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Resumo

O presente trabalho tem por objeto a analise critica da influéncia do positivismo — em sua
dimensdo extremamente formalista — sobre o Direito Tributdrio. Inicia-se pelo breve estudo
do normativismo como Teoria Geral do Direito para, posteriormente, verificar o seu impacto
na Ciéncia do Direito Tributario. Este formalismo classico defende que o papel do tedrico do
Direito se limita a descrigdo do direito posto, e, assim, o contetdo pré-existente a produgdo
da norma ndo pode ser considerado pelo intérprete. Para ser Ciéncia, o Direito deve ater-se
somente a estrutura semantica e sintatica do texto normativo. Apds esse primeiro estudo,
passa-se a demonstrar a deficiéncia na aplicagdo deste formato de interpretagdo, apontando
problemas em decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Essa limitagdo a discus-
sOes e alteragBes de contelidos meramente semanticos pode acarretar em justificagdes
ambiguas e incertas, em virtude da complexidade e diversidade de significados que a lingua-

gem apresenta. Por fim, aponta-se para a busca de um novo paradigma que ndo esteja
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limitado a interpretagdo do Direito com base apenas na logica semantica, sintatica e prag-

matica da linguagem juridica.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Formalismo Normativo. Positivismo Juridico. Corte Epis-
temoldgico. Redugdo de Complexidades. Filosofia da Linguagem.

Abstract

The paper study aims at analyzing critically the influence of the positivism in a formalist way
over Tributary Law. It begins with the study of the positivism as a General Theory of Law and
it later verifies its impact over Science of Tributary Law. This theory defends that the function
of the jurists and scholars is limited by describing Law as language. The values before rules
do not matter for them. Thereto, for those who follow this chain, there is Science only after
the Statutory Law, and the interpretation is to describe words significations. The signification
has to be unique, universal and verifiable with the Legal Order. After this first study, prece-
dents from Brazilian Supreme Court will be analyzed, indicating the problems in using this
understanding as a formal concept. This limitation of semantics discussions and alterations
can cause undefined and arbitrary reasonings in the application of Law. That can happen due
to issues that language shows, such as complexity and ambiguity of significations. At the
end, the study will show the need for searching a new paradigm in which the interpretation
and application of law are not limited by the logical language - semantic, syntactic and

pragmatic.

Keywords: Normative System. Formalism. Science of Tributary Law. Tax Law. Positivism.
Philosophy of Language.

Introdugao

A Ciéncia do Direito Tributario brasileiro vive um paradigma:
Submete-se a influéncia extrema de uma corrente formalista normativa
que define que, para ser Ciéncia, o Direito deve se ater aos limites im-
postos pela linguagem, ou seja, para esta corrente, o papel do tedrico ou
aplicador do Direito deve ser apenas de descri¢cdo do direito posto. De-
fende que a norma chega pronta ao intérprete, cabendo ao mesmo so-
mente descrever o seu significado, afastando qualquer analise de conte-
udo que precede a norma. O significado deve ser tnico e universal, veri-
ficando-se a validade de seu contetido por correspondéncia com o orde-
namento.
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Este entendimento tem influéncia do chamado giro-linguistico
decorrido do Circulo de Viena, momento em que se definiu um padriao
de aplicacdo para todas as ciéncias, com o objetivo de se chegar ao mo-
nismo do objeto, ou seja, a Ciéncia Juridica deveria ser analisada de for-
ma imparcial e a interpretacdo realizada por ato cognitivo, reduzindo-se
os problemas apresentados ao minimo possivel. O intérprete deveria,
portanto, exercer uma atividade de conhecimento e, caso nao agisse
assim, estaria exercendo ato valorativo, o que nio seria permitido para
a Ciéncia do Direito.

No ambito tributario nacional, o primeiro doutrinador a de-
monstrar essa influéncia foi Alfredo Augusto Becker, ao alertar para a
necessidade de uma purificacido da atividade mental juridica, criticando
com veeméncia a influéncia de outras ciéncias sobre o Direito Tributa-
rio, principalmente a Ciéncia das Financas. Para Becker, que dedicou seu
tempo ao estudo da Teoria Geral do Direito, sobre a influéncia do positi-
vismo juridico kelseniano, era necessaria a reducdo de complexidades,
excluindo do Direito Tributario questdes externas desenvolvidas por
outras ciéncias como a Filosofia, Sociologia, Economia, dentre outras.

Em continuidade a reformulacdo movida por Becker, destacam-
se os estudos de Paulo de Barros Carvalho, que representaram grande
avanco na forma de andlise da estrutura interna da norma tributdria.
Nesse sentido, Carvalho apontou para uma metodologia rigorosa de
linguagem, suscetivel de verificacdo empirica, por correspondéncia, da
validade dos enunciados dednticos.

Carvalho, sob influéncia, maior ainda, do referido giro-
linguistico e da Filosofia da Linguagem apresentada por Ludwig
Wittgenstein e, no ambito nacional, de Lourival Vilanova, viu a necessi-
dade de um corte epistemoldgico no estudo do Direito, e, para isso, o
cientista do Direito deveria estar restrito aos limites da linguagem. De-
finiu critérios para estruturar a norma tributaria, por meio da chamada
regra matriz de incidéncia tributdria, e apresentou uma decomposi¢ao
da regra em critérios materiais, pessoais, temporais e quantitativos.

No presente trabalho, analisar-se-a a metodologia defendida por
esta corrente que, como referido, ndo aceita a utilizacdo de elementos
externos ou valorativos na justificacdo e aplicagdo do Direito. Assim,
pretende-se verificar se este seria o método mais adequado.
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Reconhece-se que estes avancos na andlise da estrutura légica da
norma trouxeram, de certa forma, uma objetividade e seguranca para o
Direito Tributario, na medida em que conseguiram auxiliar no controle
do exercicio de poder de competéncia tributaria atribuidas ao Estado
pela Constituicdo Federal, visando evitar excessos. Entretanto, no de-
correr da pesquisa, demonstrar-se-a que nao é possivel ficar restrito a
estas discussdbes meramente semadnticas, porquanto a norma possui
conteddos axioldgicos pré-existentes a linguagem juridica que devem
ser levados em considerag¢do na hora da justificagdo e aplicacdo da nor-
ma tributaria.

Para tanto, serdo verificados equivocos na utilizagdo deste raci-
ocinio, principalmente no ambito do Poder Judicidrio. Procurar-se-a
demonstrar, por meio de andlise de decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, que a limitagdo a descricdo do direito posto e a discus-
sdo de carater semantico e sintatico pode acarretar em inseguranca,
uma vez que a linguagem utilizada no campo juridico, além de ser de
contetido de alta complexidade, o que exige um critério argumentativo
rigoroso de justificacdo, é suscetivel de ambiguidades, na medida em
que pode apresentar mais de um significado.

