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RESUMO

Este artigo juridico tem como objeto a andlise da possibilidade de flexibiliza¢do de institutos tributarios em
periodos de decretacdo de calamidade publica. Assim, diante da pandemia mundial da Covid-19, surge a
necessidade de adogdo de medidas juridico-tributarias para salvaguardar ndo apenas a atividade econémica
empresarial e a manutencdo de empregos, mas também a persisténcia da capacidade contributiva do
contribuinte no pagamento de tributos. Tais agdes possuem, como principal finalidade, a redugdo dos impactos

econdmicos/financeiros na sociedade. Contudo, muito embora o carater de urgéncia dessas medidas, a
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flexibilizacdo de normas tributarias deve ser realizada por meio de juizos de equidade ou por meio do chamado
postulado da razoabilidade, no sentido de avaliar quais casos sdo efetivamente extremos e gravissimos em um
contexto pandémico geral, merecendo, portanto, uma maior atengdo por parte dos entes publicos e

principalmente do Poder Judiciério.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO TRIBUTARIO, CALAMIDADE PUBLICA, PANDEMIA COVID-19,
FLEXIBILIZAGAO DE INSTITUTOS JURIDICOS, EQUIDADE E RAZOABILIDADE

ABSTRACT

This paper aims to analyze the possibility of making some tax statutes more flexible during periods of public
calamity that are declared by a Government decree. Thus, in face of the Covid-19 global pandemic, there is the
urgent need to adopt tax measures that may not only safeguard economic activity by corporations and the
maintenance of jobs, but also allow the persistence of the taxpayer’s ability to pay taxes. Such measures aim
to reduce economic/financial impacts on businesses and to help the whole society in a near and unpredictable
future. However, despite the urgency of the legal measures al-ready adopted, the flexibilization of some
additional tax rules will have to be carried out during these harsh times, and this could be justified by means
of equity judgements and by using the so-called, in Brazil, “Reasonableness Postulate”. These legal techniques
request that the legal professional identify which cases are effectively extreme and very serious in the context
of a pandemic and therefore determine which should receive a special and last resort protection from public

entities, i.e, mainly from the Judiciary.

KEYWORDS: TAX LAW, PUBLIC CALAMITY, COVID-19 PANDEMIC, FLEXIBILITY OF LEGAL
STATUTES, EQUITY AND REASONABLENESS

“Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo é
abrangido pela declaragcdo universal, é justo, uma vez que o legislador falhou e errou
por excesso de simplicidade, corrigir a omissdo... E essa é a natureza do equitativo:
uma corregdo da lei quando ela é deficiente em razdo da sua universalidade. E,
mesmo, é esse 0 motivo por que nem todas as coisas sdo determinadas pela lei: em

torno de algumas e impossivel legisiar, de modo que se faz necessario um decreto.”

1 ARISTOTELES. Nichomachean Ethics (1137b19-26). In: . The complete works of Aristotle. Edicao de Jonathan Barnes. Estados
Unidos da América: Princeton University Press, 1995. v. 1 e 2. p. 1795-6.
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‘O juiz, portanto, quelapenas]| aplica a letra da lei é acribodikaios (axptBodikaiog), ou
seja, ele ndo é um magistrado justo. O magistrado justo é aquele que ndo transforma
a lei em um instrumento de puni¢do por si mesma.”

INTRODUCAO?

Em 25 abril de 1974, eclodiu em Portugal a chamada Revolugao dos Cravos, a qual pretendeu
derrubar o ditador Marcelo Caetano (e acabou tendo éxito), pondo, com isso, fim a ditadura
de mais de quatro décadas iniciada por Oliveira Salazar. Dentre os eventos ocorridos
durante esse movimento revolucionadrio, é frequentemente narrado episédio que poderia
ser contado, no Brasil, como se fosse uma piada de portugués. Esse episédio, muito bem
retratado no filme Capitdes de abrit, conta o caso do grupo de militares rebeldes que, na
manha do levante, colocam uma coluna de tanques nas ruas para a imediata derrubada do
governo ditatorial que estava no poder. Na cena reproduzida no filme, os militares
revolucionarios — bastante idealistas — discutem o significado de democracia, enquanto os
tanques transitam pelas sinuosas ruas de Lisboa. De repente, todo o comboio de tanques
freia abruptamente! Espantados, os capitdes que conduziam a fila dos revoltosos
questionam os seus comandados: “E agora, o que que foi? Outra avaria?’, ao que recebem
como resposta do soldado a frente do comboio: “Nao Capitdo, é o sinal vermelho!".
Obedientes a ordem categérica dada pelo seméaforo, todos os revolucionarios aguardam,
com paciéncia, a mudanca para o sinal verde, olhando, receosos, um carro de policiais que,
de uma esquina, observam o movimento bélico com certo espanto. Os militares chegam,
inclusive, a discutir se ndo seria razoavel ligar as sirenes dos carros oficiais para furarem a
barreira intransponivel levantada pela sinaleira de transito, proposta essa rejeitada ao
argumento de que perderiam o elemento surpresa do seu ataque ao governo, pois, segundo
um dos milicos, “assim nao seriamos muito discretos”, como se um comboio de tanques nas
ruas, em uma manha ensolarada, fosse exemplo de discricdo. Apés alguns minutos, abre o
sinal verde e os tanques voltam a marcha, rumo a revolugdo que acabaria sendo bem-
sucedida. Moral da histéria: em contextos de anormalidade ou de ruptura da ordem
estabelecida, a obediéncia cega e acritica a letra da lei pode parecer algo de irrazoavel,
absurdo ou até anedético.

Portanto, esse conto (seja ele veridico ou ndo) serve como instigante ponto de partida tanto
para a reflexdo acerca da importancia de se cumprir a lei, como para se discutir se existem

2 ‘Il giudice, pertanto, che aplica la lettera della legge é acribodikaios (axpiBoSucaiog), vale a dire, non é giudice retto. Giudice retto é solo
colui che non transforma la legge in strumento di punizione fine a se stesso.” (DONATI, Alberto. Giusnaturalismo e Giuspositivismo nella
Interpretazione della Norma Giuridica. In: Studi in Onore di Cesare Massimo Bianca. Italia: Giuffre, 2006. t. 1. p. 132)

3 Agradecemos a Eduardo Kronbauer pela revisao do texto preliminar deste artigo.
4 CAPITAES de abril. Direcdo de Maria de Medeiros. Portugal: Jacques Bidou, 2000. (124 min.)
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limites para a obediéncia fria e incondicional do direito positivo, mesmo diante de
circunstancias de anormalidade ou de grave instabilidade institucional. Esse milenar
debate - encapsulado no famoso brocardo latino “summum ius, summa iniuria’ -,
certamente ndo é simples e exige profunda discussdo sobre a forca cogente da lei, a
legitimidade da desobediéncia civil e a importancia dos juizos de equidade na aplicagdo do
direito.

Pois bem, todas essas consideracdes iniciais mostram-se relevantes diante dos inimeros
conflitos morais e juridicos que estdo surgindo agora, no ano de 2020, em razao da atual e
surpreendente pandemia da Covid-19, a qual vem provocando abalos humanitéarios, sociais
e econdmicos em escala global e com repercussdes ainda imprevisiveis.

No esforco de minorar e controlar os efeitos dessa pandemia, muitos entes federativos vém
declarando estado de calamidade publica®, reconhecendo a gravidade do cenério que se
aproxima e fixando determinadas politicas publicas emergenciais de prevencdo e
enfrentamento da pandemia da Covid-19. Dentre essas medidas estdo o isolamento social,
a restricdo na circulacdo de pessoas nas vias publicas e o fechamento temporario de
estabelecimentos comerciais considerados ndo essenciais. Sem querer de nenhuma forma
desprezar a importancia dessas medidas restritivas, mostra-se evidente e incontroverso
que essas determinacdes estatais provocarado algumas consequéncias negativas de ordem
social e econémica (muitas delas, inclusive, ja comecam a mostrar os seus efeitos perversos
em determinados paises), podendo-se aqui citar, exemplificativamente: recessao, inflagao,
aumento expressivo no desemprego, falta de recursos publicos para custear servicos
publicos fundamentais, endividamento publico e privado fora de controle, dentre outros.

Assim, o balanceamento entre os beneficios sociais gerados a partir dessas politicas
publicas extraordinarias e os efeitos colaterais indesejados causados pela sua
implementacdo esta fazendo surgir inumeros dilemas tragicos que, por certo, ndo serao
resolvidos tranquilamente por meio da mera aplicagdo de férmulas prontas extraidas das
leis positivas, hoje, em vigor. Por isso, outro efeito colateral provocado pela crise pandémica
da Covid-19 é o aparecimento de conflitos inéditos e sem precedentes, os quais estdo
obrigando o aplicador do direito a repensar e a reformular muitos dos conceitos e institutos
juridicos que, no passado, poderiam ser considerados inquestionéveis e impassiveis de
revisdo. A crise que se instaurou, portanto, ndo é apenas de ordem sanitéria, afetando a
saude publica, mas também de ordem juridica, na medida em que grande parte do direito
legislado vigente ndo foi pensado nem redigido para dar conta desse contexto fatico que
foge de qualquer pardmetro de normalidade. Temos, pois, uma espécie de crise pandémica
(rectius, paradigmatica®) ocorrendo também no universo juridico, a qual esta obrigando a

5 Usamos, aqui, como exemplo disso, o Decreto do Estado do Rio Grande do Sul n. 55.128, de 19 marco de 2020.

6 Crise paradigmatica pode ser usada aqui no sentido de Kuhn (KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolutions. 2. ed. Estados

Unidos da América: University Of Chicago Press, 1970. p. 17-20). Sobre o ponto, escrevemos alhures: “... de tempos em tempos, novos casos
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uma profunda revisao critica de algumas nog¢des dogmaticas encrustadas no pensamento
técnico e cultural do operador do direito. Tais reflexées exigirdo (e ja estdo exigindo) nao
apenas uma mudanc¢a na forma de interpretacdo e aplicacdo do direito durante esse
periodo de calamidade, mas também a formulacdo de um paradigma teérico diferenciado,
valido especificamente para esse cenario excepcional e de anormalidade, o qual devera
nortear a atitude dos profissionais do direito na resolucao das disputas juridicas que estao
surgindo durante esse estado emergencial.

Alias, de forma bastante previsivel, muitos desses dilemas juridicos excepcionais surgiram
guase que imediatamente no campo tributéario. E isso ocorreu porque, uma vez decretada
a calamidade publica, a maioria das empresas foi impedida (ou gravemente limitada) de
exercer suas atividades econémicas, inviabilizando a obtencdo de faturamento oriundo das
vendas de mercadorias e da prestagcdo de servicos, 0 que — consequéncia logica dessa
intervencao estatal — fez suspender, por tempo indeterminado, a geracdo de novos recursos
para dar conta dos seus compromissos financeiros vencidos e vincendos, ndo apenas de
natureza tributaria, mas também de ordem trabalhista e contratual. E esse contexto esta
criando verdadeiros dilemas morais, que vém exigindo a tomada de decisdes tragicas por
parte do empresario sobre qual dos seus credores sera decepcionado, ou seja, se serao
frustradas as expectativas dos seus empregados, dos seus fornecedores e parceiros
comerciais ou do Fisco. Medidas urgentes estdo sendo adotadas pelo Legislativo e pelo
Executivo, de modo a dar algum alivio momentaneo para o empresariado. No entanto, tais
medidas foram estruturadas em termos gerais e abstratos ou para acudir prioritariamente
esse ou aquele setor econémico, de modo que acabardo deixando de fora dessa rede de
protecdo inimeros casos extremos de contribuintes que, dentro da ja excepcional crise
pandémica que afeta a todos, estdo sendo mais gravemente lesados. E, na casuistica dessas
situagdes, cabera ao Judiciario avaliar se esses contribuintes deverdo ser abandonados a
propria sorte ou se deverdo receber alguma protecdo extraordinaria que lhes permita
sobreviver.

