de direito pretender atribuir a uma norma
que estabelece que as declaracdes de ajuste do imposto de renda da pessoa fisica devam
ser entregues no ultimo dia do més de abril de cada ano a qualidade de direitos
fundamentais, havera um acordo abstrato a proposito do conceito de principio que tornara

essa pretensdao uma pretensao plausivel ou absurda.
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O direito, portanto, traz um conjunto de normas que autorizam o uso da forca
oficial contra o cidaddo. Os principios, portanto, assumem a conceituacdo de direitos
fundamentais no sentido de conformadores e limitadores do uso da for¢a oficial contra o
cidadio®.

Na sua dimensao individual, principios sdo os chamados trunfos individuais do
cidaddo em face do poder estatal. S3o trunfos que nio sdo simplesmente denegacgdes de
atribuicdo do poder estatal, tal como as imunidades, mas que conformam as normas
atributivas de poder e sido requisitos ao exercicio véalido do poder. E essa a interpretagdo
que a doutrina tradicional majoritariamente tem dado aos principios.

Trata-se, como se pode notar, de uma primeira concep¢do do conceito de
principio, fortemente marcada pelas influéncias da emergéncia do Estado de Direito sob
o paradigma liberal.

Para seguir no entendimento do argumento aqui exposto, € preciso distinguir essa
percepcao da ideia de principio em Dworkin como trunfos individuais, uma vez que nao
se esta defendendo a existéncia de diferentes padrdes normativos. Mas equipara-se a essa
ideia quando se estd diante da questdo da argumentacao de principios em contraposi¢ao

a argumentacao de politica.

2 ARGUMENTOS DE PRINCIiPIOS: LIMITES E POSSIBILIDADES

Dworkin afirma que a tese de que os juizes aplicam, ou deveriam aplicar o direito
criado por outras institui¢des, ndo devendo criar novos direitos, embora possa parecer
plausivel no plano ideal, ndo se concretiza na pratica, uma vez que “as leis e as regras do
direito costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes
de se poder aplica-las aos novos casos” (DWORKIN, 2010, p. 128). Além disso, muitas
controvérsias colocam em questao problemas que ndo podem ser decididos nem mesmo
se forem ampliadas e reinterpretadas as regras existentes. Assim, o autor norte americano
acaba admitindo que “os juizes devem as vezes criar um novo direito, seja essa criagao

dissimulada ou explicita” (2010, p. 128).

3 No Direito Tributério e Direito Penal, a relagdo juridica preponderante envolve de um lado o Estado, com
diversas prerrogativas, que s6 podem imperativamente invadir a esfera individual se autorizado por lei, e,
do outro lado, o contribuinte, a quem interessa proteger seu patrimonio e sua liberdade. Por isso a atitude
interpretativa para compreensdo dos principios deve levar em conta essa perspectiva dos principios como
direitos fundamentais. Em outros ramos juridicos, com outros jogos de linguagem, principios juridicos
podem acabar ganhando outras dimensdes. Nao interessa aqui analisar essas possibilidades.
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Bem, isso coloca dois problemas. O primeiro deles o proprio autor ja adianta:
diversos tedricos, ao admitirem que os juizes criam novos direitos, ou justificam sua agdo
afirmando que devem os juizes agir como se fossem legisladores delegados, € por conta
disso devem resolver o caso levando em consideragdo o que os legisladores levariam em
conta, ou justificam, de maneira mais profunda, conceitual e politicamente, defendendo
que os juizes devem ser considerados como legisladores segundos, ou seja, ndo s como
delegados mas como se fossem legisladores propriamente ditos.

O segundo problema, ndo abordado pelo autor, mas que se pode ser levantado em
razao da natureza do Direito Penal e do Direito Tributdrio e como consequéncia do
primeiro problema, refere-se a importancia que a norma da legalidade e da tipicidade
possuem.