Apoés analisados os possiveis equivocos na utilizacdo desse for-
malismo extremo na interpretacdo e aplicacdo do Direito Tributario,
apresentar-se-do as formas possiveis de interpretacdo, questionando
qual seria a verdadeira fun¢do do doutrinador dentro do Direito: mera-
mente descritiva como defendido pela corrente formalista, ou deveria ir
além, sendo também uma atividade de criagao.

Por fim, demonstra-se, com base nas ideias sustentadas pelo
Professor Humberto Avila, bem como nas criticas feitas pelos Professo-
res André Folloni e Arthur Maria Ferreira Neto, ser possivel apresentar
uma forma objetiva de descricdo e criacdo na interpretacao, utilizando-
se de elementos externos para a justificacdo, com fundamento em crité-
rios argumentativos, buscando a superacao desse paradigma que limita
a andlise e interpretacdo do Direito a estrutura da linguagem normativa.
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1. Formalismo normativo, corte epistemoldgico e redugdo de com-
plexidades

1.1. Normativismo

Ha muito, discute-se acerca de qual seria a esséncia da Ciéncia Ju-
ridica, quais os tipos de relacdes que a regem, e qual a sua origem, ou
qual deveria ser seu objeto de estudo. Seria o Direito um conjunto de
normas, de fatos, de valores. Trata-se de uma discussido de extrema
relevancia para um entendimento do Direito e do “ordenamento juridi-
co”1. O jurista e fildsofo Miguel Reale atribuia esta busca a Filosofia do
Direito, cuja finalidade seria a investigacdo dos fundamentos da Ciéncia
Juridica e a busca dos pressupostos transcendentais da Ciéncia do Direi-
to como experiéncia histérico-socialz2.

Resumidamente, pode-se dizer que a Ciéncia Juridica sempre foi
dividida em duas grandes correntes: positivista3 e jusnaturalista. A
principal caracteristica do jusnaturalismo é a inserc¢do de juizos valora-
tivos no direito por meio de concepgdes de natureza ética e moral, ques-

! BOBBIO, 1999, p. 45: “O conhecimento de um ordenamento juridico (e também de um setor particu-

lar desse ordenamento) comega sempre pela enumeragdo de suas fontes (...). O que nos interessa
notar numa teoria geral do ordenamento juridico ndo é tanto quantas e quais sejam as fontes do
Direito de um ordenamento juridico moderno, mas o fato de que, no mesmo momento em que se
reconhece existirem atos ou fatos dos quais se faz depender a produgdo de normas juridicas (as fon-
tes do direito), reconhece-se que o ordenamento juridico, além de regular o comportamento das
pessoas, regula também o modo pelo qual se devem produzir as regras”.
CELLA, 2001, p. 29/30: “(...) Podemos, com efeito, fazer duas ordens de perguntas, como, por exem-
plo: - “Em que consiste o direito e que representa ele para o homem em geral?”; ou, entdo: - “A que
condigbes deve atender o jurista para estruturar cientificamente o direito?” A primeira dessas pergun-
tas implica e condiciona a segunda, podendo esta ser considerada um dos momentos ou proje¢bes
daquela: numa se indaga o ser do direito enquanto realidade e significado universal na vida do espiri-
to; na outra, jd o direito é considerado no dmbito especial da Ciéncia do Direito, seqgundo as exigén-
cias I6gicas peculiares a tal campo de pesquisa.”
®  GRZEGORCZYK; FRANCOISE; TROPER, 1992, p. 26: “(...)les juristes se divisent en, au moins, deux
grandes catégories — les positivistes et les jusnaturalistes. Or, outre le fait que cette dichotomie, ou
prétendue telle, n’est pas vraiment exhaustive (Il existe d’autres courants de la pensée juridique, qui
ne s’inscrivent entiérement ni dans 'une ni dans l'autre de ces <<rubriques>>), elle n’est presque
jamais complétée par une définition claire dés deux tendances ainsi opposées.”
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tdo de maior relevancia na sua distingdo com a corrente positivista.#
Atualmente, pode-se dizer que a discussao possui um enfoque maior no
conceito de justiga, ainda ndo bem aceito pelos positivistas, principal-
mente aqueles com tendéncia formalista extrema. Nesse sentido, o direr-
to justo é aquele dependente de um controle valorativo, que submete o
direito posto a critérios axioldgicos, como o conceito de justicas

No presente trabalho, ndo serd aprofundada a pesquisa sobre to-
das as correntes existentes no Direito® e de suas origens. Pretende-se
apenas demonstrar a influéncia do positivismo sobre o Direito Tributa-
rio, fazendo uma analise critica as teorias puramente normativas do
Direito.

0 positivismo juridico é constituido pela idéia de que as normas
juridicas sdo simples fatos e ndo valores, e é possivel tomar conheci-
mento da norma sem juizo valorativo. As normas nio sio dadas pela
natureza (conforme defendido pela corrente naturalista), mas sdo enti-
dades produzidas somente por atos linguisticos normativos (GUASTINI,
2005, p. 349/352).

Norberto Bobbio (1995, p. 135, 137-138) afirmava que o positi-
vismo juridico “nasce do esforco de transformar o estudo do direito
numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteris-

Importante destacar que, ao apresentar uma reformulagdo do Direito Natural, John Finnis defende
que ndo ha incompatibilidade entre o jusnaturalismo e o positivismo, mas uma complementagdo,
cabendo ao Direito Natural a avaliagdo de razoabilidade e coeréncia do ordenamento juridico com as
concepgdes morais, passiveis de justificagdo objetiva. Afirma que o Direito Natural ndo nega a neces-
sidade de um sistema de normas com principios e padrdes éticos e politicos, nesse sentido: “Since
‘natural law’, in the present context, has the same reference as ‘the normative principles and stan-
dards of ethics and politics’ (or ‘normative political philosophy’), everything said so far in this article is
a piece of natural law theory. That theory autonomously yields, as one of its intrinsic elements, the
thesis that human societies need positive law, and an account of many needed features of law, legal
system, and the Rule of Law.(...) The (legal) positivism that is self-conceived as somehow in opposition
to natural law theory is (just in so far as it both maintains that self-identification and includes theses
differing from those of natural law theory)11 a set of more or less confused and arbitrarily truncated
theories, conceived in some instances on the basis of grave misunderstanding12 of the tradition of
natural law theory and of some of its theorems, and in other instances as simply the expression of
moral scepticism (denial that there are any true propositions about human good and moral right) —
and in some instances again, such as Kelsen, on both bases. Neither basis is defensible.” (FINNIS,
2012, p. 5/6).