E precisamente em razio da insuficiéncia protetiva dessas medidas, bem como do contexto
inesperado e excepcional de alguns casos particulares mais extremados, que se mostra
necessario sejam repensados, com urgéncia, muitos institutos tradicionais do direito
tributario, na medida em que, sabidamente, esses foram em grande parte estruturados pela
doutrina e pela jurisprudéncia em torno de escola de pensamento bastante inclinada ao
formalismo e ao normativismo’, pressupondo que o Direito Tributario somente pode ser

e novos dados apresentam-se com uma complexidade inédita, razdo pela qual se mostram refratarios e incompativeis com o modelo
paradigmatico em vigor, o que causa um abalo no mundo cientifico, instaurando, assim, um momento anémalo de crise. Instaura-se, com
isso, a chamada crise paradigmatica que exigira a formulagdo de novas teorias cientificas que, ao final, culminardo em um momento
revolucionario da ciéncia em que um novo paradigma surgira e passara a ser observado e seguido, majoritariamente, pela comunidade
académica” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 111).

7 Paraum histdrico dessas escolas de pensamento no direito tributario brasileiro, vide o nosso FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma
ciéncia pratica do direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 193-285.
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compreendido cientificamente se for rigoroso na aplicacdo da lei, inflexivel a ponderacao
dos efeitos e consequéncias que podem ser provocados pela tributacdo e fechado a outras
influéncias externas de ordem econémica, social e politica. Por isso, a pandemia da Covid-19
surge como motivadora de importantes reflexdes que passam a se impor no que se refere a
funcdo da lei no Direito Tributario, bem como sobre os seus limites aplicativos diante de
circunstancias de calamidade publica, as quais poderdo exigir uma reavaliacdo da
importancia dos juizos de equidade e da razoabilidade neste campo do direito, permitindo
e justificando a necessidade de flexibilizacdo de alguns institutos juridico-tributarios até
hoje considerados intocaveis.

Conforme destacado de inicio, toda crise representa momento anormal, que exige cuidado
redobrado em relacdo as medidas a serem adotadas, sob risco de assumirmos
consequéncias nefastas diante de uma solucao precipitada ou impensada. No entanto, essa
mesma crise também gera o efeito colateral positivo de fornecer uma oportunidade Ginica
para submetermos a teste extremo os paradigmas e conceitos que foram idealizados e
projetados durante periodos de normalidade. Este estudo, pois, pretende tomar maximo
proveito dessa oportunidade para promover uma nova reflexdo sobre a relevancia dos
juizos de equidade na flexibilizacdo de institutos juridico-tributérios.

1. CRISE PANDEMICA E A FLEXIBILIZACAO DE INSTITUTOS TRIBUTARIOS
PELO LEGISLATIVO E EXECUTIVO

Conforme acima destacado, a pandemia da Covid-19 vem provocando forte impacto na
esfera empresarial, na medida em que a decretacdo de calamidade publica pelos entes
federativos vem impondo intensas restri¢des no exercicio de liberdades econémicas por
parte das empresas, as quais estdo sendo impedidas, por tempo indeterminado, de perseguir
livremente os seus objetivos sociais, estando obrigadas a fechar os seus estabelecimentos e
a suspender suas operacdes, deixando, por consequéncia, de auferir receitas novas, as quais
S80 necessarias para que consigam honrar os seus compromissos financeiros vencidos e
vincendos.

Com efeito, tracando-se um paralelo, aqui, com a infeccdo generalizada provocada pela
Covid-19, pode-se perceber que algo semelhante também se reflete na vida empresarial, na
medida em que, assim que “infectadas” pelos efeitos colaterais da decretacdo da calamidade
publica, as pessoas juridicas também se colocam em espécie de quarentena forcada,
impedidas de atuar com regularidade, e, exatamente por isso, exigem atencao e cuidados
especiais ndo s6 do Estado, mas da sociedade em geral, sob pena de sofrerem grave e
iminente risco de ndo mais conseguirem se manter em funcionamento apds a superacao
desse periodo de crise pandémica. Portanto, é real e inquestionavel a possibilidade de
muitas dessas pessoas juridicas em “isolamento econémico” ndo conseguirem dar conta dos
seus deveres financeiros nos préximos meses, o que podera inviabilizar a continuidade de
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muitos empreendimentos empresariais, causando, assim, encerramento das suas
atividades em futuro préximo. Caso esse “falecimento em massa” de empresas venha a ser
admitido, sem que medidas juridicas amplas sejam adotadas pelo Legislativo e Executivo,
nao serao apenas os interesses privados dos proprietarios e gestores dessas pessoas
juridicas que serdo afetados, mas serdo também prejudicados todos os membros da
sociedade, que sofrerdo perdas em postos de trabalho, em bens e servicos que deixardo de
ser produzidos e em recursos que deixardo de ser gerados. E, caso isso ocorra, também
sofrerdo perdas relevantes todos os entes publicos e seus agentes de arrecadacao, uma vez
que, sem atividade econémica, gradualmente deixarao de existir as bases de tributacao que
pressupdem a producdo de alguma riqueza nova.

Dessa forma, com o intuito de salvaguardar ndo apenas a atividade econdmica empresarial,
mas também a persisténcia de sua capacidade contributiva para pagar tributos no futuro,
diversas medidas de flexibilizacdo de normas tributarias tém sido adotadas ao redor do
mundo, com a finalidade de reduzir os impactos econémicos/financeiros provocados pelo
surto da Covid-19.

Em recente estudo realizado pelo Instituto Insper?, foi identificada, em 43 paises, a adogao
de medidas estatais que visam a flexibilizar o cumprimento de normas tributérias, com o
intuito de garantir algum alivio aos contribuintes. Conforme podemos observar no quadro
abaixo, foram identificadas, no referido estudo, 166 medidas tributérias diferentes, as quais
podem ser separadas em categorias diversas, tais como o diferimento no pagamento de
tributos, a postergacdo no cumprimento de obrigacdes acessérias, a diminui¢cdo temporaria
da carga tributaria, a reducdo de encargos moratoérios, a devolucdo de tributos, dentre
outras medidas.

Categoria de Medidas Ocorréncias
Devolucao de tributos 9
Diferimento de obrigacao

acessoria 19
Diferimento do tributo 83

Outras medidas 13

8 Link do estudo: https://www.insper.edu.br/noticias/levantamento-nucleo-de-tributacao-entrevista/. Acesso em: 26 abr. 2020.
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Reducédo de carga tributéria 26

Reducao de encargos moratérios |16

Total Geral 166

abe aqui destacar que a medida “diferimento de tributos” foi a mais adotada, com o
expressivo numero de 83 ocorréncias no mundo (correspondendo a 50% do total do
material analisado), enquanto a ‘reducdo da carga tributaria” teve 26 ocorréncias, e a
“devolucédo de tributos”, apenas 9.

Seguindo a tendéncia mundial, o Brasil também vem adotando algumas medidas
legislativas e executivas que visam a flexibilizacdo de normas tributarias. Contudo,
importante destacar que as medidas estatais sendo adotadas — conforme se vera abaixo —
estdo ocorrendo de modo quase aleatério e ndo coordenado, ndo tendo sido elaborado
nenhum tipo de regime especial tributario que pudesse globalmente reger os efeitos da
calamidade publica da Covid-19 sobre as praticas tributérias. Por isso, percebe-se,
claramente, que inexiste qualquer espécie de articulacdo harmoénica entre as diferentes
esferas da federacdo e que as medidas que vao sendo aos poucos editadas vao surgindo
conforme a intensidade com que é exercida pressdo politica por determinado setor
econdmico. Assim, mesmo que haja preocupacao do Estado brasileiro na manutengao de
empregos e da atividade econémica, as medidas publicas sendo editadas — quase que de
modo espasmédico — carecem completamente de uma ordenacao racional, hierarquizada, e
gue tenha uma compreensao clara dos problemas enfrentados pelos empreséarios e dos
riscos a que estes estardo submetidos no futuro. Com efeito, ausente qualquer coordenacao
nacional acerca de como dar enfrentamento aos problemas tributarios dentro dessa crise
pandémica, certamente muitas empresas nao estardo abarcadas por uma rede de protecao
efetiva que lhes dé chance de sobreviver a esse periodo extremo, pois as medidas
legislativas e executivas ja editadas lhes serdo insuficientes ou simplesmente inuteis.

Feita essa breve observacdo, importante trazermos para este estudo as medidas de
flexibilizacdo tributaria ja editadas pelo Governo Federal, sem prejuizo daquelas medidas
estaduais e municipais. Tais medidas sdo referentes a prorrogacdes no prazo de pagamento
de tributos, suspensdo no cumprimento de obrigacdes acessérias e no pagamento de
penalidades tributarias, bem como a interrupcao de procedimentos de fiscalizagcdo, dentre
outros. Para fins didaticos, veja-se a seguinte tabela:
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Medida Adotada Prazo de| Norma
Suspensdo/Diferim
ento
Suspensdo do prazo para|Seis meses Medida Proviséria n.
empresas recolherem a parte 899/2020
referente a parcela da Unido no
Simples Nacional
Redugdo de 50% por trés meses | Trés meses Medida Proviséria n.
das contribuicbes devidas ao 932/2020
Sistema “S”
Suspensdo do prazo para|Trés meses MP n. 9.127/2020

empresas pagarem o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico
(EGTS)

Reducéo a zero do IOF incidente
sobre operacdes de créditos

Noventa dias

Decreto n. 10.305/2020

Diferimento do recolhimento de

PIS/PASEP, COFINS e
Contribuicao Previdenciaria
Patronal

De abril e maio para
agosto e outubro

Portaria ME n. 139/2020
e Portaria ME n.
150/2020

Reducéo a zero do IPI sobre bens

produzidos internamente ou

importados, que sejam
necessarios ao combate do Covid-

19

Até 1de outubro

Decreto n. 10.285/2020 e
Decreto n. 10.302/2020

Reducéo a zero das aliquotas de IT
sobre produtos de uso médico-
hospitalar

Até 30 de setembro

Resolucdo n.17 CAMEX

Reducgdo a zero das tarifas de
importacdo de mais 61 produtos

Até 30 de setembro

Resolucdo n. 22 CAMEX

Quadrimestral

540

FERREIRA NETO, Arthur M.; RAVANELLO, Alexandre. Pandemia da Covid-19 e a Flexibilizagdo de Institutos Tributarios: a Importéancia
dos Juizos de Equidade em Calamidades Publicas. Revista Direito Tributario Atual, n.45. p.532-564. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre 2020.



RDTA

IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO

Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

farmacéuticos e médico-

hospitalares utilizados no

combate a Covid-19

Suspensao dos direitos

antidumping as
importacdes de
seringas descartaveis e de tubos

de pléstico para coleta de sangue

aplicados
brasileiras

Até 30 de setembro

Resolucdo n. 23 CAMEX

10

Prorrogacao do prazo de entrega
da Declaracdo do IRPF

De 30 de abril para
30 de junho

Instrucdo  Normativa
RFB n.1.930/2020

11

Suspensao de atos de cobranca e
facilidade de renegociacdo da
Divida pela PGFN em
decorréncia da pandemia

Noventa dias

Portaria ME n. 103

Portaria PGEN n.7.820 e
7.821

12

Suspensdo dos prazos pela RFB
para praticas de atos processuais
e procedimentos administrativos

Até 29 de maio

Portaria REB n. 543

13

Prorrogacdo  das  Certiddes
Negativas de Débitos relativos a
Créditos Tributéarios Federais e a
Divida Ativa da Unido (CND) e
das Certidées Positivas com
Efeitos de Negativas de Débitos
relativos a Créditos Tributarios
Federais e a Divida Ativa da
(CPEND) pela
Procuradoria-Geral da Fazenda
(PGEN) e pela
Secretaria Especial da Receita

Federal do Brasil (REB)

Uniao

Nacional

Noventa dias

Portaria Conjunta n.
555
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14 |Prorrogacdo do prazo da|10° e 15° (décimo |IN RFB n.1.932/2020
apresentacao da Declaragdo de|quinto) dia util do
Débitos e Créditos Tributarios|més de julho
Federais (DCTF) e da Escrituracao
Fiscal Digital da Contribuicao
para 0 PIS/Pasep, da
Contribuicao para 0
Financiamento da Seguridade
Social (Cofins) e da Contribuicdo
Previdenciadria sobre a Receita
(EFD-Contribuicées)

Muito embora as medidas tributarias adotadas estejam em consonancia com as praticadas
por outros paises em meio a pandemia da Covid-19, podemos observar que essas medidas
ndo atingem diretamente o foco do problema, pois de nada adianta o diferimento do
pagamento de tributos ou a prorrogacdo de cumprimento de obrigacdes acessérias se,
diante da crise econémica instaurada, as empresas permanecerem sem obtencdo de novas
receitas por periodo indeterminado, tendo que retomar, ap6s alguns meses, o pagamento
cumulativo dos tributos que foram suspensos. Por isso, medidas mais enérgicas para tal
cendrio de crise serdo necessarias e mais eficazes, como, por exemplo, a concessido de
créditos fiscais extraordinarios; a agilidade no reconhecimento de créditos favoravel ao
contribuinte; o reconhecimento de dedutibilidade de todas as despesas realizadas no
combate a pandemia da Covid-19; o efetivo perdao de dividas tributarias; a autorizagdo
especial para compensagdo antes do transito em julgado; a liberacdo de depésitos e
garantias judiciais; bem como a flexibilizacdo de regras de aproveitamento de prejuizos
fiscais.

