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Resumo

O presente artigo trata da possibilidade de superagao de uma regra juri-
dica tributaria, no ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta sua
justificativa subjacente. Analisa, especificamente, as regras de “desonera-
¢ao da folha de salarios”, que determinam a substitui¢ao da base de cdlcu-
lo das contribuigoes previdencidrias empresariais sobre folha de salarios
para incidéncias sobre receita bruta, perquirindo sobre a possibilidade de
sua superagao em casos concretos em que efetivamente tem-se um aumen-
to da carga tributdria. Para tanto, examina a problematica da derrotabi-
lidade das regras em face de suas justificativas, perquire qual a justificati-
va da regra da substituicdo da base de calculo em comento e situa essas
discussoes no contexto da argumentagao juridica.

Palavras-chave: desoneracao da folha, superabilidade de regras, justifica-
tivas, argumentacao juridica.

Abstract

The present article analyzes the possibility of defeating a tax rule in face
of its underlying justifications, in Brazil’s Law. It deals, specifically, with
rules that aim to unburden companies payroll, determining the
substitution of business social security contributions on payroll with taxes
on gross revenue. It thus analyses the possibility of defeating such rules in
concrete cases where their direct application leads to an effective increase
on the tax burden. In order to do so, it examines the problem of rules
defeasibility in face of their underlying justifications, it searches for the
underlying justification of the rule that determines the substitution of the
tax basis under analysis and it contextualizes such discussions on the
process of juridical argumentation.

Keywords: unburdening of payroll, defeasibility of rules, justifications,
juridical argumentation.

Introito
“Desoneragao da folha de salarios” tem sido expressao repetida a exaustao
pela imprensa geral e especializada, como uma das atuais panaceias tributarias
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no Brasil. Recentemente, foi convertida em lei a Medida Proviséria n°® 651/2014,
ora Lei n° 13.043/2014, cujo art. 50 altera as redagdes dos arts. 7° e 8° da Lei n°
12.546/2011, tornando permanente a modificagao da base de calculo das contri-
buigbes previdencidrias empresariais de varios setores, que passou a ser a receita
bruta, em substitui¢ao a folha de salarios.!

Ocorre que, em que pese o nome dado a medida seja “desonerac¢io”, a subs-
tituicao da base de cdlculo nem sempre resulta em uma efetiva diminui¢ao da
carga tributaria. Com efeito, a modificagdo da base de cdlculo das contribui¢oes
previdenciarias, da folha de saldrios, para a receita, pode ser onerosa para uma
série de contribuintes que empregam pouca mao-de-obra, tendo, nada obstante,
receitas relevantes.

Essa constatacdo da azo a uma série de consideragoes acerca das possibilida-
des interpretativas em relagio a essa modificagdo da base de calculo das contri-
bui¢bes previdenciarias do empregador. Para Paulo Ayres Barreto, tal mudanca
de base de calculo deveria ser opcional para os contribuintes ou ter sua inconsti-
tucionalidade declarada para casos em que agrave o dnus tributdrio, haja vista a
desnaturagao da materialidade de que trata o art. 195, I, “a”, da Constituigao
Federal.?

Converge com essas licoes, embora por fundamentos distintos, recente acér-
dao proferido pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (AC n°
5001811-23.2013.404.7107/RS, processo eletronico), em Mandado de Seguranca
em que se provou que a aplicagao da sistematica de recolhimento sobre receita
efetivamente gerava, para a Impetrante, um aumento de 6nus tributario. A Tur-
ma, pois, reconheceu o direito de a empresa permanecer recolhendo a contribui-
¢ao previdenciaria sobre a folha de salarios. O voto condutor, de lavra da Desem-
bargadora Maria de Fatima Freitas Labarrere fundamentou-se nos conceitos de
“lacuna oculta de regulamentagao” e “reducao teleolégica”, conforme expostos
na obra de Karl Larenz,” como forma de reconhecer uma exce¢ao nio expressa-
mente prevista em lei.

Dir-se-a, em linguagem corrente, que a referida decisao ndo é “formalista”,
ou melhor, que abriu mao de uma perspectiva “formalista” de aplica¢ao do direi-
to, baseada exclusivamente no contetido da regra juridica, em prol de uma visao
outra: nao formalista.

' Anteriormente a MP n° 651/2014, o caput dos referidos arts. 7° e 8° da Lei n® 12.546/2011 limita-
va a substitui¢io da base de cdlculo das contribui¢oes previdenciarias empresariais ao marco
temporal de 31 de dezembro de 2014, o que foi suprimido pela MP e por sua conversao em lei. Ao
final de sua tramita¢ao no Congresso, o projeto de conversao da medida proviséria expandia,
ainda, os setores para os quais a “desonerag¢ao” ¢ aplicavel, incluindo “empresas de engenharia e
arquitetura enquadradas no grupo 711 da CNAE 2.0” e “as empresas de transporte rodovidrio de
passageiros sob regime de fretamento”, em incisos que foram vetados pela Presidéncia da Repu-
blica quando da sancdo do projeto de conversdo, em virtude da auséncia de cdlculos de impacto
orcamentario-financeiro prescritos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, conforme a mensagem
de veto.

BARRETO, Paulo Ayres. “Contribui¢des previdencidrias: incidéncia sobre receita”. In: PARISI,
Fernanda Drummond; TORRES, Heleno Taveira; e MELO, José Eduardo Soares de. Estudos de
Direito Tributdrio em homenagem ao professor Roque Antonio Carrazza. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Tradugao: José Lamego. Lisboa: Funda-

¢do Calouste Gulbekian, 1997, p. 556.
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Para que tenha qualquer sentido essa afirmacao, contudo, é necessario defi-
nir o que se entende por formalismo. Nao hd davidas de que se trata de uma
palavra com forte carga emotiva negativa,* objeto do que se convencionou cha-
mar de violéncia simbdlica, que consiste na manipulagao e imposi¢ao de signifi-
cados linguisticos de maneira ocultada, sem que os destinatarios dessa violéncia
tenham consciéncia de estarem sendo manipulados.® Tanto é assim que Frederick
Schauer, ao final de artigo em que defende um “formalismo presumido”, afirma
que tal postura poderia também ser chamada “positivismo presumido”, justa-
mente para evitar a carga pejorativa do primeiro termo, ainda que o segundo
padeca de similar problema.’