Conf. BARZOTTO, 2010, pp. 67/70, ao descrever o conceito de “direito ou o justo natural” definido
por Tomas de Aquino.

Faz-se a observagdo da existéncia de outras duas correntes juridico-filoséficas que ndo serdo estuda-
das neste trabalho: Realismo Juridico e o Neoconstitucionalimo, ou pds-positivismo.
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ticas das ciéncias fisico-matemdticas, naturais e sociais”. Destacava,
dessa forma, que a principal caracteristica da ciéncia é a sua avalorati-
vidade, ou seja, a distin¢do entre juizos de fato e juizos de valor, exclu-
indo-se o segundo do campo cientifico. A teoria positivista verifica a
validade da norma, e, dizer que uma norma juridica é valida, significa
dizer que a mesma faz parte de um ordenamento juridico real, existente
de forma efetiva na sociedade, sendo a norma verificavel em analise
empirica.

Segundo Ricardo Guastini (2005, p. 352-353), o positivismo juri-
dico ndo se trata de uma doutrina unitaria. Destaca que, em primeiro
lugar, existe um género do positivismo “cientifico”, que propde uma
abordagem cientifica do estudo do Direito. “Fnquanto teoria da ciéncia
juridica, o positivismo juridico é a teoria segundo a qual somente o di-
reito positivo é suscetivel de conhecimento”, ou seja, somente aquilo
que esta posto constitui objeto apropriado da Ciéncia Juridica. Distin-
gue, ainda, os enunciados descritivos (ser) - juizo de fato, caracteristico
dos discursos cientificos - e os enunciados prescritivos (dever ser?) -
juizo de valor, caracteristico do discurso moral. O positivismo cientifico
afirma que a ciéncia juridica, para ser ciéncia, deve assumir uma postu-
ra de neutralidade e nao valorativa. Assim, a tarefa do cientista juridico
é apenas descrever o Direito existente, e nao valora-lo (GUASTINI, 2005,
p- 353). Em outro plano, Guastini faz referéncia a duas versdes do posi-
tivismo cientifico: o normativismo e o realismo.

Nao ¢ a intencdo, aqui, aprofundar o estudo - principalmente his-
toérico - do positivismo juridico, ou realizar um parametro entre as cor-
rentes positivistas referidas por Guastini, pretende-se somente tracar
uma analise, de forma geral, sobre o normativismo, com o intuito de, no
decorrer do trabalho, analisar sua influéncia sobre o Direito Tributario.

0 normativismo pode ser definido, ao mesmo tempo, em uma Te-
oria do Direito e uma teoria da Ciéncia Juridica. No primeiro caso, o
normativismo sustenta que o Direito é um conjunto de normas, promul-

7 KELSEN, 1986, pp. 2/3: “’Norma’ da a entender a alguém que alguma coisa deve ser ou acontecer,

desde que a palavra “norma” indique uma prescrigdo, um mandamento. Sua expressao linguistica é
um imperativo ou uma proposi¢do de dever-ser.

0 ato, cujo sentido é que alguma coisa esta ordenada, prescrita, constitui um ato de vontade. Aquilo
que se torna ordenado, prescrito, representa, prima facie, uma conduta humana definida. Quem or-
dena algo, prescreve, quer que algo deva acontecer”
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gadas por uma autoridade normativa (legislador). Como Ciéncia Juridi-
ca, é o0 ato de conhecimento das normas, e a tarefa do jurista é descrevé-
las (GUASTINI, 2005, p. 354).

A maior influéncia no normativismo, sem duvida alguma, é a her-
menéutica kelseniana, fundada no dualismo entre o ser e o dever-sers,
no qual se pode falar, racionalmente, do que esta estabelecido, e ndo do
que podera vir a se estabelecer. Desse modo, para Kelsen, qualquer de-
cisdo entre mais de uma alternativa é sempre irracional, livre, volitiva e
incontrolavel (FOLLONI, 2013, p. 113-114).

Este dualismo sustentado por Kelsen tem origem na concepgao de
David Hume, o qual entendia que uma decisdo é sempre manifestagdo
irracional, sujeita apenas a vontade de quem decide (conhece-se pela
via da razdo, mas decide-se pela via volitiva), o que impede o cientista
de decidir qual a melhor possibilidade de interpretacao e de aplicacao
do Direito (FOLLONI, 2013, p. 113-114).

Kelsen (0998, p. 1-2, 89), ao tratar da Teoria Pura do Direito, pro-
pde a garantia de um conhecimento voltado apenas para o Direito -
como Ciéncia - excluindo desta atividade cognoscitiva tudo aquilo que
ndo pertence ao seu objeto, i.e., libertar a Ciéncia Juridica de “todos os
elementos que lhe sdo estranhos”, como a Psicologia, a Sociologia, Etica,
Teoria Politica, dentre outros. Nesse sentido, segundo o normativismo,
os fatos podem ser descritos mediante enunciados, enquanto as normas
- entidades do dever-ser (enunciados dednticos) - ndo podem ser des-
critas a nao ser mediante enunciados normativos.

Reale, que, de certa forma, critica a Teoria Pura do Direito de Kel-
sen, refere que, a certo ponto, as distincdes e separacdes feitas pelo
positivismo kelseniano perdem seu carater originario, deixando de ter
diferenciacdes com mero intuito de estudo ou por motivos de ordem

8 KELSEN, 1998. p. 6: “Na verdade, a norma é um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o
sentido é um ser. Por isso, a situagdo fatica perante a qual nos encontramos na hipétese de tal ato
tem de ser descrita pelo enunciado seguinte: um individuo quer que o outro se conduza de determi-
nada maneira. A primeira parte refere-se a um ser, o ser fatico do ato da vontade; a segunda parte
refere-se a um dever-ser, a uma norma como sentido do ato.(...)

A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato de nossa cons-
ciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, o enunciado através do qual do
qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o
qual descrevemos uma norma — e que da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser,
assim como da circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que algo seja.”
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pragmatica, para passarem a constituir cortes definitivos sobre o que é
aceitavel como juridico e o que é considerado como pré-juridico.

Esta situacao é determinante na origem do Direito em seu aspecto
exclusivamente formal, na medida em que afasta qualquer contetido
politico ou finalistico, ou seja, passa a indicar apenas um sentido ima-
nente nos fatos sociais e suscetiveis de determinacdo juridica como
contetido passivel de normatividade (Reale, 1972, p. 158-159).

Dessa forma, o normativismo limita a atividade do jurista a mera
descricao do direito posto, afastando qualquer estudo ontolégico. Como
sera demonstrado neste trabalho, esta corrente foi e continua sendo a
maior influéncia sobre o Direito Tributario. As construgdes intelectuais
neste sentido, salienta-se, foram muito importantes para o estudo das
questdes tributarias, mas sdo questionadas, com razao, por alguns dou-
trinadores, o que merece atencdo, porquanto, esta interpretacao e apli-
cacdo extremamente formalista no Direito Tributario, cada vez mais,
resulta em decisdes deficientes e sujeitas a arbitrariedades.