A legalidade, no Direito Tributdrio, similar ao do Direito Penal, pressupde a
realiza¢do do previsto no artigo 150, I, da Constituigdo Federal, que proibe que os entes
federados exijam ou aumentem tributos sem lei que o estabelega, considerando o termo
lei em seu sentido formal, ou seja, aquele instrumento normativo aprovado pelo Poder
Legislativo devidamente constituido (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2014, p. 236).

A tipicidade seria um acréscimo de exigéncia a legalidade, determinando que a lei
“deve definir os principais aspectos do tributo com um grau satisfatorio de precisdo e
concretude sem recorrer a conceitos vagos € sem dar margem a discricionariedade
administrativa na cobranca do tributo” (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2014, p. 236).

Vé-se, portanto, que a admissao do papel criativo do juiz pode soar contraditoria
em razao do que se afirmou. Isso vale tanto para a seara tributaria quanto criminal. Quanto

a isso, Dworkin afirma que

Na verdade, porém, os juizes ndo deveriam ser e ndo sdo legisladores
delegados, e ¢ enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo legislando
quando vao além de decisdes politicas ja tomadas por outras pessoas. Este
pressuposto ndo leva em consideragdo a importancia de uma distingdo
fundamental na teoria politica que agora introduzirei de modo sumario. Refiro-
me a distingdo entre argumentos de principio, por um lado, e argumentos de
politica (policy), por outro.

Os argumentos de politica justificam uma decis@o politica, mostrando que a
decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo. O argumento em favor de um subsidio para a indUstria acronautica, que
apregoa que tal subvencgdo ira proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de
politica. Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de
um grupo. O argumento em favor das leis contra a discriminagdo, aquele
segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideracdo e respeito,
¢ um argumento de principio. Estes dois tipos de argumentagdo ndo esgotam a
argumentagdo politica. As vezes, por exemplo, uma decisdo politica, como a
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de permitir isengdes extras de imposto de renda para os cegos, pode ser
defendida como um ato de generosidade ou virtude politica, € ndo com base
em sua natureza de politica ou de principio. Ainda assim, os principios e as
politicas sdo os fundamentos essenciais da justificativa politica. (DWORKIN,
2010, p. 129-130).

No caso dos programas legislativos, tanto os argumentos de politica quanto os
argumentos de principio sdo Uteis para justificar uma formula legislativa especifica, como
uma lei que concede algum beneficio fiscal para determinado setor. Se fosse possivel
considerar os juizes como legisladores segundos, eles estariam, também, legitimados a
fazer o mesmo (DWORKIN, 2010, p. 130).

E claro que um juiz que aplica a lei, justifica sua aplicagdo por argumentos de
principios que podem ter sido originados de argumentos de politica. Eis um exemplo:
imagina-se que o juiz aplique as aliquotas progressivas do imposto de renda, que foram
assim determinadas pela lei, tendo essa sido produzida sob o entendimento de que aqueles
que recebem mais renda devem contribuir mais, de modo que toda a comunidade se
beneficie de um sistema de solidariedade fiscal, em que os mais ricos contribuam mais
para a manutenc¢do dos servigos publicos em beneficio dos mais pobres.

Refinando mais o argumento, suponha-se que determinado réu reivindique para si
um beneficio na execucao penal concedido por lei a outros réus. A argumentagao nao sera
de politica, mas sim de principio, uma vez que o que ele pretende ¢ que a lei lhe seja
aplicada em razdo da igualdade, e ndo em razdo das politicas criminais ou com objetivos
de reducdo de pessoas no sistema prisional. A lei transformou a questao de politica em
uma questao de principio, € o debate em juizo deve girar em torno da concessao ou nao
do direito individual, e ndo de seus efeitos e beneficios coletivos.