Nessa linha, a acepc¢ao de formalismo adotada para fins deste artigo refere-
se a forma como o direito deve ser aplicado em face de situagoes concretas. Nao
diz respeito, pois, ao que Schauer denominou “formalismo como negagao de es-
colha”,” mas sim ao “formalismo como limitagao de escolha”.® Nao se pode igno-
rar que o direito é um estrato de linguagem e que as palavras nao tém sentido em
si préprias, nem se reproduzem sem a interposigao de atos de fala humanos,® pelo
que qualquer doutrina formalista s6 pode focar em argumentos juridicos, nunca
em uma visdo essencialista que faria supor uma “resposta certa” por conexao
imanente entre os termos juridicos e os objetos do mundo fenoménico, ou, ainda,
entre a vontade da lei ou do legislador e a boca do juiz.

Com esse animo, investigar-se-a o uso da justificativa subjacente as normas
que modificam a base de calculo da contribuicdo previdencidria empresarial, da
folha de saldrios para a receita bruta (preliminarmente tomada como uma deso-
neragao com finalidade extrafiscal de estimulo ao incremento do mercado de

* Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, sdo trés os vicios da linguagem, a saber: (a) vagueza semanti-
ca (denotativa), consistente no nimero elevado de objetos que podem ser representados por um
mesmo termo; (b) ambiguidade seméntica (conotativa) que diz respeito a impossibilidade de esta-
belecer-se, de forma uniforme, conceito que abranja todos os elementos necessarios para que um
objeto pertenga a classe dos objetos representados por uma palavra especifica; (c) a carga emoti-
va, que respeita as emogoes que, em adigao aos objetos, também sao representadas pelas mesmas
palavras (o autor exemplifica com emogoes que podem ser contidas na palavra “direito”, como:
injustiga, tradicionalista e liberaléide). (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo
do Direito. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, pp. 15-16) Outros autores adicionam, ainda, a chamada
porosidade da linguagem, ou textura aberta, que consiste na circunstincia de mesmo o mais
preciso dos conceitos tornar-se indeterminado em face de certas situagdes. (HART, Herbert L. A.
The concept of law. 3* ed. Oxford: Oxford University, 2012, p. 135)

> ADEODATO, Joao Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 266.

® SCHAUER, Frederick. “Formalism”. Yale Law Journal n° 4, vol. 97, 1988, p. 548.

7 Ibidem, p. 511.

8 Ibidem, p. 520.

¢ Para Paulo de Barros Carvalho, “o direito como sistema de comunicacao - cujas unidades sao
agoes comunicativas e, como tais e enquanto tais, devem ser observadas e exploradas - impoe que
qualquer iniciativa para intensificar o estudo desses fenomenos leve em conta o conjunto, percor-
rendo o estudo do emitente, da mensagem, do canal e do receptor, devidamente integrados no
processo dialético do acontecimento comunicacional” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tri-
butdrio. Linguagem e método. 4* ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 164). “a participa¢cdo humana no
processo de positivacdo normativa se faz também com a linguagem, que certifica acontecimentos
factuais e expede novos comandos normativos” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio:
Sfundamentos juridicos da incidéncia. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 34).
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trabalho e ao desenvolvimento econdmico), como uma forma de “derrotar” essa
regra quando sua aplica¢do, a luz de um caso concreto, implique no efeito reverso
a que se propde, ou seja, resulte em maior oneragao tributdria.

2. Construindo e reconstruindo Regras
2.1. O que é uma regra juridica?

Nao se pode tratar da derrotabilidade de uma regra em face de suas razdes
subjacentes sem que se defina o conceito de regra adotado. Trata-se do “processo
de elucidagao de sentido” a que se refere Paulo de Barros Carvalho, com apoio
em li¢cdes de Rudolf Carnap.'

Desse modo, pode-se partir do conceito de regra esposado por Frederick
Schauer, haja vista a relevancia de sua obra para o tema da derrotabilidade das
regras. Para o autor, regras sio generalizagbes prescritivas, que tratam de classes,
nao de elementos particulares.! As regras, assim, seriam escolhas que resultam
em generalizagoes consideradas causalmente relevantes para a promogao de um
objetivo a ser implementado ou de um mal a ser evitado.!”

Ainda conforme as ligdes de Schauer, caracteristica fundamental das regras
também ¢ a possibilidade de que venham a ser formuladas em forma candnica
hipotético-condicional, consistente em um predicado factual seguido por um con-
sequente.'” Ressalte-se, desde ja, que essa possibilidade de reformulagio em estru-
tura condicional ndo serve para eventual diferenciagio entre espécies de norma
(que ndo é o objetivo deste trabalho), como bem percebeu Humberto Avila.'

Nao obstante, € interessante notar como a estrutura hipotético-condicional
das regras ¢ conclusdo convergente a qual chegam estudos cujos pressupostos
tedricos sdo os mais distintos. Com efeito, a essa conclusao chegou Lourival Vila-
nova, em se valendo do expediente da formalizagdo, visando as estruturas légicas
das proposicoes juridicas.”” Outra nao foi a conclusao de Niklas Luhmann, que,
analisando o direito como subsistema social comunicativo, conclui que progra-
mas condicionais sdo a tnica forma por meio da qual o sistema juridico logra
conectar sua referéncia interna (autorreprodug¢ao) com sua referéncia externa
(abertura cognitiva).'® Curiosamente, também Robert Alexy, em partindo de uma
distingao entre principios e regras juridicas voltada a aplicacdo da Constituigao
da Alemanha, afirma que a estrutura tltima de aplicagao do direito tem forma
condicional, ainda que uma colisdo de principios a anteceda.”

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio. Linguagem e método. 4* ed. Sao Paulo: Noeses,
2011, p. 22.

SCHAUER, Frederick. Playing by the rules - a philosophical examination of rule-based decision-making
in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991 (reimpressao 2002), p. 18.

2 Ibidem, p. 27.

¥ Ibidem, p. 23.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢ao a aplicagio dos principios juridicos. 12* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 40-43.

VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 4* ed. Sao Paulo: Noeses,
2010, pp. 57-58.

LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Traducdo para o inglés: Klaus A. Ziegart. Oxford:
Oxford University, 2004, p. 111.