1.2. Positivismo tributario

A breve analise da evolucio histérica da tributacdo no ambito na-
cional demonstra que o Sistema Tributario viveu, em meados do século
XX, um periodo de instabilidade e de inseguranca, no qual os grandes
estudiosos do Direito buscavam, na doutrina estrangeira e em outras
Ciéncias, formas de solucionar os problemas surgidos na interpretacio e
aplicagdo das normas de Direito Tributdrio e de Direito Financeiro,
principalmente no sentido de regular o poder do Estado, por meio de
limitacdes ao poder de tributar (BALEEIRO, 1999, p. 43-53).

Nesse sentido, o trabalho de Alfredo Augusto Becker, destacado
em sua obra Teoria Geral do Direito Tributdrio, é reconhecido, pela
maioria dos doutrinadores, como “revolucionario e consagrado”®. Bec-
ker desenvolveu seu estudo com intensidade, empenho e seriedade.
Considerada uma das mais influentes sobre Direito Tributario, sua obra
pode ser vista como o marco do surgimento da Ciéncia do Direito Tribu-
tario no Brasil, e sua influéncia é presente até os dias atuais (FOLLON],
2013, p.51).

° FOLLONI, 2013, p. 51; NETO, 2012, p. 88; COELHO, 2003, p. 28-29.
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O Direito Tributario, por muitos anos, dado o surgimento do Esta-
do e o controle sobre politicas de financas e custeio publico, foi estuda-
do conjuntamente com a conhecida Ciéncia das Financas Publicas, uma
vez que ambos se baseavam em principios de natureza econdmica, e, a
ordenacdo juridica das finangas publicas, dava-se de forma rudimentar
(BECKER, 1998, p. 3).

Becker foi o primeiro doutrinador brasileiro a criticar com vee-
meéncia esta juncdo entre Direito Tributario e a Ciéncia das Financas
Publicas, apontando para um novo projeto, com o intuito de estruturar
as bases sélidas para a construcao de uma Ciéncia do Direito Tributario,
uma vez que, segundo a interpretagdo de Arthur Ferreira Neto (2012, p.
93), para Becker, o Direito “estaria sofrendo uma espécie de patologia
intelectual, que necessitaria ser curada, para que pudéssemos superar o
suposto caos tedrico que estaria marcando o nosso direito tributario”.

Ao tratar da nova perspectiva nos estudos do Direito Tributario,
Becker (1998, p. 39-42) verificou, primeiramente, a necessidade de uma
purificacdo na atitude mental juridica, livrando-se da utilizagdo dos
conceitos das ciéncias pré-juridicas. Entendia que existiam riscos de
contaminacaol® de elementos externos, e que, “o jurista que desejasse
continuar jurista, deveria e poderia alcangar a imunizac¢ao, procedendo
a higienizacdo de sua atividade mental juridica tributaria pela reeduca-
cdo de seus reflexos condicionados” (BECKER, 1998, p. 48).

Em sua obra, destacando sua preocupagdo com a contaminacdo de
elementos externos, afirma, reiteradas vezes, que ndo ha como compa-
rar as leis decorrentes das ciéncias naturais ou sociais com as normas
do ordenamento juridicoll.

Becker, 1998, p.. 22-23: Aqui, novamente, BECKER faz alusdo a contaminagdo de conteldos das
ciéncias consideradas por ele como pré juridicas, (e.g., sociologia, filosofia, e, mais especificamente, a
ciéncia das finangas publicas ou da economia): p. 40: “O maior equivoco no Direito Tributdrio é a Con-
taminagdo entre principios e conceitos juridicos e principios e conceitos pré-juridicos (econémicos,
financeiros, politicos, sociais, etc.)(...)“Esta contaminagdo prostitui a atitude mental juridica, fazendo
com que o juiz, a autoridade publica, o jurista, o advogado e o contribuinte desenvolvam (sem disto se
aperceberem) um raciocinio .pseudo-juridico”.

BECKER, 1998, p. 56: Becker cita Jean Dabin, in Théorie générale du droit, 22 ed. Bruxelles, 1953, p.
43: “Ne confond pas, d’alleurs, les lois dites sociologiques qui, comme les lois naturelles, sont des lois
de constatation de faits (faits sociaux d’ordres divers, économique, psychologiques, moraux, juridi-
ques ...), avec les lois du droit e de la morale, qui sont des lois de direction, distinctes em soi des
comportements effetifs des hommes em société.”
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A atitude mental juridica, definida por BECKER (1998, p. 46), “é
um reflexo condicionado a regra juridica”, o estimulante condicionador;
“a regra juridica transmitida pela linguagem (palavra oral ou descrita).”
0 reflexo condicionado

é a atitude mental condicionada a incidéncia da regra juridica, isto é, a
atitude mental do sujeito ativo e do sujeito passivo em se sujeitarem aos
efeitos juridicos (relacao juridica e seu conteddo de direito e dever, de
pretensdo e obrigacdo, de acdo e sujeicdo) resultantes da incidéncia da

regra juridica sobre sua hipotese de incidéncia (‘fato gerador”).

Dessa forma, a linguagem - oral ou escrita -, por sua natureza, en-
tra em relacdao com todos aqueles estimulantes condicionadores!?, e esta
relacdo da palavra com todos aqueles estimulantes internos e externos é
tdo permanente e natural, que a linguagem “terminard por substituir
todos aqueles estimulantes condicionadores” (BECKER, 1998, p.. 44-
45).

Com este novo método trazido por Becker, passou-se a afirmar
que o Direito apenas fornece mecanismos praticos de atua¢cdo a uma
conclusdo predeterminada e ndo atingida por ele préoprio, mas recebida
de uma das outras ciéncias sociais, sendo necessario definir, em primei-
ro lugar, o resultado que se pretende obter (BECKER, 1998, p. 58).13
Esta definicdo seria o trabalho préprio da Politica, no seu sentido pleno
de arte de governar!4, inspirada pela Economia, Ciéncia das Finangas,
pela Sociologia e pela observacdo de fatos que podem influenciar a ori-
entacdo do Estado. Portanto, somente apds definido o objetivo da acdo é
que se procuram os meios para conseguir esse resultado. E a fun¢do do
Direito é, simplesmente, a de fornecer aqueles meios de atuacdo para

2 BECKER, 1998, p. 44-45: BECKER refere-se aos condicionadores da atitude mental do individuo,

indicando que esta atitude é um reflexo estimulado sob a a¢do de seus respectivos excitantes natu-
rais. Usa como exemplos um individuo que aproxima a mdo ao fogo, e tem um mecanismo nervoso
especifico que provoca o retraimento da médo, e, ainda, o reflexo secretor que provoca a salivagdo
quando o individuo introduz um alimento na boca.