E oportuno destacar que diversas dessas medidas legislativas e executivas adotadas pelo
Governo Federal vieram apds a pressao gerada por forca de decisdes individuais proferidas
pelo Poder Judiciario que reconheceram, liminarmente, o direito do contribuinte a
flexibilizacdo de regras tributarias. Como exemplo disso, podemos citar a¢des que buscam
a chamada “moratéria tributaria’, com base na Portaria MF n. 12/2012, que previa a
possibilidade de contribuintes afetados por calamidades publicas adiarem o pagamento de
tributos federais por alguns meses.

Recentemente, juizes e alguns tribunais de diferentes Estados chegaram a deferir medidas
liminares, postergando o dever de o contribuinte recolher tributos vencidos ou a vencer.
Essas decisdes judiciais isoladas acabaram influenciando diversos entes federativos a
publicar os atos normativos ja referidos que concederam moratérias relativamente a
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determinados tributos. Tais medidas estatais, porém, foram pensadas estrategicamente
pelos entes publicos, visando muito mais a conter uma enxurrada de demandas judiciais
(Que acabariam consagrando moratérias mais amplas do que aquelas permitidas pelo
Judiciario) do que propriamente garantir um sistema de efetiva protecao ao contribuinte
gravemente lesado pela decretacdo de calamidade publica. Tais atos legislativos, portanto,
foram projetados para dar conta das situa¢des médias ou mais comuns dos contribuintes
afetados pela calamidade publica.

Outro interessante exemplo de flexibilizacdo de normas tributarias esta presente em
recentissima decisdo proferida pelo Juiz Federal Alexandre Rossato Avila, convocado para
atuar junto ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que, demonstrando
sensibilidade com o atual cenario, deferiu pedido de antecipacdo da tutela em agravo de
instrumento para determinar a liberacdo no bloqueio de ativos que eram garantia em
execucdo fiscal, permitindo a substituicdo por bem imével, tendo em vista, precisamente, a
situacao excepcional criada pela pandemia da Covid-19°.

O que se observa, portanto, é que a adocdo de medidas legislativas e executivas que
flexibilizaram determinadas normas tributarias em meio a crise da pandemia da Covid-19
foi produzida de forma desarticulada, sem uma adequada coordenagdo nacional e sem que
houvesse um estudo efetivo da sua eficacia real para todos os setores econémicos, tendo
sido, em realidade, editadas com intuito estratégico de reduzir a litigiosidade dessas
demandas perante o Judiciério e de evitar uma reducio exagerada de arrecadacao (ndo
obstante isso venha a ocorrer independentemente da medida estatal que seja adotada).

Ocorre que, diante da gravidade do cenério instaurado, essas medidas estatais nao
garantirdo efetiva protecdo a todos, pois grande parte delas (a) foi pensada para um setor
econdémico especifico; (b)foi tomada no calor do momento para apaziguar pressao politica;

9 TRF4,AG 5012221-77.2020.4.04.0000, Segunda Turma, Relator Alexandre Rossato da Silva Avila, juntado aos autos em 31.03.2020: “... diante
da pandemia do Covid-19, que exige o isolamento social, o qual acarretou a reducao ou paralisacio das atividades econémicas, o principio
da menor onerosidade ao devedor e o principio da universalidade da jurisdicdo conferem ao Poder Judiciario uma amplitude de acdo
para zelar pelas garantias individuais do devedor.

Nao preponderam, em nosso ordenamento, somente os interesses da Fazenda Puiblica, que, em determinadas situagdes, podem cercear e
aniquilar com o legitimo exercicio da atividade econémica dos contribuintes. [...]

Diante deste contexto de grave crise social e econdmica, impde-se a flexibilizacdo da uniformidade da jurisprudéncia, conferindo a
protecdo da confianca e a seguranca juridica interpretaciao que pondere os interesses do devedor e os da Fazenda Publica. O equilibrio
deste conflito deve possibilitar, de modo simultaneo, que os interesses da Fazenda, sempre que possivel, sejam resguardados com
garantias suficientes para proteger os seus créditos e que o devedor continue exercendo as suas atividades, gerando riqueza e auferindo
0s recursos necessarios para manter os seus empregados, pagar tributos e fornecedores. Nessa perspectiva, o bloqueio de ativos
financeiros pelo BACENJUD inflete diretamente contra a base deste equilibrio, fragilizando, muitas vezes de forma irreversivel, a
situacdo econdémica do devedor em exclusivo beneficio da Fazenda Publica.

Ja temos um precedente contundente de interpretacdo que levou em conta a situacio de excepcionalidade decorrente do estado de
calamidade publica gerado pela pandemia do Covid-19. Com efeito, o Ministro Alexandre de Moraes afastou dispositivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) e da Lei de Diretrizes Orcamentarias (Lei 13.898/2020), apontando que o
afastamento dos dispositivos seria excepcional e valido apenas durante o estado de calamidade publica, exclusivamente para combater
a pandemia da Covid-19.

Essa mesma ordem de ideias deve ser adotada com relacdo as empresas contra as quais a Fazenda Publica promove execugao fiscal.
Diante da notéria crise que assola todos os brasileiros, nao é possivel permitir o bloqueio de dinheiro das empresas nas execugdes fiscais,

mormente se forem nomeados outros bens a penhora.”
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ou (¢) somente adia momentaneamente o pagamento dos tributos, sem impactar, de fato,
na preservagao da saude econémica dos diferentes setores empresariais.

Com efeito, outras medidas excepcionais serdo necessarias de acordo com a gravidade de
cada caso, para que nao se deixe determinado contribuinte ou grupo de contribuintes a
prépria sorte. Nao ha divida de que a pandemia da Covid-19 esteja atingindo a todos. Isso,
porém, ndo é razao para se presumir que todos os contribuintes estao sofrendo tais efeitos
negativos com a mesma intensidade e extensao, sendo, pois, precipitado concluir que as
medidas legislativas e executivas ja adotadas representam tudo o que se possa fazer em
relacdo a todos os contribuintes nessa crise pandémica. Sendo certo que muitos setores
econdémicos considerados essenciais continuam em funcionamento, estando estes,
portanto, dentro de um parametro aceitavel de normalidade, também é certo que existem
outros ramos da economia que estdo sendo agressivamente lesados pela atual calamidade
publica, de modo que os remédios oficiais ja oferecidos pelo Estado serdo simplesmente
inécuos para esses contribuintes. Nesses casos extremos esporadicos, somente o Poder
Judiciario terda competéncia para avaliar, com base em seu senso de justica e sensibilidade
afinada com os elementos casuisticos, qual medida podera ser razoavel e necessaria na
preservacao do minimo vital daquele contribuinte. Por isso, pretende-se aqui demonstrar
que, nesse contexto pandémico, deve o Judiciario se valer de instrumentos juridicos que
permitam excepcionalmente avaliar as particularidades de cada caso concreto e,
eventualmente, flexibilizar ainda mais determinadas leis tributarias, funcionando, assim,
como ultima ratio regum na tentativa de garantir subsisténcia a esses contribuintes em
Casos extremos.

2. DIREITO POSITIVO EM PERIODOS DE NORMALIDADE E EM MOMENTOS
DE EXCECAQ: A IMPORTANCIA DA EQUIDADE

A lei positiva®, uma vez promulgada, tem a intencao de trazer ordem e seguranca para a
sociedade na qual ela foi produzida, exigindo, para tanto, respeito e obediéncia dos seus
destinatarios. Uma comunidade humana carente de legislacio ou na qual essa é
simplesmente descumprida ou tratada com descaso jamais sera capaz de se organizar nem
garantir protecao minima aos seus cidadaos. Sem lei ndo temos civilizacdo nem Estado de
Direito, mas apenas barbarie. Por isso, a lei positiva emana de si autoridade moral que se
impde sobre os desejos e vontades individuais, exigindo, aprioristicamente, que seus
termos sejam seguidos pelos membros da sociedade, sem lhes atribuir capacidade para
decidir, caso a caso, quando os ditames legais sdo dignos de serem observados e cumpridos.

10 O campo cognitivo em que se maneja o uso do termo “lei” (nomos ou lex) ndo pode ser visto como algo exclusivo do profissional do direito.
Em verdade, o conhecimento de uma lei representa atividade a ser exercitada por todo e qualquer cientista, independentemente do seu
campo de atuagao (e.g., leis da fisica, quimica, matematica, economia etc.). Portanto, na sua definicdo mais ampla, lei enquanto lei (lege
qua lege), ou seja, lei em si considerada, significa a existéncia de uma regra e medida (regula et mensura) racional que orienta e direciona
algo a determinado fim (AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica. I-II, g. 90, a. 1. Sdo Paulo: Loyola, 2004). (Vide FERREIRA NETO, Arthur
Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 363)
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Nao obstante a veracidade dessas afirmacdes iniciais, ndo podem elas ser assumidas como
consideragdes categoricas, absolutas ou desprovidas de qualquer margem de ponderacao.

[sso porque, em sua definicdo mais aberta, a lei positiva pressupde a intencdo de um grupo
de individuos em deliberar e identificar um possivel padrao racional de conduta (dentre
outros que também poderiam ser mais ou menos razoaveis), atribuindo a este uma
enunciacdo formal que devera ser publicada e comunicada a todos os demais membros da
sociedade para que tenham ciéncia de como é esperado que se portem no espaco de
convivio social. Exatamente por isso, esse enunciado formal que pretende captar um
determinado padrao de racionalidade desejado pelo legislador poderéa servir como critério
de medida e de avaliagdo da regularidade dos comportamentos sociais que serdo
qualificados, em tese, como corretos e justos, bem como geradores das expectativas
juridicas consideradas, nesse contexto, legitimas. Assim, a positivacdo da lei ndo pode ser
considerada, propriamente, um fim em si, mas assume uma carga instrumental, sendo, pois,
uma ferramenta que gera um produto da deliberacdo racional dos seres humanos,
confeccionado em prol da ordenacdo razodvel da vida em sociedade, visando a
concretizacao, em algum grau, de objetivos considerados por aquela comunidade politica
como inteligiveis, justificaveis e passiveis de compartilhamento®. Exatamente em razao
dessa carga instrumental que a lei positiva assume é que o seu enunciado textual jamais
pode ser considerado como a “quintesséncia” da racionalidade, como se fosse capaz de
integralmente verter em linguagem formal um padrdo racional de comportamento que
estivesse, previamente, fornecendo todas as respostas que devem ser usadas na avaliacao e
regulacdo da acdo humana. Isso ocorre porque todo e qualquer legislador humano sofre, em
algum grau, de limitagdes intelectuais que restringem a sua capacidade cognitiva e de
afetacdes externas que constrangem a sua disposicdo deciséria, o que impde a conclusao de
que qualquer ato legislado sera sempre passivel de aperfeicoamento e, dependendo do
contexto, de ser rediscutido e reavaliado no seu mérito.