Em traducao livre: “Se um principio P1 toma prioridade sobre um principio P2 sob as condicoes
C (P1PP2)C, e se o principio P1, sob condi¢des C, implica um efeito legal R, entdo ¢ valida regra
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Até este ponto, afirmou-se que as regras sao generalizacoes e que podem ser
reformuladas em estrutura canoénica hipotético-condicional. Nada se disse, con-
tudo, sobre a adjetivagdo “juridica”. Ninguém duvida de que ha regras fora do
direito, como as regras morais ou de etiqueta. Adentrar na questao da validade de
uma regra, que lhe atribui o qualificativo de “juridica”, entretanto, iria muito
além dos lindes deste trabalho. Nao obstante, pode-se afirmar que as regras juri-
dicas sao aquelas construidas pelo intérprete a partir dos textos de direito positi-
vo, introduzidos por 6rgaos credenciados pelo sistema.'®

Essa afirmacdo, ainda que genérica, dd azo ao questionamento: se o intér-
prete constréi normas a partir de textos de direito posto e verte sua interpretagao
em novos textos, onde, afinal, estd o direito positivo, se é ele constituido de nor-
mas? Trata-se, por sem duvidas, de uma vexata quaestio, cuja resposta demandaria
um tratado sobre teoria da interpretacdo. Nestes lindes, contentamo-nos com a
afirmagdo de Umberto Eco, para quem “o texto é um objeto que a interpretagao
constréi no decorrer do esforgo circular para se validar com base naquilo que
produz como resultado”.' Essa constata¢gdo nao necessariamente soluciona o pro-
blema, mas pelo menos o reformula, situando-o no plano semiético.

De todo modo, firmado que regras juridicas sao generalizagoes formulaveis
de maneira hipotético-condicional a partir de textos de direito positivo, cumpre
ressaltar outro aspecto fundamental a analise ora empreendida, qual seja, a cir-
cunstancia de as regras, ao selecionarem predicados de fato relevantes, deixando
outros de fora, limitarem as razdes com as quais lida o intérprete em sua aplica-
¢a0.% Trata-se do que Schauer denomina “entrincheiramento de generaliza-
coes” .2

Conforme as licoes de Jaap Hage, a satisfagdo das condigbes de fato postas
por uma regra, ordinariamente, substitui a consideracao de todas as condigoes
que poderiam ter sido levadas em conta pelo legislador.?? Nas palavras de Hum-
berto Avila, a “interpretagio deixa de ser baseada na ponderacio livre e horizon-
tal, para centrar-se na ponderagao interna da prépria hipétese da regra”.?

Ocorre, contudo, que nem sempre o legislador (aqui usado o termo em sen-
tido bastante amplo) toma em consideragdo todas as circunstancias que poderiam

que retne C como fatos operativos e R como o efeito legal: C—=R”. (ALEXY, Robert. “On the

structure of legal principles”. Ratio Juris n® 3, vol. 13, setembro de 2000, p. 297).

Para Paulo de Barros Carvalho, “conhecer o direito é, em Gltima analise, compreendé-lo, inter-

preta-lo, construindo o contetdo, sentido e alcance da comunicagao legislada”. (CARVALHO, Pau-

lo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,

p- 108)

19" Apud ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretagio da Norma Tributdria. Sao Paulo: MP, 2006,
p- 160.

20 Explica Lourival Vilanova que a hipétese normativa é “construcao valorativamente tecida, com
dados de fato, incidente na realidade e nao coincidente com a realidade”. (VILANOVA, Lourival. As
estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 4* ed. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 53)

2 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules - a philosophical examination of rule-based decision-making
in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991 (reimpressio 2002), p. 49.

2 HAGE, Jaap C. Reasoning with rules - an essay on legal reasoning and its underlying logic. Dordrecht:

Kluwer, 1997, p. 106.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢ao a aplicagao dos principios juridicos. 12* ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2011, p. 111.

23
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ser tidas por relevantes 2 luz de um caso concreto. E que, como afirma Herbert
L.A. Hart, ao explicar o que denomina “textura aberta” da linguagem juridica, o
sujeito que formula a expressao candnica da regra tem um conhecimento limita-
do dos fatos (ignorancia relativa dos fatos) e é incapaz de antecipar o futuro (in-
determinagio relativa do escopo).!

E justamente essa “deficiéncia” necessaria das regras, enquanto generaliza-
¢oes, em contraponto a aplicacdo direta das justificativas que as animam, com
todos os fatos do caso concreto considerados (carater subé6timo das regras), que
conduz ao que Frederick Schauer chama de experiéncias recalcitrantes, consis-
tentes na sobreincludéncia e na subincludéncia. Enquanto o primeiro fenémeno
diz respeito a circunstancia de uma regra abranger situagdes que nao o seriam
pela aplicagao direta da justificativa, o segundo tange as situagdes em que a regra
nao abrange casos que seriam albergadas pela aplicacio direta da justificativa.?’

Em assim sendo, percebe-se que a regra que determina a substitui¢ao da
base de calculo das contribuigoes previdencidrias empresariais sobre a folha de
salarios para a receita bruta, pode ser vista como regra sobreincludente na hipé-
tese em que albergue casos em que traga maior 6nus tributdrio (em se partindo
do pressuposto que a justificativa da medida é desonerar a atividade empresa-
rial). Nada obstante, hd ingentes razoes para a aplicagdo direta de uma regra
mesmo em casos de sobre ou subincludéncia, pelo que a justificativa da decisao do
TRF da 4* Regiao, nestes termos, nao € tao simples.

2.2. Da construgao a reconstrugao das regras

Pressuposto necessario a resposta da questdo atinente a possibilidade de
“derrota” de uma regra em face de situacoes de sobre ou subincludéncia diz res-
peito a prépria possibilidade de se identificar o contetido do predicado factual da
regra antes de sua contraposi¢ao ao caso concreto. Caso inexista essa possibilida-
de, ndo se pode falar em sobreincludéncia, nem em subincludéncia, jd que a regra
somente existiria em face de um caso concreto. Nas palavras de Frederick Schauer:

“A divergéncia entre regra e justifica¢do, divergéncia que tomo como cru-
cial para a compreensao da ideia de regra, é possivel somente se genera-
lizagoes formuladas puderem ter sentido diferente do resultado que a
aplicagdo direta da justificacao por trds da regra geraria em um caso par-
ticular.”?