Cf. SOUZA, 1958, p. 64.

BECKER, 1998, p. 53-54: “A elaboragdo do Direito Positivo é uma atividade artistica e a obra construi-
da e manejada é um instrumento (a regra juridica). (...)".
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obtencdo de um resultado predeterminado que nao é, por si mesmo,
juridico (BECKER, 1998, p. 58).

A proposta de Becker teve influéncia, de forma clara, pelo posi-
tivismo juridico. Segundo o Arthur Ferreira Neto (2012, p. 97), ndo seria
exagero afirmar que as ideias de BECKER seriam uma espécie de con-
cretizacdo, no campo tributdrio, da concepcdo kelseniana de Direito.

Ou seja, da mesma forma como sustentado pelos normativistas,
para Becker, o significado no ordenamento juridico estd pré-
estabelecido e a sua interpretacdo é um reflexo. Estes reflexos devem
ser reduzidos ao contetido da linguagem normativa, procedendo a higi-
enizacdo de sua atitude mental juridica tributdria.

Desse modo, a norma juridica tributaria deveria ser interpretada
da mesma forma como qualquer outra norma do ordenamento juridico
(BECKER, 1998, p. 111)15, com extrema nitidez, observando-se a estru-
tura logica e a atuacdo dindmica da regra juridica. Becker (1998, p. 114-
115) faz uma divisdo da tarefa hermenéutica interpretativa em quatro
momentos: a) dissecar a estrutura logica da regra juridica a ser inter-
pretada obtendo a regra de conduta e a composi¢do da hipotese de inci-
déncia, identificando se a regra é valida ou ndo; b) investigar e analisar
os fatos juridicos e ndo juridicos que compdem o problema pratico a
resolver, referindo que na andlise destes fatos o intérprete deve “pincar”
e guardar aqueles fatos que sdo elementos integrantes da hipotese de
incidéncia; c) neste momento o intérprete conclui ter havido a incidén-
cia da regra juridica e posteriormente investiga e analisa os efeitos juri-
dicos resultantes da incidéncia da regra juridica. A natureza destes efei-
tos ja era conhecida, pois fora predeterminada pela regra de conduta; d)
por fim, observa-se se foram respeitados os efeitos juridicos que resul-
taram da incidéncia da regra juridica.

Essa forma reducionista da interpreta¢do da regra juridica possui
influéncia do método cartesiano de reducdo de complexidades. Descar-
tes prescreve que os problemas devem ser reduzidos em partes tao
pequenas quanto for possivel, dividindo a dificuldade até chegar a sua
maior simplicidade, ou seja, a menor parte da qual o todo é composto.

" Cf. B. COCIVERA, 1959, p. 64; A. BERLIRI, 1952, pp. 61/62; BERLIRI, 1949, p. 327: “as leis tributarias
sdo regras juridicas com estrutura ldgica e atuagdo dindmica idénticas as das demais regras juridicas
e, portanto, interpretam-se como qualquer outra lei, admitem todos os métodos de interpretagdo
juridica e ndo existe qualquer peculiar principio de interpretagdo das leis tributarias”.
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Conforme Folloni (2013, p. 94), essa caracteristica do método cartesia-
no, de que o processo de conhecimento cientifico exige a reducdo de
complexidades, ainda é bastante relevante na caracterizacdo do para-
digma em que se move a Ciéncia do Direito Tributario no Brasil.

Sendo assim, conforme esta proposta positivista trazida ao Direito
Tributario, nas palavras de Arthur Ferreira Neto (2012, p. 94), a ciéncia
do Direito Tributdrio pode ser elaborada somente a partir do momento
em que ocorre a edicdo vilida de uma norma tributdria, inexistindo
qualquer objetividade ou racionalidade que pudesse ser pré-normativa,
sendo evidente para Becker que juridicidade é mero sinénimo de nor-
matividade.

1.3. Construtivismo - Estrutura légica da norma tributaria

Em decorréncia da influéncia formalista, efetivou-se a construgao
de uma logica tedrica do estudo do Direito Tributario. Com a continui-
dade da reformulagdo desenvolvida por Becker, percebem-se grandes
avancos e aprofundamentos na explicacdo da estrutura interna da nor-
ma tributdria, o que é, consensualmente, compartilhado pela maior par-
te dos operadores do Direito Tributario nacional (NETO, 2012, p. 98).

A principal contribuicdo nesse sentido foi de Paulo de Barros Car-
valho, este que compartilha varios elementos epistemoldgicos e meto-
dologicos extraidos da corrente positivista classica, bem como do cha-
mado “Neopositivismo Légico”, surgido na segunda geracao dessa linha
de pensamento, no Circulo de Viena (NETO, 2012, p. 98-99). Dentre os
diversos nomes a que se reporta o manifesto vienense, na condicio de
precursores do Neopositivismo Légico, o autor pds em evidéncia as
figuras de David Hume, Gottlob Frege e Ernst Mach (NETO, 2012, p. 98-
99). O primeiro deles - David Hume (1711/1776)16 - empirista inglés,
explica Paulo de Barros (2008, p. 26), é considerado como o pai espiri-
tual do Positivismo Ldgico, sendo conhecido pela afirmac¢do de que o
unico fundamento s6lido que podemos dar a Ciéncia tem que residir na
experiéncia e na observacdo. Observa, ainda, que Hume “elaborou a

' Cf. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio

nos assuntos morais, Sdo Paulo, Imprensa Oficial/UNESP, 2001.
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17

distingdo entre impressdes e ideias, resumindo sua posicdo antimetafi-
sica na obra Investigacdo sobre o entendimento humano”.

Outro filésofo da linguagem, a quem Carvalho se reporta com
frequéncia, é Ludwig Wittgenstein. Considera a asser¢do “apresentar
uma linguagem equivale a representar uma forma de vida”, uma das
clausulas fundamentais da obra Investigacoes Filoséficas (2012, p. 23)
do autor austriaco. Esta concepc¢do deu origem a Filosofia da Linguagem
ordinaria e provocou o referido “giro-linguistico”, movimento dentro do
qual segundo Carvalho, estamos imersos, cada vez com maior intensi-
dade (CARVALHO, 2008, p. 26). Nesse sentido refere a importancia da
proposicdo 5.6 da obra Tractatus Logico-Philosophicus de Wittgenstein,
que diz que os limites do mundo sdo os limites da linguagem (2010, p.
244)17,

Partindo das premissas neopositivistas, Carvalho (2004, p. 19-
20) sustenta que, com o aprisionamento da linguagem prescritiva de um
direito positivo historicamente dado, é possivel ter condi¢des de iniciar
0 processo de aproximagdo com o conjunto das unidades normativas, e
a norma juridica representa a unidade minima e irredutivel de significa-
¢do do dedntico. Sob estas premissas formalistas é que grande parte dos
estudiosos e aplicadores do Direito Tributario, ha muito, debrugam-se
para interpretar as normas juridicas.