Debate similar esteve presente no RE 405.579/PR em que se discutiu o alcance da
Lei 10.182/2001. A referida lei concedeu reducdo de 40% do imposto de importagdo para
que montadoras e fabricantes de veiculos importassem pneus para revenda (no mercado
de reposi¢do), vedando o beneficio para as empresas que exclusivamente revendessem
pneus. Empresa que era exclusivamente revendedora de pneus questionou a legislacao,
afirmando que o tratamento diferenciado violaria o principio da igualdade. O STF nao
reconheceu o direito da empresa, pois, segundo a corrente majoritaria, a lei ndo teria
autorizado a importacdo com desconto para que as montadoras ou fabricantes
simplesmente revendessem pneus. A corrente minoritdria “entendeu que a Lei 10.182

instituira tratamento desigual entre contribuintes que se encontravam em situacao
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equivalente, e o acordao recorrido agira corretamente ao estender o beneficio a quem se
viu arbitrariamente excluido do seu gozo” (GODOI, 2011, p. 63).

Como se pode notar, o debate girou em torno da argumentacdo de principios, €
nao na discussao sobre as policies que justificariam os beneficios.

Mas adverte Dworkin, que se a premissa de que tribunais exercem o papel de
legislador segundo ou delegado for verdadeira, entdo “se o caso em questdo for um caso
dificil, em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer direcdo, pode
parecer que uma decisao apropriada possa ser gerada seja por principios ou por politicas”
(2010, p. 131). Esse seria o caso em que os tribunais poderiam adotar uma ou outra
solugdo, sendo que ambas poderiam ser legitimas, uma vez que se baseassem em questdes
de politica.

Mas como compatibilizar a tese de que na auséncia de leis ou precedentes o juiz
tenha que criar novo direito? Dois argumentos devem ser explicitados para justificar essa
questdo em relacdo ao que se pretende aqui defender, sem incorrer no equivoco da tese
que admite o juiz seja como legislador segundo seja como legislador delegado. Segundo

Dworkin,

A conhecida historia de que a decisdo judicial deve ser subordinada a
legislacdo ¢ sustentada por duas obje¢des a originalidade judicial. De acordo
com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens e mulheres
eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em vista que, em sua
maior parte, os juizes ndo sdo eleitos, ¢ como na pratica eles ndo sdo
responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os legisladores, o
pressuposto acima parece comprometer essa proposi¢ao quando os juizes
criam leis. A segunda objec@o argumenta que, se um juiz criar uma nova lei e
aplica-la retroativamente ao caso que tem diante de si, a parte perdedora sera
punida ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter violado
um novo dever criado, pelo juiz apos o fato.

Esses dois argumentos se combinam para sustentar o ideal tradicional de que
a decisdo judicial deve ser o menos original possivel. Contudo, eles oferecem
objecdes ainda mais poderosas as decisdes judiciais geradas por politicas do
que as geradas por principios. (DWORKIN, 2010, p. 132-133).

Para o autor, em relagdo a primeira obje¢ao ndo ha dividas quanto a sua correcao
na medida em que os processos judiciais sdo incapazes de “oferecer uma expressao exata
dos diferentes interesses que devem ser levados em consideracdo”, e ainda que a
democracia representativa possa ndo levar em consideragao todos os diferentes interesses,
ela ainda ¢ uma solu¢do mais adequada do que atribuir essas responsabilidade aos juizes,
sem qualquer compromisso com grupos de pressdo legitimos ou cobrangas do eleitorado

(DWORKIN, 2010, p. 133). A segunda objecao também seria convincente em relacio aos



argumentos de politica, j4 que para o estado atual do direito seria dificil defender o
sacrificio do direito de um homem inocente em razdo de um direito novo criado depois
do fato (DWORKIN, 2010, p. 133).

Mas essas objeg¢des continuariam presentes em relacdo aos argumentos de
principios? Para Dworkin, ndo. Em relagdo a primeira obje¢ao, o autor destaca que “um
argumento de principio nem sempre se fundamenta em pressupostos sobre a natureza e a
intensidade dos diferentes interesses e necessidades distribuidos por toda a comunidade”

(DWORKIN, 2010, p. 134). Prossegue o autor:

Ao contrario, um argumento de principio estipula alguma vantagem
apresentada por quem reivindica o direito que o argumento descreve, uma
vantagem cuja natureza torna irrelevantes as sutis discriminagdes de qualquer
argumento de politica que a ela se pudesse opor. Assim, um juiz que ndo ¢
pressionado pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver seus
interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em uma melhor
posigdo para avaliar o argumento. (DWORKIN, 2010, p. 134).