Para tanto, o autor defende a possibilidade de um sentido parcialmente
acontextual das regras, que seria correspondente ao sentido em um contexto mi-
nimo, consistente na circunstancia de todos os sujeitos envolvidos falarem o mes-
mo idioma. Ter-se-ia, com isso a autonomia semdintica: habilidade de os signos
carrearem sentido para um falante independentemente do propésito de uma co-

# HART, Herbert L. A. The concept of law. 3* ed. Oxford: Oxford University, 2012, p. 128.

% SCHAUER, Frederick. Playing by the rules - a philosophical examination of rule-based decision-making
in law and in life. Oxford: Clarendon, 1991 (reimpressio 2002), pp. 31-33.

% No original: “The divergence between rule and justification, a divergence I take to be crucial to
understanding the idea of a rule, is possible only if formulated generalizations can have meanings
differing from the result that a direct application of the justification behind a rule would genera-
te on a particular occasion.” (Ibidem, p. 61).
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municagio em particular ou da ocasido em que sio usados.?’” Para explicar essa
afirmacgao, vale-se de alegoria consistente na possibilidade de uma pessoa, pas-
sando sobre uma ilha deserta a bordo de um aviao, em avistando a palavra “gato”
escrita sobre a areia com conchas, pensar em um animal doméstico e nao zepelins
ou zebras.?®

Embora essa ideia seja correta e mesmo sedutora, quer-nos parecer que seu
imediato transporte para o direito nio seja tao simplério. E que, para construir
normas juridicas, o intérprete nao lida com termos isolados da linguagem ordi-
naria, como o termo “gato”, mas com enunciados complexos repletos de termos
técnicos misturados com termos ordinarios e com termos cientificos.?

No Direito, o contexto minimo para a construg¢do de sentido de um enuncia-
do juridico parece ser bem maior que um sentido parcialmente acontextual de
uma palavra da linguagem ordinaria isolada. Isso nao significa, contudo, que
uma regra juridica nao possa ser construida, a partir dos textos de direito posto,
sem referéncia prévia a um certo caso concreto (seja ele efetivamente ocorrido ou
meramente hipotético).

Segundo pensamos, bem explica essa possibilidade de construgao de sentido
o que Paulo de Barros Carvalho denominou “percurso gerador de sentido”. De
acordo com esse autor, para atribuir valor aos textos de direito positivo (interpre-
tar), o intérprete parte do plano da literalidade textual ou dos enunciados (S1), e
avanga ao plano das proposigdes prescritivas (S2), em todas as suas relacoes se-
manticas e pragmaticas. Em seguida, organiza as proposigoes construidas em S2
conforme a compostura logico-implicacional das normas juridicas, em S3. Final-
mente, em S4, o intérprete afere a compatibilidade da norma construida com as
demais normas de mesma (coordenacgdo) e superior hierarquia (subordinacao),
retornando aos patamares inferiores tantas vezes quantas forem necessarias.™

Desse modo, resta preservada a interpretagdo da norma in abstracto, que
pode ser contraposta a sua aplicagao in concreto (distin¢ao essa que parece ter sido
adotada pelo Cédigo Tributario Nacional, ex vi, arts. 105 a 112). Conforme ensina
Tercio Sampaio Ferraz Junior, “demonstrado, por via hermenéutica, o sentido da
norma, preciso demonstrar que o caso a ser decidido nele se enquadra”. Nessa
linha, apressa-se o autor em rechagar concepcoes de que seria automatica essa
subsuncao, mesmo porque exige “uma verdadeira constru¢ao da premissa maior,
que nao é um dado”.*

Adentrando nessa distingao, explica Jaap Hage, com absoluta conformidade
com as premissas ora adotadas, que, de um lado, tem-se a formulacao da regra
obtida a partir da interpretacao das fontes legais, enquanto que, de outro, tem-se

2 Ibidem, p. 55.

% Ibidem, p. 56.

2 Para Paulo de Barros Carvalho, “o legislador se exprime numa linguagem livre, natural, ponti-
lhada, aqui e ali, de simbolos cientificos” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributd-
ri0. 24* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 38).

0 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 9* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 128.

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 2013,
p- 293.
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a descrigao do caso, obtida a partir de uma descrigao mais bruta do mesmo caso,
de modo que ocorre uma subsungao entre eles (match).*

Até esse ponto, o que se tem é o processo normal de aplicagdo da regra,
construida a partir dos textos de direito posto. O fendmeno da derrotabilidade
das regras desvela-se justamente quando, nessa fase, se percebe que a aplicagao
direta da regra viria contra a sua justificativa subjacente, abrindo-se a possibilida-
de de uma reconstrugao da regra,* ou seja, do retorno ao ambito interpretativo,
de modo a “corrigir” esse problema.

A questao que se poe, pois, nesse nivel, diz respeito a possibilidade ou nao
dessa reconstrucao de sentido. Pode-se depreender, das ligdes de Frederick
Schauer, quatro possiveis formas de aproximacao em face desse problema, a sa-
ber: (a) o formalismo puro, que nao admite a derrota de regras em hipétese algu-
ma; (b) o formalismo presumido, que admite a derrota das regras apenas em ca-
sos excepcionais, cumprido 6nus de justificacao especifico;* (c) o particularismo
sensivel as regras, que ndo ignora a existéncia da regra como ponto de partida,
mas a vé como completamente transparente as suas justifica¢des, qualquer que
seja o caso;**° (d) o particularismo puro, que desconsidera a existéncia de regras
e aplica diretamente as suas justificativas a luz das peculiaridades de cada caso.*’

Eleger uma dentre essas possibilidades, como afirma o préprio Schauer, de-
pende da regido regulatdria a ser tratada.” Nada obstante, o autor defende uma
forma de formalismo presumido, em que haveria uma presuncao em favor da
aplicagdo direta da regra em todos os casos, mas como uma valvula de escape
para evitar situagoes absurdas.*

Nessa linha, dentre as vantagens oferecidas por uma postura formalista (e
mesmo pelo formalismo presumido), estariam a previsibilidade e a confianga nas
decisoes e no regramento das condutas,* a eficiéncia do sistema juridico,* a esta-
bilidade* e a aloca¢do de poderes,* esta tltima que, em nosso ordenamento re-
conduz-se a no¢ao de separagio de poderes (CF/1988, art. 2°).**
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Ocorre que essas virtudes serdao tanto mais relevantes quanto assim prescre-
verem as normas do setor juridico a que se diga respeito. No que tange ao sistema
tributario brasileiro, parece-nos ser grande a relevincia tanto da alocagao de po-
deres, em virtude do primado da legalidade (art. 5°, II, e art. 150, I), como da
previsibilidade e da confianga, em fung¢io da seguranga juridica.