Humberto Avila (2012, p. 238) explica que a busca de objetivida-
de, caracteristica destes cientistas, exigia seguranca e demarcacdo raci-
onal do objeto, e, dessa forma, chegar-se-ia no monismo do objeto. Para
reduzir complexidade em virtude da garantia de uma objetividade, ca-
beria a Ciéncia praticar mero ato de conhecimento, afastado da vontade.
Como ja demonstrado, Kelsen se fixou nesse formato de estudo.

Para apenas conhecer o Direito por meio de proposi¢des capazes
de verificacdo empirica como sustentado por essa corrente formalista,
Humberto Avila (2012, p. 238) destaca que “era preciso descrever o que
fosse passivel desse conhecimento estrito, ndo poderia ser descritivo
com cientificidade. Essa tese implica um reducionismo cognitivo, na
medida em que descarta problemas por ndo se encaixarem no paradig-
ma cientifico eleito”.

A identificacdo das estruturas légicas que, supostamente, seriam
subjacentes a toda experiéncia do direito positivo, universais e imuta-

“5.6 Die Grenzen meiner Sprache bedeuten die Grezen meiner Welt”.
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veis, permitiria a doutrina, o dominio e controle do contetido do Direito.
Por conseguinte, a linguagem prescritiva é vista como adequadamente
rigorosa quando descreve o contetido do direito positivo com base na-
quela estrutura légico-sintatica que sempre lhe subjaz (FOLLONI, 2013,
p. 68-69). Este plano de rigor metodolégico da légica da linguagem de
Carvalho remete ao exercicio analitico sustentado por Lourival Vilanova
(1997, p. 65), o qual entende que “as normas estdo no mundo do direito
positivo, e as descricdes de normas no nivel do conhecimento juridico,
separando a linguagem descritiva da linguagem prescritivals”.

Nos ensinamentos de Vilanova (1997, p. 59), o sistema da légica é
construido com base na andlise formal da linguagem e referente a obje-
tos.

A formalizagdo teria seu ponto de partida na experiéncia da linguagem, e
a ela volta pelo processo inverso, isto é, pela aplicacdo da légica ao co-
nhecimento do mundo. Formaliza-se a linguagem empirica, mas a ela se

regressa pela interpretacdo, em fun¢io de cada ciéncia especializada.

Seguindo por este caminho, a corrente formalista vé que o discur-
so cientifico, desse modo aperfeicoado, estaria apto para proporcionar
uma visdo rigorosa e sistematica do mundo, permitindo a analise das
trés dimensdes que a linguagem apresenta (sintatica, semantica e
pragmatica) (CARVALHO, 2008, p. 28).

Segundo Arthur Ferreira Neto (2012, p. 100-101), entendem os
formalistas que, com esse paradigma filoso6fico, seria possivel a garantia
de uma fundamentagio cientifica do Direito Tributario, ao ponto de ser
compreendido e construido com objetividade, somente por meio da
analise das estruturas légicas da linguagem que dao sentido e delimitam
as praticas tributarias. Assume-se, assim, uma concepgao de realidade,
na qual a linguagem exerce um papel “constitutivo, limitador e totali-
zante”.

Neste ponto, chega-se ao suposto normativo, que seria uma pro-
posicdo-antecedente, descritiva, por meio da linguagem, de possivel

8 . n . o~ . , . o~ P eae P . .
18 18y ciéncia ndo é fonte formal ou técnica de producdo de direito positivo, nem o jurista-cientista

titular-de-6rgdo produtor de normas. O conhecimento da ciéncia fisica é descritivo de um mundo
gue, em si mesmo, esta estruturado, digamos, onticamente, ndo deonticamente: os fatos fisicos sdo
como sdo; os juridicos, como devem ser. Essa é uma irredutibilidade fenomenoldégica”.
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evento do mundo real-social. O suposto caracteriza-se como um seletor
de propriedades, operando como redutor de complexidades dos aconte-
cimentos recolhidos valorativamente (NETO, 2012, p. 130-132). Os
conceitos, pré-existentes a norma,

sao contraconceitos, assim como cada fato serd um contrafato e cada
significacdo uma contrassignificagdo, e os antecedentes normativos, co-
mo conceitos juridicos, elegem aspectos determinados, promovendo cor-
tes no fato bruto tomado como ponto de referéncia para as consequén-
cias normativas (NETO, 2012, p. 132).

Reduzindo complexidades, pode-se afirmar que a norma tribu-
taria impositiva é a que define a incidéncia fiscal. Essa norma estipula
uma hipotese (previsio de um fato) e uma consequéncia (prescri¢ao da
relacdo juridica). A hipdtese alude a um fato e a consequéncia prescreve
os efeitos juridicos que o acontecimento ird propagar (NETO, 2012, p.
136). Segundo Carvalho (1993, p. 154-155),

na hipotese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado ao tempo (critério tem-
poral) e no espacgo (critério espacial). J4 na consequéncia (prescritor),
depararemos com um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e

um critério quantitativo (base de célculo e aliquota).

Assim, a conjuncdo desses dados indicativos ofereceria a possibi-
lidade de exibir, na sua plenitude, o nuicleo ldgico-estrutural da norma
padrao de incidéncia tributaria.

Esta construcdo estrutural da norma é definida como regra-matriz
de incidéncia, e é utilizada como instrumento metédico para organizar o
texto bruto do direito positivo. Propde a compreensdo da mensagem
daquele que criou a norma num contexto comunicacional racionalmente
estruturado.

A estruturacdo da norma tributaria, tendo como ponto de partida
a materialidade do conceito do fato imponivel, previsto na hipdtese de
incidéncia, foi iniciada por Becker, seguida e aperfeicoada por Geraldo
Ataliba e Paulo de Barros Carvalho.
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Geraldo Ataliba (2010, p. 46) define que, “a norma tributaria, co-
mo qualquer outra norma juridica, tem sua incidéncia condicionada ao
acontecimento de um fato previsto na hipotese legal, fato este cuja veri-
ficacdo acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento.”