Por fim, em relagdo a segunda objecao, a originalidade judicial, Dworkin afirma

que

Se o demandante tem um direito contra o réu, entdo este tem um dever
correspondente, ¢ € este dever, ¢ ndo algum novo dever criado pelo tribunal,
que justifica a sentenca contraria a ele. Mesmo que o dever ndo lhe tenha sido
imposto por uma legislacdo explicita anterior, ndo ha, exceto por um ponto,
mais injustica em se exigir o cumprimento desse dever do que haveria se esse
dever tivesse sido imposto por legislagdo. O ponto estd, certamente, no fato de
que se o dever tivesse sido criado por lei, o réu teria tomado conhecimento
desse dever de maneira muito mais explicita, e seria razoavel esperar que
organizasse seus negocios de forma a precaver-se contra as consequéncias do
cumprimento do dever. Mas um argumento de principio nos leva a considerar
sob uma nova luz, a reivindicagdo do réu de que ¢ injusto surpreendé-lo com a
decisao. Se o demandante tem de fato o direito a uma decisdo judicial em seu
favor, ele tem a prerrogativa de poder contar com tal direito. Se for 6bvio e
incontroverso que ele tem o direito, o réu ndo podera alegar ter sido
injustamente surpreendido pela decisdo, simplesmente porque o direito nao foi
criado por meio da publicagdo em uma lei. (DWORKIN, 2010, p. 134-135).

E claro, e Dworkin ndo deixa de ponderar isso, que hé reivindicagdes que geram
davidas nos tribunais, ¢ uma das partes pode acabar sendo surpreendida de alguma
maneira pela decisdo judicial. Ocorre que nesses casos, quando comparados os
argumentos dos demandantes, e levados em conta os direitos e deveres invocados, o
tribunal conclui que as expectativas de um dos demandantes eram mais justificadas. Isso

nao significa que os tribunais ndo possam errar.
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Isso nao depde a favor do argumento que admite a possibilidade de originalidade,
uma vez que o fato de defender que os juizes ndo possam ser originais, ndo significa que
eles ndo possam cometer erros. E esse ponto ¢ importante em Dworkin, pois o autor norte
americano parece admitir certo grau de risco na atividade de resolucao de conflitos, ao
qual todos acabam expostos.

A criagdo do novo direito deve ser compreendida como criagcdo de uma solucao
para o caso, ou seja, de uma nova regra, densificando as normas juridicas que sdo so prima
facie vinculantes. Embora isso signifique que cada caso ¢ um caso novo, diferente, isso
ndo significa que as questdes ou perguntas juridicas que sdo colocadas em relagcdo as
controvérsias sejam diferentes de casos ja resolvidos pelos tribunais em outras
oportunidades.

Ocorre que a narrativa a ser construida para responder as perguntas que emergem
do caso devem ser construidas baseadas no estabelecimento de argumentos que levem em
conta direitos de uma pessoa ou de um grupo envolvido (direitos individuais e ndo direitos
coletivos - no sentido de objetivos politicos), e os deveres da parte contraria.

A relagdo aqui ¢ uma relagao de direitos, deveres e responsabilidades juridicas,
marcada pelo conflito de interesses individuais. Nao se pode admitir uma decisao judicial
baseada em questdes de politicas publicas, sejam elas sociais, economicas ou ambientais,
especialmente no campo criminal ou tributdrio, preenchendo o vazio que o legislador
deixou, pois exigiria que o juiz pudesse ponderar consequéncias e valores que estao longe
da sua competéncia, e mais ainda, fora do ponto controvertido que lhe foi submetido.