Conforme leciona Humberto Avila, a seguranga juridica positivada na Cons-
tituigao Federal de 1988, em seu aspecto material protege um estado de cognos-
cibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade. Enquanto a primeira garantia
corresponde a capacidade de o contribuinte ter acesso material e intelectual ao
conceito normativo, ainda que haja margens de indeterminagao,* a confiabilida-
de consiste em um minimo de permanéncia das regras validas, como garantia
minima dos direitos a liberdade e & propriedade.*® Por fim, a calculabilidade diz
respeito a antecipagdo da agao estatal que, ainda que nao seja absoluta, deve con-
duzir a um ntimero reduzido de alternativas interpretativas para uma situagao
fatica, de modo a possibilitar calculo prévio de seus efeitos juridicos."

Percebe-se, pois, a coincidéncia entre esses vetores € os bens promovidos
pelo formalismo. Com efeito, a calculabilidade e a cognoscibilidade relacionam-
se ao que Schauer denomina confianga, enquanto que a confiabilidade diz respei-
to a estabilidade. Nessa linha, em outra obra, Avila defende uma concepgao de
formalismo presumido pautada em condigdes materiais e procedimentais para a
superabilidade de regras. Para o autor, sob o ponto de vista material, é preciso
que a superac¢do da regra nao prejudique a seguranga juridica nem a finalidade
subjacente a regra,*® enquanto que, da perspectiva procedimental, requer justifi-
cativa condizente (em relacio as condicoes materiais), fundamentacio condizente
e comprovagao condizente.* Realmente, parece-nos ser essa a postura mais con-
sentanea com o ordenamento juridico nacional.

Percebe-se, pois, a estreita relacao entre as condi¢oes de superabilidade de
uma regra e o uso de certos argumentos juridicos. Tanto é assim que a referida
decisao do TRF da 4* Regido, ao superar a regra da substitui¢do da base de cal-
culo das contribui¢bes previdencidrias, fez referéncia a redugio teleolégica, espé-
cie de argumento juridico que leva a cogitagio sobre a relagao entre as categorias
de argumentos e a derrotabilidade das regras.

" Em linha distinta, Cass Sunstein faz uma defesa empirica do formalismo. Para o autor, os argu-
mentos conceituais acima referidos seriam irrelevantes, mas seriam importantes as circunstan-
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oposicao ao desleixo promovido por um regime nao formalista); (b) evita erros e injusti¢as ocasio-
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3. Regras e Argumentos Juridicos

Conforme exposto supra, uma concepgao formalista ndo ontolégica nao
pode ser pautada na existéncia de uma resposta pronta ou correta para todo e
qualquer caso que se apresente ao intérprete, mas sim no uso de certos argumen-
tos em detrimento de outros. Com efeito, defender a acepgao de formalismo como
auséncia de escolha, se ndo resulta em um tipo de fraude como defende Cass
Sunstein, pressupoe uma visdo essencialista do direito, distinta da ora adotada.

Em assim sendo, deve-se situar o formalismo de que se trata neste artigo em
um contexto argumentativo. Conforme ensina Tercio Sampaio Ferraz Junior, “ar-
gumentar significa, em sentido lato, fornecer motivos e razées dentro de uma
forma especifica”.’® De maneira um pouco distinta, Jaap Hage diferencia entre
argumentos e razoes. Para o autor, enquanto argumentos visam a convencer uma
plateia, razdes devem satisfazer todas as condi¢bes em que é baseada a norma
juridica.” Data venia, nao nos parece viavel essa distingdo, tendo em vista que, ao
fim e ao cabo, também as razoes sio argumentos dotados de vocagao retérica. E
que, a rigor, inexiste a “nao retdrica”, pois todos os atos comunicativos, em algu-
ma medida, visam ao convencimento.

De todo modo, voltando nossas aten¢oes para a relagio entre a superagao de
uma regra e os argumentos utilizados para tanto, uma primeira tentagdo ¢ iden-
tificar o sentido parcialmente acontextual a que se refere Schauer com o “sentido
literal possivel” na obra de Karl Larenz, ou com o argumento gramatical, como,
alias, sugere leitura do préprio Schauer, que afirma que “o sentido ao qual refiro
como ‘acontextual’ também pode ser denominado ‘literal’ ou ‘plano’.??

Para Larenz, contudo, o “sentido literal possivel” consiste no maior ou me-
nor numero de significados possiveis e variantes de significado da norma, ja em
correlagio com a estrutura do setor material regulado.” Tal sentido, para o autor,
serve de ponto de partida para a atividade interpretativa, fixando, outrossim,
seus limites, que somente poderiam ser transpostos em situagoes especificas.’

Percebe-se, pois, que ndo hd, necessariamente, uma identidade total entre a
construcdo da regra in abstracto e o sentido literal possivel a que se refere Larenz.
Com efeito, muitos sdo os tipos de argumentos que podem levar a construgao da
regra abstratamente considerada, bem como a uma eventual superagao de seu
conteudo in concreto. Muito embora se possa classificar os argumentos em linguis-
ticos, genéticos, sistematicos e meramente praticos, como faz Humberto Avila,” e
seja possivel estabelecer uma relacdo mais ou menos reciproca entre os argumen-
tos linguisticos e sistemdticos com a interpretacao in abstracto, essa relacdo nao é
necessaria, nem simploria.
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Alias, o préprio Larenz admite ser fluido o limite entre a transposi¢io do
sentido literal possivel, que ocorreria com o uso da redugao teleolégica e a sua
nao transposi¢ao, que ocorreria com o uso de interpretagdo restritiva.*®

Nao obstante essas dificuldades, cuja solucao vai muito além dos limites des-
te trabalho, parece-nos que a distin¢do entre o processo de construcao em abstra-
to e possivel reconstru¢do em concreto de certo modo faz fenecer o problema
atinente 2 relagio entre os tipos de argumentos e a superabilidade de regras. £
que nao é imprescindivel estabelecer uma conexao biunivoca entre os tipos de
argumentos e a superacao de uma regra para que se perceba os casos em que esta
altima ocorreu.

Com efeito, muitos podem ser os argumentos usados para superar uma re-
gra em face das particularidades de uma situagao concreta (que pode ser uma
situagao efetivamente provada ou uma situagao imaginada como exemplo). Além
da “reducao teleologica” a que fez referéncia o TRF da 4* Regido, também pode-
se pensar, por exemplo, no argumento analégico ou no argumento ad absurdum.