Conforme esta corrente, que define como essencial e de extrema
relevancia a utilizacdo da regra-matriz para o entendimento e formula-
¢do das normas tributdrias impositivas, o legislador lida com diversos
dados, e promove mudancas que alcangam o aspecto pessoal, espacial,
temporal e quantitativo. Essa liberdade, porém, afirma Carvalho (2008,
p. 157, 244-245), ndo pode ultrapassar os limites légicos que a regra-
matriz comporta. Se o legislador chegasse ao ponto de modificar os da-
dos essenciais da hipdtese, e indo além, promovesse modificacdes, por
exemplo, na base de calculo, estar-se-ia diante de outra figura impositi-
va. Assim, o tedrico do Direito somente podera expandir seus horizontes
por meio de um método dogmatico, restritivo do contetdo da realidade
semantica difusa, fundando este corte metodolégico em premissas soli-
das.

Dessa forma, na interpretacao do Direito, o doutrinador deve bus-
car incessantemente a compreensao desses textos prescritivos??, e, os
fatores motivacionais do legislador que cria o direito posto, ou da socie-
dade, ndo devem interferir na interpretacdo dos enunciados?2?. Ou seja, a

19 ~ . ,
“Ora, como todo texto tem um plano de expressdo, de natureza material, e um plano de contetdo,

por onde ingressa a subjetividade do agente para compor as significagdes da mensagem, é pelo pri-
meiro, vale dizer, a partir do contato com a literalidade textual, com o plano dos significantes ou com
o chamado plano da expressdo, como algo objetivado, isto €, posto intersubjetivamente, ali onde
estdo as estruturas morfoldgicas e gramaticais, que o intérprete inicia o processo de interpretagdo,
propriamente dito, passando a construir os contetdos significativos dos vérios enunciados ou frases
prescritivas para, enfim, ordena-los na forma estrutural de normas juridicas, articulando essas enti-
dades para construir um dominio”

“0 direito, sabemos, é um fenédmeno complexo. Um modo, porém, de estuda-lo sem ter de enfrentar
o problema de sua ontologia é isolar as unidades normativas. Ali onde houver direito, havera normas
juridicas (Kelsen). Ao que poderiamos acrescentar: e onde houver normas juridicas havera, certamen-
te, uma linguagem em que tais normas se manifestem.”

“Ao nos aproximarmos da linguagem do direito posto em atitude gnosioldgica, aceitando o isolamen-
to das normas juridicas como expediente que imprime uniformidade ao objeto, imperioso se faz um
ajuste semantico da maior relevancia. De fato, o discurso produzido pelo legislador (em sentido am-
plo) é, todo ele, redutivel a regras juridicas, cuja composigdo sintatica é absolutamente constante:
um juizo condicional, em que se associa um consequéncia a realizagdo de um acontecimento factico
previsto no antecedente.”
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interpretacdo da norma deve ser uma atividade descritiva e cognosciti-
va, de conhecimento, extraindo-se o significado da estrutura logico-
sintdtica e semantica dos enunciados para posteriormente exercer a
verificagdo empirica de suas afirmagdes descritivas2! (CARVALHO,
2008, p. 183, 189-190, 282-283).

Portanto, o Direito é visto como um conjunto sistemadtico de nor-
mas juridicas e somente isso, acarretando em uma reducao do direito
positivo a um sistema de normas, que é admitida, normalmente, como
um artificio metodoldgico para isolar seu objeto, reduzindo complexi-
dades. O Direito fica reduzido a um conjunto de normas validas num
determinado estado22 (CARVALHO, 2008, p. 282-283).

2. Necessidade de superagao do formalismo normativo na inter-
pretagao e aplicagao do direito tributario

2.1. Deficiéncias nas interpreta¢des fundamentadas no formalismo nor-
mativo

Conforme verificado, essa busca pelo rigor terminolégico, defen-
dida pela corrente formalista, acarreta em um discurso suscetivel de
alteragcdes meramente semanticas dos enunciados (FOLLONI, 2013, p.
154). Toda vez que houver a tentativa de realizar pequenos reparos
para readequar a estrutura légica da norma, na busca de uma linguagem
mais rigorosa, estar-se-a restringindo o campo de aplicagdo do Direito a
l6gica da linguagem.

21 . .. o a0 . . s o ~
“A despeito dos “limites objetivos” perseguirem valores como objetivos teleoldgicos da norma, ndo

entram em jogo, aqui, as motivagGes subjetivas do legislador ou mesmo da prépria sociedade na sua
positivagao, tornando-se muito mais simples a construgdo de sentido dos enunciados. E na aplicagdo
prética do direito esses limites saltam aos olhos, sendo de verificagdo pronta e imediata. Expressdo
de uma das diversas formas empregadas, observa-se os principios tributérios, tal como um limite
objetivo, nos primados da legalidade e da tipicidade cerrada; da anterioridade e da irretroatividade
da lei tributéria; da ndo cumulatividade nos casos de IPI e ICMS, entre tantos outros.”
2 «p despeito dos “limites objetivos” perseguirem valores como objetivos teleoldgicos da norma, n3o
entram em jogo, aqui, as motivagbes subjetivas do legislador ou mesmo da prépria sociedade na sua
positivagao, tornando-se muito mais simples a construgdo de sentido dos enunciados. E na aplicagdo
prética do direito esses limites saltam aos olhos, sendo de verificagdo pronta e imediata. Expressdo
de uma das diversas formas empregadas, observa-se os principios tributérios, tal como um limite
objetivo, nos primados da legalidade e da tipicidade cerrada; da anterioridade e da irretroatividade
da lei tributéria; da ndo cumulatividade nos casos de IPl e ICMS, entre tantos outros.”
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Nesse sentido, Folloni (2013, p. 154) destaca que, “ndo obstante o
que ha de positivo, fato é que a Ciéncia do Direito Tributario ainda con-
vive, depois de cinquenta anos de trabalho intenso, com indefini¢des
tedricas, tanto estritamente semanticas quanto de regime juridico”.

Assumindo esta concepg¢do neopositivista, os formalistas atribu-
em a doutrina tributaria apenas a fung¢ao descritiva do direito posto, que
seria pré-existente a norma, definindo como tarefa do tedrico a criacdo
de uma linguagem rigorosa capaz de descrever, de forma verdadeira e
univoca, o ordenamento juridico posto (FOLLONI, 2013, p. 154).

Contudo, essa obsessdo na busca por uma linguagem rigorosa e
univoca, apresenta problemas. A linguagem nunca serd rigorosa o sufi-
ciente ao ponto de ser univoca e de interpretacio incontestavel. Outros-
sim, em virtude dos problemas da linguagem, o que acaba ocorrendo é
uma excessiva abstracdo, criando um paradoxo, conforme definido por
Humberto Avila (2011, p. 52-54).