Assim, sendo evidente e indubitavel que o legislador humano jamais sera dotado de
onisciéncia e de perfeicdo nas suas deliberagdes legislativas®? impde-se bem compreender
o efetivo campo de incidéncia de uma lei, bem como identificar os cenérios limitrofes em
gue o padrdo normativo nela contido necessitara ser avaliado com maior cuidado e
atencao, de modo a conferir se, de fato, o razoavel sera aplicar o contetiddo do enunciado

11 Tlustrativa nesse ponto a definicdo classica de lei proposta por Aquino, como sendo “uma ordem racional dirigida ao bem comum e
promulgada por quem tem o cargo de governo da comunidade” (“... definitio legis, quae nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio
ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata” - AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-I, g. 90, a. 4). Vide, ainda,
HOLZHEU, Elena. Thomas von Aquin: Summa Theologica — Sind ‘lex aeterna’ und ‘lex naturalis’ identisch?. Alemanha: GRIN
Verlagsprogramm, 2009. p. 9.

12 “.. a atividade de criagdo de leis humanas envolve uma combinagio, ndo perfeitamente controlavel nem mensuravel, do intelecto
humano com a sua capacidade volitiva, sendo que o primeiro pretende - por cognicdo e por deliberagdo - captar alguma dimensédo
racional de nossa realidade, enquanto que o segundo é responsavel pela tarefa de revelar inclina¢ées, motivacdes e desejos que
mobilizam os seres humanos na busca de fins que se mostram como indispensaveis ou relevantes” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por
uma ciéncia pratica do Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 373).
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legislativo nesse caso especifico. Isso, portanto, significa reconhecer que a aplicacdo da lei
positiva exige que estejam presentes os pressupostos faticos que seriam minimamente
previsiveis ao legislador quando da escolha da linguagem que compds o texto legislado, o
que, por sua vez, impde que também se esteja diante de contexto de alguma normalidade e
estabilidade institucional, na medida em que esse foi o cenario imaginado pelo legislador
quando do exercicio das suas fun¢des legiferantes.

Obviamente, a identificacdo desse contexto de minima normalidade e de agdes humanas
gue poderiam ser consideradas usuais e provaveis para verificar a sua compatibilidade com
o padrdo normativo previsto no texto legal envolve uma atividade cognitiva altamente
complexa e pressupde grande experiéncia decisério-prudencial por parte daquele que
devera assumir essa incumbéncia, o qual jamais poderia promover essa avaliacdo como se
fosse uma tarefa meramente dedutiva, mecanica ou repetitiva. Essa dificuldade, porém,
nao significa reconhecer que uma area de limite na aplicagdo do texto da lei ndo exista nem
que ndo possa esse espago ser razoavelmente identificado por meio de conhecidos
instrumentos juridicos. E é precisamente dentro desse campo de anormalidade,
imprevisibilidade fatica e excepcionalidade das consequéncias ndo imaginaveis pelo
legislador que tradicionalmente se reservou, no direito, o espaco de atuagdo da equidade
(Epikeia ou Aequitas) como instrumento extraordinario para a resolucdo de conflitos
juridicos.

No grego, epiiches pode ser compreendido como aquilo que é razoavel, derivando seu
sentido dos vocabulos epj, que significa “acima’, e ikos, que significa “obediente™. Aquino
interpreta a etimologia dessa expressdo como indicando a ideia de alguém que manifesta
obediéncia a um sentido superior da lei, ao conseguir captar sua normatividade plena, e
ndo apenas aquilo que pode ser extraido da leitura literal do seu texto.

Nessa esteira, a equidade, em sentido aristotélico, corresponde a técnica de aplicacdo do
direito em que se afasta de determinados casos — considerados excepcionais ou anormais —
a incidéncia da regulacdo prevista no texto da lei pelo simples fato de a generalidade e a
abstracdo contidas nos enunciados legais ndo darem conta nem se afeicoarem as
particularidades daqueles casos concretos marcados precisamente pela sua
excepcionalidade e anormalidade. Assim, estando-se diante de situagdo particular anormal,
excepcional ou que simplesmente foge do padrdo de comportamento que, razoavelmente,
havia sido projetado pelo legislador ao positivar a regulacdo de determinada conduta,
mostra-se “injusto” (Ze, inadequado ou irrazoavel) aplicar o padrdo normativo genérico
previsto na lei, o qual foi editado para reger condutas esperadas, previsiveis e médias. O

13 Conforme se vera no tépico 4 deste artigo, na doutrina brasileira contemporanea, Humberto Avila revitalizou o conceito de equidade
por meio dos seus “postulados normativos da razoabilidade” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos
principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 121).

14 AQUINO, Tomas de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics. Estados Unidos da América: Dumb Ox Books, 1993. p. 343.
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caso excepcional, portanto, nas palavras de Lamas, “escapa da intencdo regulativa do
legislador™s. Com efeito, a técnica da equidade, seguindo Aristételes, representa um tipo de
aplicacdo justa da lei, funcionando como um critério diretivo na sua interpretacdo e
aplicagdo, sendo uma espécie de corretor da lei em certos casos especiais®. E tais casos
especiais se manifestam a partir de um “defeito” que a lei podera apresentar, falha essa que
nao pode ser atribuida nem a um vicio do legislador nem a um erro no procedimento de
elaboracdo do dispositivo legal, o que poderia comprometer a sua validade geral e abstrata
(rectius, o seu fundamento de constitucionalidade). Em verdade, esse tipo de “defeito” ndo
é casual, mas sim inerente a propria natureza da lei, assim como a natureza das coisas e a
natureza da acdo humana em geral”. Cabe esclarecer esse ponto.

O referido “defeito” é derivado da linguagem geral e abstrata que é tipica de ser usada pelo
legislador, de modo que as previsdes legislativas sdo naturalmente pensadas para darem
conta das situacdes de normalidade e das ocorréncias que possam ser consideradas usuais
e provaveis. Ocorre que as agdes humanas sdo essencialmente particulares e contingentes,
jamais sendo possivel prever de antemao todas as suas possiveis concretizagoes, ja que o
ser humano pode agir de modo infinitamente diferente. O legislador, portanto, ndo por sua
ignorancia nem por sua ma-fé, é incapaz de compreender todos os futuros contingentes
que a nossa realidade social apresentara®®. Exatamente por isso representa um grave erro
de aplicacdo do direito fazer incidir a lei — que foi projetada para regular casos normais e
ordinéarios — nas situacdes particulares consideradas anormais e extraordinarias.

A equidade, desse modo, deve ser um remédio diretivo e corretivo da lei, na medida em que
a lei somente da conta daquilo que se poderia esperar da capacidade deliberativa e
imaginativa do legislador. Todo o restante das ocorréncias possiveis ndo usuais,
excepcionais, acidentais ou inimaginaveis ndo merecem receber a medida formal que foi
prevista no passado pelo legislador®.

15 LAMAS, Felix Adolfo. La experiencia juridica. Argentina: Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomas de Aquino, 1991. p. 430.

16 “E essa é a natureza do equitativo: uma correcao da lei quando ela é deficiente em razio da sua universalidade. E, mesmo, é esse o motivo
por que nem todas as coisas sdo determinadas pela lei: em torno de algumas é impossivel legislar, de modo que se faz necessario um
decreto” (ARISTOTELES. Nichomachean Ethics (1137b19-26). In: The complete works of Aristotle. Edicdo de Jonathan Barnes.
Estados Unidos da América: Princeton University Press, 1995. v. 1 e 2. p. 1795-6). Para as tradugdes ao portugués, vide ARISTOTELES.
Etica a Nicémaco. Livro V, capitulo 10. 4. ed. Brasilia: UnB, 2001.

17 AQUINO, Tomas de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics. Estados Unidos da América: Dumb Ox Books, 1993. p. 344.

18 “Arazdo disto é que toda lei é universal, mas a respeito de certas coisas nao é possivel fazer uma afirmacdo universal que seja correta.
Nos casos, pois, em que é necessario falar de modo universal, mas nao é possivel fazé-lo corretamente, a lei considera o caso mais usual,
se bem que nao ignore a possibilidade de erro. E nem por isso tal modo de proceder deixa de ser correto, pois o erro ndo esta na lei, nem
no legislador, mas na natureza da prépria coisa, j4 que os assuntos praticos sio dessa espécie por natureza’ (ARISTOTELES.
Nichomachean Ethics (1137b12-20). In: The Complete Works of Aristotle. Edicdo de Jonathan Barnes. Estados Unidos da América:
Princeton University Press, 1995. v.1e 2. p. 1795).

19 “Vé-seimediatamente que o apelo a equidade [...] sera mais frequente nas épocas de transicio, em que certa escala de valores esta sendo
substituida por outra” (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 40).
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Cabe ressaltar, porém, que os juizos de equidade que se prestam “a corrigir a lei” ndo devem
ser aplicados por cada individuo em qualquer circunstancia que estes possam entender
como relevante. Essa observacdo é fundamental para se evitar o risco de subjetivismos e
arbitrariedades no uso abusivo desse importante instrumento juridico. Na verdade, o
corretor da lei que é a equidade pressupde que essa avaliacdo seja promovida apenas
perante a instituicdo publica adequada, de modo a garantir aos juizos equitativos um
minimo de controlabilidade social. Portanto, sera o juiz* diante do caso submetido ao seu
julgamento que deverad avaliar a situacdo concreta e nela identificar a presenca de
elementos particulares de anormalidade e excepcionalidade, assim fundamentando,
expressa e publicamente, a necessidade de se afastar daquele caso concreto especifico a
incidéncia do que estad previsto no texto da lei, demonstrando, por argumentos que
abertamente explorem os elementos préprios daquele contexto, por que a aplicacao literal
da lei sera irrazoavel ou excessiva. Sera, pois, a deliberacdo judicial que permitirda o
afastamento ocasional do parametro contido no texto legislado, devendo o magistrado
assumir o Onus argumentativo de ilustrar as razdes que justificam “corrigir’
excepcionalmente a lei, j& que aplicad-la naquele caso representaria uma espécie de
“punicdo” ao seu destinatéario, o qual ndo merece receber toda a “dureza” do texto frio e
insensivel da lei que ndo atenta para aquele cenario excepcional?. Nesse sentido, a
equidade podera assumir duas fun¢des distintas, mas ndo excludentes: a ja referida funcao
de correcdo (aequitas como correctio legis), mas também a funcao de mitigacdo (aequitas
como mitigatio juris)®?, a qual serve precisamente para minorar efeitos colaterais nefastos
que surgem quando da aplicacdo acritica e imponderada da lei diante de circunstancia
anormal e de excecao, efeitos esses que jamais poderiam ter sido desejados pelo legislador.
Exatamente por isso, aquele juiz que invariavelmente se atém a aplicacao literal da lei, ndo
obstante a sua evidente injustica e excessividade diante de situagdes excepcionais e
anormais, é chamado, no grego, de acribodikaios (axpiBodikaiog)®. Assim, nas situacdes
concretas em que a literalidade da lei aplicada a caso anormal pode representar uma
espécie de “punicdo” ao seu destinatério, a equidade deve ser vista como o remédio justo
gue mitiga os efeitos negativos da lei dentro desses contextos excepcionais, reformatando

20 “Orecurso a equidade é, pois, um recurso ao juiz contra a lei; apela-se ao seu senso de equidade quando a lei, aplicada rigorosamente, em
conformidade com a regra de justica, ou quando o precedente, seguido a letra, conduzem a consequéncias iniquas” (PERELMAN, Chaim.
Op. cit., p. 163).