Enquanto a reducdo teleolégica, segundo Larenz, consiste na redugao do
ambito de aplicagao de uma norma em funcio de seu “fim de regula¢do”, a ana-
logia consiste na aplicagdo de uma regra para um caso ndo expressamente abar-
cado em fungao da identificacdo de uma semelhanca essencial, sem que haja di-
ferenga essencial.”” Por fim, o argumento ad absurdum leva o intérprete, no plano
retérico, a reconhecer a verdade de proposi¢ao oposta a partir do carater mani-
festamente inaceitavel de conclusdo que seria alcancada pela premissa inicial.>®

Tanto como a reducgio teleolégica, referida no voto condutor de lavra da
Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére, também a analogia ou o
argumento ad absurdum poderiam ter sido utilizados para a superacio da regra
da substitui¢do da base de cédlculo da contribui¢do previdencidria. Com efeito,
poder-se-ia argumentar que a situagdo da empresa impetrante mais se assemelha
aqueles setores que nao foram abarcados pela “desoneragao” (frise-se que o art.
108, paragrafo 1°, do CTN apenas veda que a analogia seja empregada para a
cobranga de tributos) ou que seria manifestamente inaceitavel (i.e. absurdo) resul-
tado de maior oneragao advindo da aplicacao de uma medida vocacionada a de-
soneracao.

Sem se adentrar no mérito desses argumentos, o que se pretende demons-
trar é que ha varios caminhos argumentativos tanto para a interpretagao da regra
em abstrato como para uma eventual reconstrucdo de seu contetiido em face do
caso concreto. Conclui-se, com isso, que, qualquer que seja o argumento utiliza-
do, nao se pode prescindir da analise das questdes de seguranga juridica que
pugnam pela aplicagdo direta de uma regra, ainda que em face de experiéncias
recalcitrantes, nem das questoes, também de seguranga juridica, que limitam as
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possibilidades de reconstrugao normativa em face das peculiaridades de situagoes
concretas. Assentadas essas premissas, parte-se para analise especifica da regra
que determina a substitui¢ao da base de cdlculo das contribuigdes previdenciarias
empresariais e sua superabilidade.

4. Pode a Desoneracao onerar?
4.1. Qual a justificativa da regra?

Até esse ponto, vem-se trabalhando com a hipétese de que a justificativa por
detrds da regra que determina a substitui¢ao da base de calculo das contribuigbes
previdenciarias empresariais refere-se a desoneracio da atividade empresarial,
com estimulo a promocao de empregos e ao desenvolvimento econdmico. A ques-
tao, contudo, merece aprofundamento.

Nem sempre ¢é singelo identificar qual a justificativa de uma regra. Frede-
rick Schauer, a respeito, distingue, inicialmente, entre justificativas substantivas
da regra e as justificativas para se ter uma regra.”® Essas tltimas coincidem com
os ideais de certeza, previsibilidade e confianga, que indicam para as vantagens
de positivar-se uma regra sobre certo tema, em vez de admitir-se solugoes parti-
cularmente postas para cada caso.

O foco, agora, entretanto, reside nas justificativas substantivas. Conforme
ensina Jaap Hage, em se tratando dessas justificativas, pode haver, em face de um
caso concreto, justificativas ndo tomadas em conta pelo legislador (em sentido
amplo), bem como a aplicagao direta da regra pode ir de encontro as justificativas
levadas em conta pelo legislador em certo caso concreto.®

Cumpre, pois, perquirir acerca de qual a justificativa que anima a regra de
que ora se trata. A principio, poder-se-ia cogitar de pelo menos trés sortes de
justificativas possiveis, ainda que nao necessariamente mutuamente excludentes,
quais sejam: (a) desoneracdo da atividade empresarial, como estimulo ao desen-
volvimento econoémico (CF/1988, art. 3°, II); (b) desonera¢do da folha de paga-
mentos como incentivo positivo a manutengao do emprego e a contratagao de
mais funcionarios (CF/1988, art. 1°, IV, e art. 170, VIII); (c) oneracio da receita
bruta como forma de fazer com que a contribui¢io previdenciaria abranja, com
mais relevincia econdémica, setores que empregam pouca mao de obra, com in-
centivo negativo a essa atitude.

Determinar qual, ou quais, dessas justificativas foi efetivamente tomada em
conta para a producdo da regra da substitui¢do da base de calculo das contribui-
¢Oes em exame requer, a Nosso ver, o uso de argumentos reconduziveis ao préprio
sistema juridico. Assoma em importancia, nesse desiderato, a analise da exposi-
¢ao de motivos da lei em questdo (na verdade, da medida proviséria posterior-
mente convertida em let).
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A questao atinente a relevancia da exposi¢io de motivos de uma lei é fre-
quentemente associada a importancia do argumento histérico.”" Propugna Hum-
berto Avila, acerca desse argumento, que abarca o argumento subjetivo-teleol6gi-
co, que este deve ter pouca importancia quando nao constante da lei.*?

A questdo, pois, € saber se a exposi¢ao de motivos tem ou nao amparo na
propria lei. A esse respeito, parece-nos haver pelo menos trés possibilidades de
relagdes entre a exposigdo de motivos e o texto positivado. Na primeira delas, o
texto da norma é consonante com sua exposicido de motivos, pelo que, em princi-
plo, nao existe nem conflito, nem grande relevancia no papel da segunda. Outro
caso ocorreria quando o texto da norma desse azo a ambiguidades ou vaguezas,
servindo a exposi¢ao de motivos como um dos vetores interpretativos relevantes
para a construcdo do sentido da norma. Por fim, no Gltimo caso, haveria um des-
compasso entre o texto aprovado e a exposi¢ao de motivos do projeto que a ele
deu origem.