No caso do Direito Penal e Tributario a questdo da argumentacdo de principios
em contraponto a argumentacdo de politica deve ser vista de maneira mais rigorosa, em
razao do principio da legalidade e da tipicidade. Dworkin admite, como se viu acima, que
¢ possivel reconhecer direitos e deveres que nao tenham sido impostos por uma legislagao
explicita anterior (2010, p. 134). Mas essa tese deve ser vista com limitagdes nos ramos
do direito objeto de analise.

A legalidade deve ser vista sob o ponto de vista positivo, ou seja, o direito de
tributar ou condenar, s6 surge se expressamente a lei assim autorizar e especificar. A
omissao da lei ¢ denegatoria de autorizagdo para exercer o poder punitivo ou de exigir
tributos. Ao mesmo tempo em que a lei concede prerrogativas, a sua omissao aciona a
favor do contribuinte o dever do Estado de permanecer inerte.

Porém, ha outro conjunto de normas que possui funcdo acessoria ou

complementar, tanto no Direito Penal quanto no Direito Tributario. Nesses casos, o
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argumento de Dworkin, de que direitos e deveres podem ser encontrados ainda que nao
estejam expressamente previstos em lei, podem ser aplicados, desde que ndo invadam a
intimidade, a propriedade e a liberdade dos contribuintes. Isso porque, qualquer avango
pelo Estado, nesses campos, deve ser autorizado em lei.

Nesse ponto, a criacdo de novo direito s6 pode ser compreendida pela criagao,
pelo juiz, de uma solucdo para o caso que lhe foi apresentado, densificando as normas
prima facie vinculantes, sem que lhe seja permitido argumentar por principios a favor do
fisco ou do poder punitivo, baseando-se em direitos ¢ deveres que nao tenham sido

impostos por uma legislacao explicita anterior.

CONCLUSAO

Tendo sido realizadas essas colocagdes a hipotese que se pretendeu expressar ¢ a
de que o conceito de principios tributdrios e criminais se liga a ideia de direitos
fundamentais, enquanto as concep¢des de direitos fundamentais vai se referir a diferentes
posigdes antagdnicas sobre as verdadeiras exigéncias dos direitos fundamentais, ponto
em que a doutrina ird ser controversa.

Em relag@o ao conceito, o acordo entre os intérpretes tem por bases ideias distintas
que sdo utilizadas de maneira incontestavel em todas as interpretagdes, enquanto no nivel
de abstracao das concepgdes essas divergéncias sao identificadas e assumidas.

Um cuidado deve ser tomado quando se pensa sob essa perspectiva. Nao se refere
aqui a todos os conceitos de principios disponiveis nas praticas argumentativas dos
membros da comunidade juridica. A preocupacdo aqui ¢ compreender o uso que a
doutrina penal e tributaria d4 aos principios € como ¢ possivel localiza-los dentro da
Teoria do Direito.

Portanto, o argumento que se defendeu ¢ o de que, embora a doutrina penal ou
tributaria tente manejar os principios como se fossem uma espécie normativa em
contraponto as regras, quando delimita o conteudo material de cada principio e o aplica
na solucao dos casos concretos o faz no sentido de direitos fundamentais tal como
proposto pela doutrina constitucional. Ademais, essa seria inclusive a proposta de melhor
interpretacdo dos principios frente a moralidade da comunidade juridica em que eles estao

inseridos.
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Ainda que se pudesse defender uma distingdo racional entre regras e principios
para a Teoria do Direito, as doutrinas penal e tributaria nacionais ndo trabalham do ponto
de vista da defini¢do e aplicagdo dos principios sob esses marcos teédricos, apesar de, em
alguns casos, fazerem referéncias descontextualizadas acerca dessas distingdes.

E claro que se sabe que a hipotese que se pretendeu defender aqui levanta
inimeras outras questdes, como os aspectos relativos a superabilidade das normas
juridicas, as discussdes subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais, entre outras. Mas
0 objetivo aqui ¢ langar a ideia central de que principios nada mais sao do que normas de
direitos fundamentais, isso na seara tributaria e criminal. Se ha outros aspectos a serem

analisados, ndo se pode negar, mas devem ser enfrentados em outra ocasido.
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