21 E por essa razio que a equidade também é definida no direito romano como “interpretacio benigna da lei", conceito esse que, muitas
vezes, acarreta leituras exageradas e inflacionadas acerca dos juizos de equidade. Aqui, portanto, entendemos que essa definicdo deve
ser evitada. Vide sobre o ponto Riley: “.. aeauitas in Roman Law is taken to mean a benign interpretation of law” (RILEY, Lawrence
Joseph. The history, the nature and use of epikeia in moral theology. Estados Unidos da América: The Catholic University of America
Press, 1948. p. 16).

22 RILEY, Lawrence Joseph. The history, the nature and use of epikeia in moral theology. Estados Unidos da América: The Catholic
University of America Press, 1948. p. 31.

23 “Il giudice, pertanto, che aplica la lettera della legge é acribodikaios (aipiBoSucaiog), vale a dire, non é giudice retto. Giudice retto é solo
colui che non transforma la legge in strumento di punizione fine a se stesso” (DONATI, Alberto. Op. cit., p. 132). Vide, ainda, AQUINO,
Tomas de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics. Estados Unidos da América: Dumb Ox Books, 1993. p. 345.
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0 seu teor para, uma vez computadas todas as variaveis, eleva-la ao seu sentido normativo
mais pleno®.

Um sentido de equidade diametralmente oposto aquele defendido pela tradicdo
aristotélica, mas que encontra perfeitamente ressondncia na figura do Juiz acima
qualificado como acribodikaios, é aquele sustentado como correto por Kant em sua
Metafisica dos costumes2s. Para ele, sendo evidente que o direito corresponde a fenémeno
marcado pela faculdade de coagir alguém a atender determinada pretensao, de acordo com
uma lei universal da liberdade, a equidade ndo deve, propriamente, ter espago de aplicacao
dentro do direito26. Exatamente por isso, Kant discorre sobre a equidade (Billigkeit) dentro
do tépico que ele qualifica como sendo “direito equivoco” (ius aequivocum), o qual, ndo
sendo propriamente um direito, ja que desprovido de capacidade de coagir alguém a algo,
seria, na verdade, marcado pela ambiguidade, indicando, assim, uma espécie de pretensao
juridica “duvidosa” em relacdo a qual inexistiria juiz competente para lhe dar guarida e
reconhecimento?. Portanto, em todos os casos que envolvessem a invocagao de equidade,
faltariam condicdes objetivas para um juiz determinar o que seria devido ao suposto
lesionado que estivesse em busca de protecdo juridica, uma vez que a sua pretensao nao
estaria expressamente prevista na lei ou no contrato. Assim, as eventuais reclamagdes
pautadas em equidade - “uma divindade muda que ndo pode ser ouvida", segundo Kant -
somente poderiam ser apresentadas perante o ‘“tribunal da consciéncia”
(Gewissensgericht), masjamais perante o direito civil (biirgerliche Recht). Um dos exemplos
paradigmaticos dados por Kant para provar seu argumento é esclarecedor e, a0 mesmo
tempo, chocante, principalmente se fosse, hoje, defendido por alguém como a medida
juridica razoéavel a ser adotada nesses casos. Para o fil6sofo de Konigsberg, um empregado
que tivesse assinado contrato de trabalho com previsdo de remuneracdo a ser paga
anualmente, e esta, ao final do periodo de um ano de trabalho, tivesse sido corroida por
forca da inflagdo no seu valor real, ndo poderia reclamar da injustica cometida perante
nenhum tribunal, pois o pacto firmado nada teria estipulado quanto a atualizacao
monetaria®.

Como se vé, portanto, para o filésofo, que é certamente uma das principais fontes de
inspiracao na formacao do pensamento juridico contemporaneo e que, sem duvida, pode

24 “... the radical justice of equity (aequitas, epieikeia) which departs from the common rule in its common (usual) meaning in order to
uphold the rule in its true sense all things considered” (FINNIS, John. Aquinas. Estados Unidos da América: Oxford University Press,
2004. p. 216).

25 KANT, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten. Alemanha: Suhrkamp, 1977.

26 Ibidem, p. 338.

27 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 341.

28 “...eine stumme Gottheit, die nicht gehoret werden kann” (ibidem, p. 342).

29 Ibidem, p. 342.
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ser visto como um dos pais fundadores do formalismo e do normativismo no direito, a
equidade ndo passa de um equivoco, uma pretensdo ambigua que deve ser rechagada por
qualquer tribunal, de modo que ao Judiciario caberia apenas identificar qual o direito
positivo vigente, garantindo a sua aplicacdo incondicional e categoérica,
independentemente de qualquer contextualizagdo ou ponderacao.

E precisamente essa postura que pode ser identificada em alguns julgados recentes em
matéria tributéria, nos quais a pandemia da Covid-19 e a decretagao de calamidade publica
foram invocadas como razdo necessaria para a flexibilizacdo de determinados institutos
juridico-tributarios, como, por exemplo, a moratéria tributédria, a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributério, o cumprimento de determinadas obrigacdes acessérias
e a possibilidade de compensacao antes do transito em julgado.

Nesses julgados®, que inconscientemente seguem a compreensdo kantiana de equidade, os
argumentos juridicos utilizados pelos decisores se ordenam principalmente em torno de
quatro fundamentos béasicos, quais sejam:

a) o texto da lei tributaria em vigor ja impede categoricamente a pretensio
juridica do contribuinte, razdo pela qual nada pode ser reclamado perante o
tribunal, pois — para bem ou para mal — esse é direito positivo vigente;

b) a lei tributéria especifica ndo contém regulacdo especial nem regra de
excecdo para o caso concreto da pandemia da Covid-19, de modo que nada pode ser
feito por parte do Poder Judiciario, sob pena de estar ele usurpando a funcdo do
Poder Legislativo e violando o principio da separacédo dos poderes;

C) caso sejam ponderados os efeitos e as consequéncias anormais da decretagao
da calamidade publica na vida empresarial do contribuinte, afastando-se desse caso
excepcional determinados requisitos da lei tributéria, estar-se-a criando espécie de
privilégio a um individuo; e

d) caso seja concedido “privilégio” a um contribuinte, estar-se-a abrindo a porta
para todos também pleitearem a seu favor idéntica vantagem arbitraria, o que
gerara um efeito multiplicador no ajuizamento em massa de outras a¢des judiciais,
provocando, por sua vez, abalo sistémico e caos institucional generalizado.

Sem ter qualquer intenc¢do de desrespeitar os julgadores que proferem tais decisées nem
defender que todas as pretensdes dessa natureza devam ser automaticamente acolhidas,
cabe aqui analisar e demonstrar em que medida tal tipo de argumentacdo assume o
pensamento kantiano acerca da obediéncia categérica da lei e do desprezo que se deve ter
em relacdo a juizos de equidade. E para iniciar tal analise, cabe aqui resgatar alguns

30 Com fins meramente ilustrativos, cabe mencionar os seguintes precedentes: TISP, Al 2070690-25.2020.8.26.0000, Des. Aroldo Viotti,
20.04.2020, TISP, SL 2066138-17.2020.8.26.0000, Des. Geraldo Franco, 08.04.2020, TRF4, Al 50011786-06.2020.4.04.0000/PR, Des. Fed. Roger
Raupp Rios, 25.03.2020; TRF4, Al 5012948-36.2020.4.04.0000/RS, Des. Fed. Rémulo Pizzolati, 26.03.2020.
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elementos do paradigma tedrico — de matriz kantiana e, posteriormente, positivista — que
serviu de base para a estruturagao do direito tributéario brasileiro quando da sua fundagéo
—enquanto pretensa ciéncia juridica — e quando dos seus primeiros passos, principalmente
no que se refere aos seus pressupostos formalistas e legalistas, os quais aparentemente
estdo sendo revigorados, com forca, neste periodo de crise pandémica.

3.0 PARADIGMA FORMALISTA E LEGALISTA DO DIREITO TRIBUTARIO E A
INAFASTABILIDADE DE JU{ZOS EQUITATIVOS EM CASOS EXTREMOS

Desde os bancos da faculdade, os estudantes que recebem as primeiras licdes de direito
tributario aprendem que essa area juridica somente pode ser compreendida e praticada se
forem seguidas, com maéaximo rigor, as nocdes de legalidade estrita, tipicidade fechada,
interpretacao restritiva, desconsideracado das consequéncias econémicas da tributacao etc.
Assim, de certo modo, esta implantado no DNA de todo tributarista (a0 menos no Brasil)
um tipo de pensamento naturalmente inclinado ao formalismo e ao normativismo?,
pressupondo que o direito tributario somente sera dotado de alguma objetividade e
controlabilidade se a resolucdo dos conflitos surgidos nesse campo juridico depender
exclusivamente daquilo que puder ser extraido do texto expresso da lei tributaria em vigor.
Por isso, assume-se muitas vezes como evidente que toda e qualquer deliberacio judicial
envolvendo matéria tributaria deve ser inflexivel a ponderacdo dos efeitos politicos, sociais
e econdmicos que a incidéncia e a cobranca de tributos poderao gerar, seja em termos
gerais, seja em termos particulares.

Mesmo que nenhum paradigma teérico seja desenvolvido e fixado por apenas uma pessoa,
nao seria equivocado apontar um nome como sendo aquele principal responsavel pela
formulacdo dessa propedéutica que se mostra tdo influente no pensamento juridico-
tributério brasileiro. Sem risco de exagerar, Alfredo Augusto Becker pode ser considerado
aquele jurista que veio a costurar tdo profundamente no campo tributario os pressupostos
do formalismo e do normativismo. O seu 7eoria Geral do Direito Tributaric® pode ser lido
como um esforco para se constituir uma ciéncia pura do direito tributario pautada
precisamente em torno do ideario do formalismo kantiano e do positivismo kelseniano.
Para Becker, na metade do século passado, os profissionais da area tributaria estariam
sofrendo de uma patologia intelectual, o que justificaria o diagnéstico de estarmos vivendo
em um “manicémio juridico tributario™s. Por isso, a “terapéutica” que poderia modificar
essa “atitude mental* exigiria uma brusca mudangca de postura por parte do aplicador do

31 Sobre o ponto, vide o nosso FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributéario. Sao Paulo: Quartier Latin,
2016. p. 193-285.

32 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998.
33 Ibidem, p. 6.
34 Ibidem, p. 53.
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direito tributério, o qual deveria assumir uma perspectiva puramente “cientifica” diante do
fendmeno juridico, sendo “cientifico” aqui definido por meio da compreensao exclusiva dos
elementos estruturais da norma tributaria produzida conforme o seu procedimento formal
de feitura. Portanto, de acordo com a visdo que, em grande medida, fundou a dogmética
tributaria brasileira, inexistiria qualquer elemento de objetividade ou racionalidade que
pudesse ser anterior ao direito positivo vigente®, na medida em que o intérprete da lei
tributéria deveria dedicar-se, exclusivamente, ao “estudo da estrutura légica e da atuacédo
dindmica da regra juridica’, atividade essa que poderia ser resumida em duas etapas, quais
sejam: “a) em analisar o fenémeno da criacdo do instrumento (regra juridica)...,” e “b) em
analisar a consisténcia do instrumento (regra juridica) e o fenémeno de sua atuagdo™®.