Nessa dltima situacdo, pensamos que deve prevalecer o texto positivado,
pois foi ele objeto de aprovacao consensual pelo Poder Legislativo, ndo a exposi-
¢ao de motivos que lhe deu origem. Nos outros dois casos, contudo, parece-nos
que deva ser reconhecida a importancia argumentativa da exposi¢gao de motivos,
ainda que ndo como argumento definitivo. Nesse mesmo sentido conclui Paulo
Ayres Barreto, para quem desacordos entre a exposi¢ao de motivos de uma lei e
sua exposi¢io de motivos devem ser resolvidos em favor dos primeiros.®*

Por assim ser, uma vez que nao parece haver qualquer sorte de descompasso
entre a exposi¢ao de motivos da MP n° 651/2014 e seu texto normativo ou aquele
da Lei n° 13.043/2014, deve ser analisada a primeira para fins de fixacao da jus-
tificativa da regra que determina a substitui¢ao da base de calculo das contribui-
¢Oes em apreco. Parecem-nos importantes, para tanto, os seguintes trechos:

“A implantacdo, em cariter permanente, da desoneragio da folha, com a
consequente redugao do custo do trabalho, gera impactos positivos sobre
o emprego, ja que significa um alivio do custo com encargos sociais su-
portados pelo empregador. A redugdo desses custos representa um forte
estimulo a contratagao de novos empregados ou a sua formalizagao, uma
vez que o custo previdenciario foi deslocado para a receita bruta.

()

A politica da desoneragao néo se limita apenas ao emprego; também acar-
reta efeitos positivos para a produgao e a competitividade da industria
brasileira. £ importante lembrar que a contribuigao substitutiva nio inci-
de sobre as exportagdes, mas incide sobre as importagbes (neste tltimo
caso, na situa¢do de desoneragao baseada em produtos).

Assim, a medida também favorece a recuperagao da balanga comercial
brasileira no setor industrial, com impactos positivos na entrada de divi-
sas e na inflacio. A balanca comercial industrial tem se deteriorado forte-
mente nos dltimos anos. A desoneracio permanente da folha e a conse-

61 BARRETO, Paulo Ayres. Elisao tributdria: limites normativos. Sao Paulo: USP, 2008, p. 187.
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quente melhoria das condi¢oes de competi¢ao da indudstria nacional pode
refletir uma reducao no déficit comercial do setor, o que sinaliza melhoria
no fluxo de divisas e impactos positivos adicionais no controle inflaciona-
rio no Brasil.”

Percebe-se, pois, que a exposicao de motivos aponta para a circunstiancia de
a justificagdo da regra em exame referir-se a uma efetiva desoneragao tributaria,
com fito de estimular a manutenc¢io de empregos e a contratagao de novos fun-
cionarios, bem como de incentivar a producdo e a competitividade da industria
brasileira, os dois primeiros pontos de cogitagao levantados ao inicio deste tépico.
Nao ha, pois, qualquer elemento que autorize a conclusio de que a norma vise a
aumentar a carga tributaria de setores que contratam pouca mao de obra, seja em
funcao da natureza de suas atividades, seja em fungdo de terceirizagao.

Desse modo, resta clara a efetiva ocorréncia de sobreincludéncia na hipétese
em que a regra que determina a substituigdo da base de calculo da contribuicao
previdenciaria empresarial acaba por onerar mais uma atividade, quando, na
realidade, visava a sua desoneracao tributdria. A comprovagao da ocorréncia des-
sa situagao recalcitrante, contudo, nao autoriza, de plano, a superagio da regra,
ja que se deve analisar se a superacao da regra nao conduziria a uma violagao das
préprias justificativas para se ter uma regra, mormente a legalidade e a seguran-
¢a juridica.

4.2. Derrota da regra e seguranga juridica

Retomando as ja expostas condi¢oes materiais e procedimentais para a su-
peragao de uma regra, sobreleva em importancia a existéncia, ou nao, de uma
violacdo a seguranca juridica, caso haja efetiva “derrota” da regra da substituicao
da base de calculo das contribui¢des previdencidrias, em casos em que sua aplica-
¢ao resulte em aumento de carga tributaria.

Ressalta Humberto Avila, nessa linha, que violagio a seguranca juridica nao
existe quando a situagdo de fato que dé ensejo a derrota da regra é pouco passivel
de replicacdo, seja por dificuldade de nova ocorréncia, seja por dificuldade de
comprovagao.”* Pode-se facilmente argumentar nao ser esse o caso da hipétese
ora tratada, haja vista que a circunstancia de a substituicdo da base de calculo
aumentar a tributagdo nao tem vocagdo para ocorrer somente em contribuintes
pontuais, mas em setores inteiros cuja nota diferencial seja justamente o emprego
de pouca mao de obra em contrapartida a receitas vultosas.

Nao nos parece, contudo, que isso signifique que derrota dessa regra como
a empreendida pela decisdo da 1* Turma do TRF da 4* Regiao necessariamente
va em sentido contrario a seguranga juridica. Primeiramente, deve-se destacar
que nao é biunivoca a relacdo entre a possibilidade de replicagao da decisao e
prejuizo a seguranga juridica. E dizer, se uma decisio que nio tem vocagio de
replicagao nao viola a seguranga juridica, isso ndo quer dizer que uma decisao
que tenha essa vocacao o faca.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagao dos principios juridicos. 12* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 117.
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Deve-se ressaltar, nesse ponto, que as garantias de cognoscibilidade, con-
fianca e calculabilidade sao primordialmente garantias do cidadao contra o Esta-
do, nio o contrario. E dizer, o Estado nio tem, enquanto 6rgio produtor das
normas gerais e abstratas que regem a tributa¢do, uma posi¢ao abrangida pela
eficacia de resguardo da seguranca juridica, seja porque ele préprio produz as
normas a serem aplicadas (as quais devem promover os valores inerentes a segu-
ranga juridica), seja porque ndo tem interesse na nio promoc¢ao da finalidade
subjacente as regras por ele proprio postas.

Com isso ndo se quer afirmar que inexistam casos em que a superagao de
uma regra em favor de um contribuinte viole a seguranca juridica. O que se pre-
tende afirmar é que, em casos como este, em que se aloca clausula de excegao a
regra da substitui¢ao da base de calculo das contribuicoes previdenciarias na hi-
potese em que sua aplicagdo aumente o 6nus tributario, nao ha motivo calcado na
seguranca juridica que aponte pela impossibilidade de superacio dessa regra.
Nao resta violada, nesse caso, a chamada seguranga de orientacao® (que é dos
administrados), ja que permanecem determinaveis e aplicaveis as normas postas,
resguardando-se, contudo, a possibilidade de aplicagio direta da justificativa da
regra para o caso em que sua aplicagao prejudique o contribuinte isoladamente
considerado.

Nao nos parece, assim, que a superagao da regra que determina a substitui-
¢ao da base de cdlculo das contribuigoes previdencidrias sobre a folha de salarios
por incidéncias sobre a receita em casos em que essa “desoneragao” implique,
efetivamente, em maior 6nus tributario, viole nem a seguranca juridica, nem a
finalidade subjacente a regra, pelo contrario.

Quanto aos requisitos procedimentais, parece-nos estarem presentes as con-
digoes referentes a uma justificativa condizente, pautada em fundamentacdo con-
dizente. Trata-se justamente da andlise que ora se empreende. J4 no que diz res-
peito a comprovacao condizente, este se volta para as situagoes de fato envolvidas,
que devem ser demonstradas individualmente em cada caso.

5. A Guisa de Conclusio

Em face do exposto, parece-nos plenamente condizente com o ordenamento
juridico brasileiro, inclusive com as expectativas de seguranca juridica resguarda-
das pela Constitui¢ao Federal, a superagido da regra da substitui¢ao da base de
calculo das contribuigdes previdenciarias empresariais sobre folha de pagamen-
tos por incidéncia sobre receitas, em casos em que essa medida, cuja finalidade é
reduzir a carga tributdria, mostre-se contraproducente.

Sera esse o caso quando, em relagao a um contribuinte individualmente con-
siderado, a Contribui¢ao substitutiva sobre Receita Bruta prevista nos arts. 7° e 8°
da Lei n° 12.546/2011, ora com redacao determinada pela Lei n® 13.043/2014,
mostrar-se mais onerosa do que a contribuigao sobre folha de pagamentos de que
trata o art. 22, I e III, da Lei n° 8.212/1991.

65 Conforme ensina Humberto Avila, “para haver seguranca de orientagio ¢ preciso também, além
de o destinatario saber qual a norma a que deve obedecer, saiba qual o valor da norma a que deve
obedecer” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 256).
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Sem embargo de essa circunstancia ter que ser provada por cada contribuin-
te, demonstrando-a concretamente, tem-se que, genericamente, a “desoneragio”
mostrar-se-4 mais onerosa do que o regime anterior em relagao as atividades que
envolvam baixa contratacao de servicos de segurados empregados e trabalhado-
res avulsos (hipétese de incidéncia da contribuigio de que trata o art. 22, 1, da Lei
n° 8.212/1991) ou de contribuintes individuais (hipétese de incidéncia da contri-
buigao de que trata o art. 22, I, da Lei n® 8.212/1991), em contraposicao a receita
bruta decorrente da venda de bens ou prestagao de servico objeto da medida.

No caso enfrentado pelo TRF da 4* Regiao, tratava-se de uma cooperativa
industrial, que passou a recolher a chamada CPRB a razao de 1% da receita bruta.
Ocorre, contudo, que as cooperativas funcionam como meras intermediadoras da
prestacao de servigos de seus cooperados a terceiros,’ pelo que, via de regra, nao
incorrem nas hipéteses de incidéncia de que trata o art. 22, I e III, da Lei n°
8.212/1991. Por esse motivo, para aquela cooperativa, a substitui¢ao operada pela
lei mostrou-se mais onerosa que o regime anterior. Situagao similar podera ocor-
rer com setores que tém por caracteristica a baixa utilizagao de mao de obra em
relagao a receita bruta. Exemplo sempre referido é o setor de Tecnologia da In-
formacao.

Como regra geral, a CPRB serd mais gravosa que o regime anterior quando
a aplicagdo da aliquota de 1 ou 2% sobre a porgao de receita bruta atingida pela
medida for maior do que a aplicagido da aliquota de 20% sobre valores pagos a
segurados empregados, trabalhadores avulsos ou a contribuintes individuais. Tal
circunstancia, repise-se, devera ser provada por cada contribuinte, com referén-
cia as suas atividades, mesmo porque um mesmo contribuinte pode ter parte de
sua atividade sujeita a CPRB e parte nao sujeita. Nessa hipétese, segundo expos-
to, ha fortes argumentos para predicar a derrota da regra em favor da aplicagao
do regime anterior.

De todo modo, nao se ignora que hia uma multiplicidade de enfoques possi-
veis para o tema, sendo adotado neste trabalho, pautado na superagio de uma
regra com base em sua justificativa subjacente, apenas um deles. Com efeito, ha
relevantes questoes de constitucionalidade a serem discutidas,*” que vao além dos
lindes deste estudo.

O que se pretendeu demonstrar, neste artigo, ¢ a premente necessidade de
que mesmo hipéteses de superacao de regras em face de justificativas materiais
subjacentes sejam analisadas com atengao para as consequéncias de (in)seguranca
juridica e para as proprias razoes sistémicas para a positivagao de regras, sem
falar no necessario cuidado na determinagio de qual a justificacdo da regra. Con-
forme as sébrias ponderagoes de Hart:

% Nessa linha, determina o art. 209, pardgrafo tnico, da Instru¢ao Normativa SRF n® 971/2009: “A
cooperativa de trabalho intermedeia a prestagiao de servigos de seus cooperados, expressos em
forma de tarefa, obra ou servigo, com os seus contratantes, pessoas fisicas ou juridicas, ndo pro-
duzindo bens ou servigos préprios.”

Sobre o tema, ver: BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigies Previdencidrias: Incidéncia sobre Receita.
In: PARISI, Fernanda Drummond; TORRES, Heleno Taveira; e MELO, José Eduardo Soares de.
Estudos de Direito Tributdrio em homenagem ao professor Roque Antonio Carrazza. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2014.
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“O formalismo (absoluto) e o ceticismo em relacdo as regras sao Cila e
Caribdis da teoria juridica; eles sao grandes exageros, salutares quando
corrigem um ao outro, e a verdade jaz entre eles.”®
Com efeito, entre um modelo de nenhuma permeabilidade das regras as
suas justificativas e um modelo de aplicacdo particularizada do direito a cada
caso concreto, o ponto de equilibrio restard em algum lugar entre esses extremos.
Nao se pode abandonar o paradigma de justiga geral em prol de uma justiga do
caso concreto,” nem se pode olvidar da relevancia da seguranca juridica. Essas
tensOes mostram-se especialmente presentes no caso da substituicio da base de
calculo das contribuigbes previdencidrias sobre o qual se tratou. Nao ha resposta
simples para o tema. O que se pretendeu foi contribuir com a fixagao de argu-
mentos para uma resposta condizente com o ordenamento juridico.
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