De outro lado, esse processo ideal de purificacdo do direito tributario® exigiria que fossem
sumariamente excluidos do campo de analise do “jurista” todos os aspectos da realidade
gue nao estivessem presentes, formalmente, na lei tributéaria, impondo, assim, fosse tratado
como invisivel ou como irrelevante tudo aquilo que Becker considerava “pré-juridico” e,
portanto, ilegitimo de ser invocado ou reconhecido dentro do campo de deliberagao
cientifica do profissional do direito tributério. E nessa seara de cognicdo, encontrariamos
os elementos da ciéncia das financgas, os fundamentos de politica fiscal que poderia ter sido
adotada pelo legislador, os efeitos sociais e econdmicos da tributacdo etc.®. Tais elementos,
para Becker, seriam invariavelmente oscilantes e contingentes, de modo que jamais
poderiam ser controlados nem adequadamente conhecidos por nenhum operador do
direito. Portanto, de acordo com essa matriz de pensamento que tanta influéncia exerce
ainda hoje em nossa pratica tributéria, especulacdes tedricas que se escorem em tais
consideracdes econdmicas, politicas e axioldgicas levariam, invariavelmente, o aplicador do
direito a desenvolver tdo somente raciocinios pseudojuridicos, os quais acabariam por
gerar uma “‘conclusdo invertebrada e de borracha que se molda e adapta ao caso concreto
segundo o critério pessoal (arbitrio) do intérprete do direito positivo (regra juridica)’s. E
essa tentativa de fechamento completo a qualquer tipo de influéncia externa aquilo que ja
estaria presente no texto legislado carrega uma bandeira que nos apresenta uma promessa,
sem duvida alguma, valorosa, qual seja: a necessaria desconsideracdo de todos esses
aspectos “pseudojuridicos” é o preco que temos que pagar para termos seguranca,
estabilidade e um minimo de tratamento igualitario de todos os individuos perante a lei.
Portanto, para garantirmos alguma normalidade juridica e alguma previsibilidade nas

35 “O Direito converte-se em ciéncia somente depois de elaborado...” (ibidem, p. 53).
36 Ibidem, p.16-21.

37 “..ocritico deve, antes de tudo, compreender a obra e depois livra-la dos erros a fim de purifica-la e, com isso, a tarefa de purificacdo da
ciéncia juridica” (ibidem, p. 20).

38 “O maior equivoco no Direito tributario é a contaminacgéo entre principios e conceitos juridicos e conceitos pré-juridicos (econémicos,
financeiros, politicos, sociais, etc.)” (ibidem, p. 40).

39 Ibidem, p. 40.
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expectativas daqueles que desejam viver em uma sociedade bem ordenada (i.e., plenamente
financiada com recursos publicos suficientes), sera necessario descartarmos todos esses
elementos das nossas deliberagdes tributarias, de modo que os contribuintes que tenham
pretensdes que nao estejam ja captadas pelo texto do direito positivo ndo merecerdo ser
efetivamente ouvidos.

Como se V&, portanto, é precisamente dentro dessa moldura epistémica que se fundamenta
o estilo de argumentacdo que vem sendo utilizado por muitos 6rgaos julgadores nas
disputas tributarias em que a crise da Covid-19 é invocada como fator de convencimento.
Nesses casos, busca-se demonstrar estar-se diante de situacdo extrema dentro do ja
excepcional cendrio pandémico, na qual determinada empresa esta sendo mais
gravemente afetada pelas decretacées de calamidade publica do que outras (e.g., em risco
de causar imediatamente demissdes em massa, solicitar recuperacao judicial ou decretar
faléncia etc.), motivo pelo qual necessita de um auxilio emergencial a ser concedido pelo
Judiciario, ndo pautado no que esta no texto da Lei, mas sim naquilo que, tendo inegavel
guarida nos principios constitucionais mais amplos, deve ser reconhecido como sendo a
normatividade mais plena e razoavel do direito que a todos deve proteger na sua maxima
extensao possivel.

Portanto, os quatro tipos de argumentos que antes foram elencados como sendo os
principais fundamentos de rejeicdo de pedidos desse estilo por parte do Poder Judiciario“
acabam ndo sé revigorando, sem ressalvas, o paradigma tributario do formalismo e do
normativismo, como também acabam excluindo por completo qualquer participacdo que
os juizos de equidade possam exercer no campo do direito tributario.

Em certo sentido, essa rejeicdo categérica 4 equidade é compreensivel e poderia ser
justificada pelo fato de essa ferramenta juridica de uso extraordinario ter recebido
regulacdo legislativa bastante timida no campo do direito tributéario brasileiro, o que se vé
pela Unica vez que recebeu referéncia no Cdédigo Tributario Nacional, dentre os
instrumentos de integracao da legislacdo tributaria, sendo, pois, tratada apenas no seu art.
108, in verbis.

“Art.108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar
a legislagao tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada: [...]

40 Podemos, analiticamente, denominar de (i) argumento legalista aquele da aplicacdo incondicional da lei tributaria; (ii) argumento
institucionalista o da separacdo de poderes que impede a criagado de hip6teses de exce¢do nédo positivadas pelo Legislativo, mesmo diante
de casos extremos; (iii) argumento isonémico o que pretende impedir que alguns contribuintes recebam “privilégios” judiciais, em
prejuizo de outros em mesma situagao; e (iv) argumento consequencialista ad terrorem aquele segundo o qual, se um caso extremo for
protegido, todos poderdo invariavelmente pleitear o mesmo, causando, por efeito cumulativo, bloqueio em todos os sistemas de
protecdo. O ultimo argumento aqui referido, de pronto, ja se identifica como falacioso por incorrer em discurso ad terrorem, o qual
projeta consequéncia terrivel, mas que nao é nem pode ser efetivamente comprovada, até porque as contingéncias futuras, no atual
contexto de pandemia global, sdo imprevisiveis e incomensuraveis. Além disso, se pensado em termos morais, soa inadequado rejeitar a
protecdo minima a alguém em extrema necessidade hoje (mesmo que seja uma empresa), ao argumento de que outros poderao sofrer do
mesmo mal amanha.
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IV —a equidade.
[...] § 20 O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de
tributo devido”.

No entanto, essa constatacdo — que ndo espanta precisamente por causa da influéncia do
modelo formalista e normativista que iniciou esta critica — ndo poderia levar ao tipo de
conclusdo que aparentemente vem sendo adotada nos casos judiciais aqui ja mencionados.
E sdo variados os motivos para tanto.

Primeiramente, ndo se poderia deixar de mencionar — caso seguissemos apenas a légica do
formalismo normativista que inspira a intui¢do basica dos tributaristas — que o CTN jamais
afastou desse campo do direito a possibilidade de uso da equidade. Na verdade, o CTN
expressamente permitiu — em leitura a contrario sensu — que essa técnica excepcional
pudesse ser utilizada em todos os casos tributarios, desde que, ao final, ndo se pretendesse
simplesmente deixar de pagar determinado tributo considerado exagerado, tendo em vista
o previsto nalei. De acordo com essa interpretacao, a equidade mostrar-se-ia perfeitamente
compativel com pleitos extraordinarios provocados pela pandemia da Covid-19,
envolvendo suspensdo do crédito tributério, trocas de garantias em execugdes fiscais,
liberacdo de depdsitos judiciais do contribuinte antes do transito em julgado, prorrogacédo
de prazo para cumprimento de obrigacSes acessérias e reconhecimento do direito
excepcional de ter ressarcimento antecipado de indébitos ja reconhecidos pelo Poder
Judiciario em decisées vinculantes e de eficacia erga omnes.

Nesse ponto, porém, ainda seria necessario superarmos a parte do art. 108 que prevé que a
equidade somente poderia ser utilizada na “auséncia de disposi¢do expressa”, o que poderia
ser lido como proibigdo total do uso de juizo equitativo nos casos em que, de antemao, ja
houvesse regulacdo expressa em dispositivo legal da matéria juridica disputada. Esse
excerto do art. 108, sem duvida, é problematico, pois, se compreendido dessa forma, estara
incorrendo em evidente oximoro, uma contradicdo em termos, na medida em que,
conceitualmente, como se viu no tépico anterior, a equidade é precisamente o tipo de
raciocinio do qual se deve valer o juiz nos casos em que haja, sim, texto expresso de lei (e,
portanto, ndo se trata de auséncia de disposicdo legal vigente), mas este ndo possa ser
aplicado em um caso excepcional, exatamente por causa da irrazoabilidade ou
desproporcao dos seus termos diante desse cendrio extremo de anormalidade. Como se V&,
portanto, essa leitura do caput do art. 108 simplesmente ndo compreende o significado do
termo “equidade”. Com efeito, uma leitura que preserve algum sentido plausivel para o
referido art. 108 serd aquela que reconheca que somente ndo se permitira a invocagao de
equidade naquelas hipéteses em que haja disposicao legal expressa proibindo o seu uso, tal
como foi ja realizado pelo préprio § 2° do mesmo artigo*.

41 Outro exemplo que ilustra esse ponto - mas fora do direito tributario — pode ser encontrado no atual art. 85 e paragrafos do CPC de 2015,
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Mesmo que assim nao fosse, e tivesse o CTN realmente proibido categoricamente o uso de
equidade em matéria tributéria, deveriamos reconhecer que tal proibicdo acabaria sendo
indcua naqueles casos efetivamente extremados, exagerados e manifestamente agressivos
ao senso comum. Isso porque a equidade representa instituto juridico perene e
constitutivo do préprio fendmeno juridico, sendo impossivel afasta-la, por completo, da
pratica do direito. Assim, ndo importando a for¢a com que o legislador se dedicasse a
enterra-la ou o grau de descrenga que se pudesse ter em relacao a determinado érgdo de
aplicacdo do direito, a equidade acabaria, em algum momento, retornando como forma de
apaziguamento de determinado conflito particular dotado de contornos extraordinarios,
para o qual a aplicagdo da lei positiva sera iniqua.

Na verdade, essa constatacdo apenas mostra que ndo ha um antagonismo real entre o
respeito a forma da lei e a necessidade de aplicacdo excepcional de juizos de equidade.
Conforme bem destaca Perelman, a equidade, sendo espécie de “muleta da justica’,
funciona como “complemento indispensavel da justica formal [fornecida pelo texto da lei],
todas as vezes que a aplicacao desta se mostra impossivel™ E precisamente para ilustrar
como os juizos de equidade sdo simplesmente inafastaveis da pratica juridica, por maior
que seja a nossa tendéncia formalista e legalista na aplicagdo do direito ou por mais
rigorosa que tenha sido a intengao do legislador na aplicacdo da lei, Perelman relata curioso
caso ocorrido perante os tribunais ingleses do inicio do século XIX, quando se viram diante
de lei penal que estipulava pena de morte para aqueles que tivessem cometido o crime de
“grand larceny’. Nesses casos, de acordo com aquele tipo legal, estaria caracterizado o
crime sempre que alguém tivesse praticado roubo de qualquer valor igual ou superior a 40
xelins. Ocorre que os julgadores ingleses, diante das situacdes extremas que tal condenacao
poderia gerar em casos de absoluta iniquidade, passaram a avaliar os objetos que haviam
sido roubados no montante de 39 xelins, evitando, por ficgdo, a incidéncia da lei penal.
Assim, se alguém roubasse uma galinha, ela seria avaliada pela Corte em 39 xelins, se
alguém roubasse uma bicicleta, ela seria avaliada pela Corte em 39 xelins, e assim por diante
em todos casos considerados de excecdo. Ocorre que, em determinada ocasido, um
individuo foi processado pelo roubo de 10 libras (equivalente a 200 xelins), de modo que,
nesse caso particular, o tribunal inglés avaliou o montante roubado também em 39 xelins(!),
afastando, por meio de juizo de equidade, a aplicacdo daquela condenacdo que seria
irrazoavel e incompativel com o senso de justica compartilhado por aqueles julgadores,
mesmo que isso correspondesse a afastar o texto positivo da lei vigente daquela situa¢do
de excecao.

o qual, em comparacdo com o texto do art. 20 do antigo CPC, veio a afastar a possibilidade de juizos de equidade por parte do Juiz nas
fixac6es de honorarios de sucumbéncia nas condenagdes contra a Fazenda Publica.

42 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 36.

43 Ibidem, p. 618.
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E, pois, a dimens&o inafastavel da equidade que impée ao aplicador do direito compreender
que a lei, produzida, em regra, durante periodos de estabilidade para regular aqueles
contextos considerados normais e previsiveis, ndo representa o instrumento juridico
razoavel a prevalecer em todos 0s casos anormais que possam surgir em momentos futuros
de absoluta excepcionalidade. Portanto, o antes denominado argumento legalista nao chega
a enfrentar o problema em pauta, mas apenas rejeita, como um todo, a presenca da
equidade no universo juridico-tributario, presumindo — em equivoco — que o direito que
deve regular as relagdes sociais em periodos de normalidade é idéntico aquele a ser aplicado
em cenarios de grave instabilidade.

Por isso, aquele juiz (antes denominado acribodikaios) que, diante de situac¢des de excecao,
simplesmente transcreve em sua decisdo o texto impresso no cédigo, reproduzindo a
literalidade da lei como suposta conclusao evidente para sua deliberacao judicial, comete
uma espécie de desonestidade intelectual, ndo agindo com transparéncia argumentativa.
I[sso porque compreende ele o caso excepcional e fora do comum como se fosse de perfeita
normalidade, como se o contetdo normativo geral e abstrato da lei, projetado para resolver
amaioria dos casos — 7e, manifestados em cenérios de estabilidade juridica, politica e social
—, pudesse ser invocado como a medida adequada para todas as situacdes particulares
captadas pela linguagem universal da lei, como se fosse um remédio Unico para todo tipo
de mal-estar. E tal atitude acaba fechando-se para qualquer contra-argumento que va além
da compreensao literal de textos, tratando o seu interlocutor, nesse debate juridico, como
se ele nado tivesse conhecimento do que esta escrito na lei ou, ainda, como se nao tivesse
capacidade cognitiva para ler o teor daquilo que foi posto e legislado. Portanto, tal atitude
menospreza a deliberagdo acerca dos argumentos extratextuais que sdo pertinentes diante
de casos extremos e excepcionais, pois despreza as saliéncias concretas e contingentes que
contextos de excecdo apresentam, tratando-as como invisiveis ou, ainda pior, como se todas
as infinitas situacdes extraordinarias que poderiam ocorrer ja tivessem sido consideradas
e resolvidas, no passado, pelo legislador, quando da escolha das palavras que dariam forma
a lei. Essa obtusa atitude jurisdicional age como se a forma da lei fosse argumento non p/us
ultra para qualquer tipo de contexto futuro de sua aplicagdo. Nesses casos em que ha
pedido para apreciacdo equitativa por parte do Julgador, o minimo que se pode exigir dele,
caso pretenda resolver tal disputa mediante simples invocacdo do texto de lei, é a
demonstracao das razdes que afastariam a caracterizacdo de um cendrio extraordinario,
indicando por que, em sua visao, esta-se diante de absoluta normalidade institucional.

Além disso, quanto ao argumento chamado aqui de institucional, em que se invoca a
separagdo de poderes para impedir qualquer flexibilizacdo no texto da lei, também deve-se
reconhecer que ha uma falha na compreensao acerca do funcionamento da equidade, na
medida em que é da sua exata natureza permitir que o juiz atue sobre o texto da lei vigente,
de modo a “... evitar consequéncias iniquas’, permitindo que ele dé “nova interpretacao a lei,
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a modificar as condi¢ées de sua aplicacdo™. Portanto, o rejeitar uma pretensdo que se
comprova emergencial diante de contexto extremo apenas com base na invocagdo de que
cabe ao Poder Legislativo definir o contetdo especifico do direito tributario representa
mais uma vez tentativa de negar sentido a funcdo prépria da equidade*.

Com efeito, o Judiciario, ao fechar hermeticamente as suas portas diante de qualquer
pretensdo particular que demonstre, por meio de provas concretas“, que os efeitos da
pandemia da Covid-19 serdo mortais e irreparaveis naquele caso concreto, acabarg, ao final,
por sua omissao, criando uma espécie de ato legislativo, ou seja, uma norma geral e abstrata
que anuncia a todos (daqueles que estdo sofrendo restricdes mais amenas em suas
liberdades até aqueles que estdo sendo agressivamente afetados pela calamidade publica)
que se encontram a propria sorte no que se refere as suas pretensdes individuais de
sobrevivéncia e que o seu perecimento (individual ou empresarial) é mais uma triste
fatalidade desta crise, a qual devera ser coletivamente assumida, tal como ocorre em
gualquer desastre natural.

No entanto, essa “lei do descaso” acaba, no final das contas, criando situacdes concretas de
injustica que se mostrarao irreparaveis. E essa atitude jurisdicional, por sua vez, mesmo
que tenha tido a intengdo de garantir igualdade de tratamento de todos perante a lei,
provocard, no plano do individual e concreto, tratamento anti-isondmico entre aqueles
afetados de modo mais singelo pela calamidade publica e aqueles que estdo sendo
intensamente lesados por ela. Nao obstante esteja a pandemia da Covid-19 atingindo a
todos, ndo se pode dizer nem presumir que a integralidade dos contribuintes brasileiros foi,
de fato, afetada na mesma intensidade e extensao, até porque muitos setores considerados
essenciais continuam em funcionamento, de modo que as suas atividades, mesmo que nao
estejam em patamar de plena regularidade, encontram-se, sim, dentro de padrdes de
aceitavel normalidade. Além disso, também sera exagero pressupor que todas as empresas
estdo na iminéncia de imediata faléncia a contar do dia em que publicado o Decreto de
Calamidade Publica®. Muitas atividades empresariais (possivelmente a maioria) estao

44 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 166.

45 O argumento institucional veio a ser analisado por Perelman, com certa ironia, nos seguintes termos: “Nessa concep¢ao, o juiz nédo se
atém a aplicar a lei, mas vale-se dela para estear seu sentimento de equidade, que escutara acima de tudo quando a lei é obscura ou
incompleta. (...) Poucas pessoas contestarao a legitimidade do ponto de vista que transcende o direito positivo, mas grande nimero de
juristas, alegando a separacao de poderes, vedardo ao juiz invoca-la, salvo em casos excepcionais, e exigirao que se deixe ao legislador o
cuidado de votar leis impregnadas do sentimento de justica” (ibidem, p. 73).

46 Novamente Perelman ressalta com precisdo que o “... o recurso a equidade s6 é permitido quando a lei parece manca”,de modo que “esse
fato ndo se presume...”, mas exige demonstragdo concreta por parte daquele que recorre a esse tipo de stiplica perante o Juiz (ibidem, p.
163). Em parte, esse entendimento acabou sendo adotado no Al 5003596-11.2020.4.02.0000/RJ (TRF2, Des. Fed. Marcus Abraham,
17.04.2020), quando o Relator afirma que “tal atuagdo deve se dar de forma excepcional, caso a caso, e mesmo assim quando ficar
efetivamente demonstrado o abalo financeiro, com risco concreto a subsisténcia da empresa, a manutencio de empregos e a préopria
continuidade da prestagdo do servigo e/ou fornecimento de bens, devendo o interessado comprovar tratar-se de micro ou pequena
empresa, que nao estd demitindo funcionarios e que possui histérico de cumprimento dos deveres tributarios, nao sendo devedor
contumaz...”.

47 Entendemos, portanto, que as pretensdes tributarias aqui sendo analisadas ndo poderdo ser levadas e discutidas perante o Poder
Judiciario por meio de agdes judiciais coletivas, ingressadas por entidades que representam setores econdmicos inteiros ou grupos
ilimitados de contribuintes. Esse tipo de instrumento processual — dada a abrangéncia dos efeitos gerais que pretende produzir - mostra-
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conseguindo se adaptar, dentro dos limites do possivel, e conseguirdo sobreviver ao cenario
econémico catastréofico que se aproxima. Isso, porém, jamais poderia levar o Poder
Judiciario a concluir categoricamente — e com certa indiferenca as particularidades de cada
caso — que todos estardo em situacdes suportaveis, de modo que os efeitos gerados pela
medida estatal sanitaria tomada para combater a calamidade publica (de evidente
relevancia) deve ser deixada sem qualquer alteragdo de percurso, correndo o seu fluxo
natural, independentemente das suas consequéncias mais agressivas em determinados
casos individuais.

Por isso, rebatendo o antes denominado argumento isonémico, podemos novamente
recorrer as licdes de Perelman, segundo o qual a equidade representa também um
instrumento juridico de efetivacdo da isonomia, pois ela “tende a diminuir a desigualdade
quando o estabelecimento de uma igualdade perfeita, de uma justica formal, é tornado
impossivel pelo fato de se levar em conta, simultaneamente, duas ou varias caracteristicas
essenciais que vém entrar em choque em certos casos de aplicagdo™.

4. A RELEVANCIA ATUAL DOS JUIZOS DE EQUIDADE ENQUANTO
POSTULADO NORMATIVO DA RAZOABILIDADE

Aos que possam entender que seja antiquada ou ultrapassada a tentativa de invocacao de
juizos de equidade nos dias atuais, uma vez que a matriz tedrica aqui citada ndo apenas
remonta a Antiguidade, mas mostra-se distinta do formalismo normativista que fundou as
bases do direito tributario, imperativo demonstrar que esse instrumento de aplicacdo do
direito esta perfeitamente alinhado com uma das mais avancadas e complexas teorias da
norma juridica desenvolvidas no direito contemporaneo, a qual é aceita, sem maiores
ressalvas, tanto por parte expressiva da doutrina, como por parte dos tribunais, sendo,
inclusive, adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, vejamos.

Conforme ja visto, as leis que compdem o ordenamento juridico, em grande parte, sdo
produzidas considerando um quadro de normalidade social“, de modo que a reconstrugdo
do sentido das normas juridicas que sdo extraidas dos dispositivos legais vigentes
estabelecem diretrizes para a identificacao dos direitos e das obrigacdes que deverao ser
respeitados em um cendrio de estabilidade institucional, sendo esse critério normativo
ordinario aquele a prevalecer na regulacdo das atividades dos agentes que compdem a

se simplesmente incompativel com os juizos de equidade que aqui se entende sejam necessarios, pois, nesse rito, sera impossivel
demonstrar os elementos casuisticos extremados que fundamentam a necessidade de tratamento excepcional diante da lei. Por isso,
nesse particular, mostra-se correta e prudente a decisao adotada no Al 5012384-57.2020.4.04.0000/RS (TRF4, Des. Fed. Roger Raupp Rios,
20.04.2020).

48 Ibidem, p. 37.

49 Ressalvadas, por certo, as leis especiais que chegam a ser editadas em regime emergencial precisamente para disciplinar situac¢oes
extraordindrias, como sdo exemplos as Medidas Provisoérias ns. 926, 927 e 928/2020, publicadas para contribuir para o cenario pandémico
da Covid-19.
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sociedade como um todo. Portanto, as regras juridicas que podem ser reconstruidas a partir
do contetido de significacdo presente nos textos das leis projetam uma normatividade
imediata que impde obediéncia a todos os seus destinatarios nos contextos que possam ser
considerados habituais e de normalidade, exigindo, assim, cumprimento dos seus
comandos, dispensando, nesses casos, maiores digressdes ou reflexdes argumentativas.
Ocorre que, a partir do momento em que a realidade apresenta cenario excepcional de
ruptura nos padrées de normalidade social, causado por um ou mais eventos
extraordindrios que interfiram diretamente no cotidiano dos membros da sociedade,
comprometendo gravemente ou até impossibilitando o cumprimento imediato do
conteudo literal que se extrai das leis, a forma de reconstrucdo de sentido das normas
juridicas a serem aplicadas deveréa se adaptar a esse contexto diferenciado, de modo a exigir
a participacao de outros instrumentos normativos que poderao alterar os parametros de
aplicabilidade e de eficacia do direito vigente.

E precisamente neste ponto que se mostram preciosas as contribuicées doutrinarias
desenvolvidas por Avila em seu ja classico Teoria dos principios®. Destaca o autor que, para
haver uma compreensio plena e adequada do funcionamento das normas juridicas, é
necessario diferenciar dois niveis normativos que dao sustentagdo ao ordenamento
juridico, quais sejam, as normas juridicas de primeiro grau (compostas por regras e
principios) e as de segunda ordem, também denominadas de metanormas. Estas tltimas —
que abrangem arazoabilidade, a proporcionalidade, a vedacao do excesso, a eficiéncia, entre
outras — também podem ser denominadas de postulados normativos, os quais se situam
num plano distinto das normas juridicas de primeiro grau, na medida em que nao
funcionam propriamente como o contetido substancial dos argumentos juridicos que
poderdo ser invocados pelo aplicador do direito diante de um caso, mas assumem uma
funcdo metodolégica que participa da prépria estruturacdo racional que guia a forma
correta e adequada de se utilizar das regras e dos principioss.

Portanto, em um cenario de quebra da normalidade social, a formulacdo do sentido e a
aplicacdo contingente das normas juridicas de primeiro grau devera passar pelo filtro
estruturante dos chamados postulados normativos, de modo a garantir que regras e
principios adquiram o seu sentido normativo pleno diante dos cenarios de
excepcionalidade. E nesse ponto, merece ganhar destaque precisamente o chamado
“postulado da razoabilidade”, o qual, diante da fluidez e a maleabilidade do seu conceito,
deve receber, segundo Avila, trés distintas dimensdes, quais sejam: (a) razoabilidade-
equidade; (b) razoabilidade-congruéncia; e (c) razoabilidade-equivaléncia®.

50 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢o a aplicagéo dos principios juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
51 Ibidem, p. 121-4.
52 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 139-46.
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No que se refere a discussido travada neste estudo, mostra-se como pertinente o postulado
da razoabilidade-equidade, na medida em que essa seria a norma de segundo grau que
precisamente seria definida como uma “diretriz que exige a relacdo das normas gerais com
as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve
ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral™,

Como se Vé, portanto, o postulado normativo da razoabilidade como equidade permite a
harmonizacdo da norma geral ao caso individual, naqueles contextos em que se esta diante
de situagdo concreta excepcional ou anormal, em relagdo a qual a generalidade da norma
juridica ndo é adequada para ser aplicada naqueles casos, ndo por um defeito de
inconstitucionalidade no processo de positivacdo daquela regra, mas simplesmente porque
a excepcionalidade ou a anormalidade do caso concreto impedem seja este regulado por
essa norma-padrao, a qual somente pode valer para os casos normais, ou seja, para as
situacbes medianas que provavelmente foram aquelas imaginadas de antemdo pelo
legislador®. Assim, em casos excepcionais, o carater, a priori, absoluto da regra juridica deve
ser reavaliado apds a analise das circunstancias peculiares do caso, sendo irrazoavel o ato
estatal que, atentando-se exclusivamente a generalidade da hip6tese de incidéncia prevista
na regra, desprezar as circunstancias anormais daquele cenario concreto. Em outras
palavras, ndo obedece aos deveres estruturantes da razoabilidade a determinacao que forca
o cumprimento de regra juridica extraida do sentido literal das leis, caso essa seja imposta
arevelia das particularidades da situacdo concreta. Dessa forma, o postulado normativo da
razoabilidade enquanto equidade, mesmo que nao resolva todas as questdes referentes ao
controle da legitimidade das normas tributarias, representa, sim, instrumento juridico de
maxima relevancia no contexto do Estado Constitucional de Direito, em que ndo basta
mais, na determinagdo da resposta correta a ser dada aos conflitos juridicos em concreto, a
mera verificacdo da validade formal dos atos normativos gerais e abstratos produzidos pelo
poder legislativo.

Veja-se, pois, que temos aqui uma reordenacgdo conceitual da ideia de equidade a qual
preserva e se compatibiliza perfeitamente com o seu sentido aristotélico original antes
explorado neste artigo, ou seja, a nocao de que a generalidade e abstracdo da norma juridica
deve ser corrigida pela equidade por meio da consideracdo prudencial das circunstancias
do caso concreto, quando estivermos diante de cenarios extremos de anormalidade.

Portanto, percebe-se com clareza como o instrumento da equidade ainda se mostra
relevante ao operador do direito contemporaneo, principalmente diante da pandemia do

53 Ibidem, p.139.

54 Nao se pode esquecer que o legislador padroniza regras de conduta por meio de raciocinio estimativo do comportamento médio a ser
esperado da maioria dos individuos.
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Covid-19, a qual apresentou evidente cenario de excepcionalidade no Brasil (e no mundo),
abalando e comprometendo todas as estruturas do Estado, diante das medidas estatais de
restricdes impostas para barrar o avanco da doenga e os préprios efeitos do virus na
populacgdo. Precisamente porisso, diante dessa crise pandémica, alguns setores econdmicos
foram mais agressivamente afetados que outros, tendo as suas atividades completamente
interrompidas, comprometendo o fluxo de novas receitas em seus negbcios, ndo obstante
a continuidade em muitos dos seus compromissos financeiros, que continuam a vencer e
gerar deveres de desembolso. Diante desse cenario abrupto de rompimento institucional,
alguns contribuintes se encontram diante de maxima excepcionalidade, estando em risco
de encerramento completo do seu empreendimento negocial, apdés poucos meses da
decretacdo de calamidade publica que fez cessar suas atividades econémicas. E isso, por
6bvio, os coloca em posicdo de auséncia de qualquer real capacidade contributiva para
cumprimento das obrigacdes tributarias vencidas e a vencer, por motivos completamente
alheios a sua vontade e fora do seu controle, tendo em vista que o cumprimento dessas
obrigacgdes esta diretamente relacionado a sua livre aptiddo de geragdo de novas riquezas.
E dentro desse contexto de excepcionalidade que afeta determinados contribuintes (mais
do que outros) que se mostra relevante o uso do postulado normativo da razoabilidade
como equidade na correta interpretagdo e aplicacdo das regras tributarias que estdo em
vigor no direito brasileiro.

CONCLUSAO

Neste trabalho, ndo se pretendeu defender que cabera ao Poder Judiciario, diante dos
conflitos inéditos gerados pela pandemia da Covid-19, atuar como 6rgao criador de politicas
publicas e fiscais, determinando quais deverao ser as diretrizes a serem adotadas pelo
Estado no combate a essa crise sem precedentes que se instaurou no Pais e no mundo.
Também ndo se sustentou, aqui, que o Judiciario devera, nesse contexto extraordinario,
intrometer-se nas funcdes do Poder Legislativo nem que deva conceder “privilégios” que
romperdo com o tratamento igualitario de todos perante a lei.

Em sintese, de nenhum modo se desejou demonstrar que todos os prejuizos individuais e
interesses privados frustrados deverao ser retificados e atendidos pelo Judiciario, como se
esse 6rgdo tivesse conddo magico para remediar todas as graves consequéncias — muitas
delas fatais — que certamente surgirdo no cenario pandémico que esta diante de todos.

No entanto, isso de nenhum modo significa reconhecer que o Judiciario esteja autorizado
a fechar suas portas diante de todas as pretensdes tributarias que apresentem caso
individual de extrema necessidade e que demonstre que aquele contribuinte esteja em
situacgao critica e de risco de ver as suas atividades encerradas diante dessa crise, que sera
nao apenas sanitaria, mas também de natureza econdmica. Mesmo sendo um truismo que
um desastre de calamidade publica cause danos a todos por ele afetados, de nenhum modo
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se poderia presumir que todos os afetados serdo lesados com a mesma gravidade e
extensdo, de modo que certamente surgirdo, nesses contextos, tratamentos anti-
isonémicos de alguns diante do padrdo universal da lei positiva.

Necessita ser reconhecido que, muitas vezes, as disputas tributarias sdo recebidas como
possuindo menor urgéncia ou uma gravidade de segunda ordem (diferentemente, por
exemplo, de questdes envolvendo matéria ambiental, trabalhista, penal e consumerista), o
gue, em certo sentido, torna-se ainda mais evidente nesse momento de pandemia.
Normalmente, a alegacdo é de que os conflitos tributarios sempre tocam em questdes
meramente patrimoniais, que poderdo ser sempre recompostas no futuro, ou que
envolvem interesses de pessoas juridicas, as quais ndo possuem sentimento, ndo sofrem e
que, se perecerem, poderdo ser reerguidas mais adiante com outra roupagem. Mesmo que
o direito tributario lide, prioritariamente, com interesses econdmicos, ndo se pode de
nenhum modo esquecer que, por tras dessas relagdes juridicas, sempre existem fatores
humanos a serem respeitados e protegidos. Ora, nenhuma empresa pode ser vista como
uma pura entidade artificial, uma casca vazia e estéril, desprovida de elementos humanos
e sociais. Evidentemente, todo e qualquer empreendimento econémico — mesmo que tenha
o intuito imediato de gerar novas riquezas para os seus titulares — sempre sera um foco de
agregacdo de interesses de seres humanos, todos de carne e 0sso, 0s quais também sao
dignos de protecdo pelo direito. Portanto, mesmo que seja inegavel que qualquer
empreendimento econémico deva configurar as suas obrigacdes tributarias também com
base nos principios constitucionais da Solidariedade e da Justica Social, tais exigéncias ndo
podem ser interpretadas a ponto de impor um dever de martirio da empresa, como se ela
estivesse obrigada a responder com encargos que possam levar ao seu sacrificio terminal
em nome do interesse da coletividade.

Exatamente porisso também deve o Estado dar minima garantia de preservacao dos meios
de sobrevivéncia dessa entidade juridica, que, ao final, ndo é outra coisa sendo instrumento
de subsisténcia de todos os seres humanos que dependem dela direta ou indiretamente,
sendo, pois, juridicamente legitimo o uso de todos os esforcos extraordinarios,
principalmente em um momento de crise extrema, para sobreviver e para garantir a
manutencao de vida digna a todos aqueles individuos humanos que estao envolvidos nesse
empreendimento econdmico.

Nesse contexto pandémico, na exata medida em que o Judicidrio devera agir para
minimamente preservar o salario de trabalhadores nos rompimentos extraordinarios de
contratos de trabalho ou impedir viola¢bes extremas na continuidade de pagamento dos
vencimentos dos servidores publicos que possam vir a ser cortados, no mesmo sentido
devera esse 6rgdo mobilizar seus esforcos para, de modo casuistico, tomar as medidas
necessarias para a preservacao de empresas que estdo em risco de encerrar suas atividades
diante da decretagdo de calamidade publica pelo Estado.
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E tais deliberacdes a serem realizadas pelo Poder Judiciario jamais poderao ser realizadas
tao somente pela invocacdo daquilo que esteja expressado no texto da lei positiva, uma vez
gue, como aqui se pretendeu demonstrar, a letra da lei vale para os casos de normalidade e
estabilidade institucional. Em casos de ruptura institucional ou de enorme crise social e
econdmica®, cabera ao juiz, por meio de juizos de equidade ou por meio do chamado
postulado da razoabilidade, se valer da sua capacidade prudencial para avaliar quais casos
sdo efetivamente extremos e gravissimos em um contexto pandémico geral que, por certo,
ja se apresenta como bastante grave para todos.

Para aqueles mais céticos que acreditam que a lei positiva deva regular todos os conflitos —
seja em contexto de normalidade, seja em casos extremos de crise global — e que rejeitam
qualquer funcao relevante para a equidade no direito contemporaneo, cabe alerta-los de
que esse instrumento deliberativo é intrinseco e constitutivo do fenémeno do direito, de
modo que invariavelmente retornara a pratica juridica, quando menos se espera, naqueles
momentos em que for mais necessario.

Permita-se aqui a liberdade poética para uma analogia: a equidade pode ser entendida
como a Lua, a qual, da perspectiva da Terra, passa grande parte do dia escondida, evadindo-
se assim do nosso olhar, de modo que seguimos, com normalidade, as nossas vidas como se
ela sequer existisse ou como se fosse uma lenda dos antigos. No entanto, de modo
inafastavel, retorna ela com regularidade, fazendo-se presente sempre quando chegam as
trevas da noite, e o0 seu retorno periédico ndo se da apenas para iluminar a escuridao, mas
também para nos guiar até o retorno do Sol no dia seguinte.

Diante de tudo isso e retornando ao relato histérico que introduziu este texto, temos a
esperanca de que os aplicadores do direito no campo tributario ndo agirdo como os capitaes
da revolucdo portuguesa, ficando parados no sinal vermelho do semaforo, como se
estivéssemos diante de cenario de normalidade politica, econémica e social.
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