Assim, limitar-se apenas ao direito positivo, como visto, € uma
forma de reduzir complexidades, elegendo um objeto de estudo simpli-
ficado. A funcdo do intérprete do Direito é meramente descritiva, ie,
interpretar € um ato cognoscente, onde o tedrico apenas aprende a sig-
nificacdo da norma e a descreve, e, sem a reducdo de complexidades,
nenhum conhecimento seria possivel. Os limites sdo o da linguagem
positiva e um alargamento de horizontes seria negativo para a compre-
ensdo. Expandir o campo de visdo implicaria em erro, e estaria, desde
sempre, vedado. A liberdade de trabalho no campo da dogmatica tribu-
tarista seria, segundo esta corrente, bastante restrita (AVILA, 2011, p.
66). E o que ocorre em diversos julgamentos do nosso sistema judicia-
rio, limitando e restringindo a interpretacdo e aplicagdo das normas a
semantica.

Um exemplo desta forma restrita de interpretacdo e aplicacdo da
norma tributaria é a discussio envolvendo a imunidade prevista no §29,
inciso I, do artigo 149 da Constituicdo Federal. Como se observa do dis-
positivo, o legislador, com a intencdo de incentivar a industria nacio-
nal23, estabeleceu norma de competéncia impeditiva para a cobranca de
contribuicoes sobre receitas decorrentes de exportacoes.

3 Interpretagio finalistica da norma Constitucional.
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Com esse entendimento, expandindo a interpretacdo da norma
constitucional a um carater finalistico, o contribuinte entendeu que, com
a redacdo dada ao art. 149 da CF pela Emenda n? 33, o legislador deri-
vado implementou regra geral de incentivo as exportagoes, de maneira
a viabilizar a concorréncia dos produtos nacionais no exterior, vindo a
pleitear, judicialmente, que a imunidade prevista no artigo referido
abrangesse as Contribui¢cdes Sociais sobre o Lucro Liquido, decorrente
de receitas de exportacdo. No entanto, ao analisar a questdo, no RE n®
56441324, o STF entendeu pela impossibilidade de uma interpretacao
extensiva do texto constitucional, deixando de lado qualquer carater
finalistico da norma.

Apesar do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, o qual
considerou a necessidade de uma interpretagdo teleoldgica ampliativa
da norma constitucional, destacando que “na definicio do contetdo
semantico de um enunciado normativo que veicule uma imunidade
tributaria, deve-se perquirir qual finalidade constitucional ensejou sua
instituicdo?s”, sobrepds-se o entendimento do Ministro Marco Aurélio,
no sentido da impossibilidade de ampliacdo do conceito de receitas,
atendo-se a questdo linguistica. Nesse sentido, o Ministro Relator desta-
cou alguns assentamentos do Tribunal que apontam para essa linha
formalista:

[..] O fendmeno ocorre a partir das normas em vigor, variando de acordo
com a formacgdo profissional e humanistica do intérprete. No exercicio
gratificante da arte de interpretar, descabe “inserir na regra de direito o
préprio juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que ‘con-
viria’ fosse por ela perseguida®®”

“Toda a ciéncia pressupde a adog¢do de escorreita linguagem, possuindo

os institutos, as expressoes e os vocabulos que a revelam conceito esta-

* RE 564413, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010:

“Ementa - IMUNIDADE — CAPACIDADE ATIVA TRIBUTARIA. A imunidade encerra excegdo constituci-
onal a capacidade ativa tributaria, cabendo interpretar os preceitos regedores de forma estrita.
IMUNIDADE — EXPORTACAO — RECEITA — LUCRO. A imunidade prevista no inciso | do § 22 do artigo
149 da Carta Federal n3o alcanca o lucro das empresas exportadoras. LUCRO — CONTRIBUICAO SOCI-
AL SOBRE O LUCRO LIQUIDO — EMPRESAS EXPORTADORAS. Incide no lucro das empresas exportado-
ras a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido.” (grifou-se)”

RE 564413. Voto Min. Gilmar Mendes: p. 164.

RE 564413. Voto Min. Marco Aurélio: p. 144 — Parecer de Celso Antbnio Bandeira de Mello.
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belecido com a passagem do tempo, quer por for¢a de estudos académi-

cos, quer, no caso do Direito, pela atuacao dos Pretoérios.

Tais referéncias citadas pelo Ministro caracterizam bem a influén-
cia formalista no seu voto. Como se percebe, o julgador aponta a neces-
sidade de afastamento de qualquer juizo de valor, referindo que, ao
realizar uma interpretacdo finalistica, estar-se-ia inserindo, na regra
juridica, o préprio juizo. Ademais, a segunda passagem citada destaca o
entendimento que o intérprete esta limitado a descrever o direito posto,
e que, os conceitos estdo pré-estabelecidos, prontos, restando ao intér-
prete apenas descrever seus significados.

No caso, em virtude da questdo semantica, esse formalismo ex-
tremo acabou por desconsiderar qualquer pretensio politica e econo-
mica de incentivo a industria nacional, o que possibilitaria aos contribu-
intes a aplicagao de um preco mais competitivo perante o mercado in-
ternacional.

Outro caso em que o formalismo normativo se sobrepos a ques-
toes consideradas pré-juridicas, é também envolvendo imunidade pre-
vista na Constituicdo. Aqui, ficou ainda mais caracterizada a aplicacdo de
uma interpretacdo reducionista, restrita ao texto normativo. Trata-se da
imunidade dos livros, jornais e periddicos prevista no artigo 150, VI,
alinea “d” da Constituicdo.

Ao analisar a alinea “d”da norma supracitada, indaga-se qual se-
ria o seu fim. Parece-me que o legislador constituinte, ao formular tal
preceito, preocupou-se mais do que somente com a limitacdo ao poder
de tributar, buscando de alguma maneira, um incentivo a cultura e ao
acesso aos livros e a informacao, sendo que a referida imunidade deso-
neraria o custo na producdo e comercializacdo dos itens, barateando-os
para o consumidor final (BALEEIRO, 1999, p. 345-347).

De certa forma, a interpretacdo desta norma gerou varias con-
trovérsias. Assim, atenta-se para a interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal a tal dispositivo constitucional, conforme RE
244698 /SP27. Verifica-se que o STF aplicou ao caso uma interpretacao

27

RE 244.698/SP. AgRg, Relatora: Min. Ellen Gracie, Primeira Turma, julgado em 07/08/2001:
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objetiva e restrita ao texto da lei, ndo se preocupando com precedentes
normativos.

Com uma decisdao menos fundamentada, no voto condutor, a Mi-
nistra Ellen Gracie sustentou que a jurisprudéncia daquela Corte é no
sentido de que a imunidade prevista na Constituicdo ndo contempla
todos os insumos utilizados na impressao de livros, jornais e periodicos,
“mas somente aqueles que, fisicamente caracterizados como papel, este-
jam diretamente integrados no processo de produgao [...]. Deste modo, a
interpretacdo extensiva, de molde a excluir da tributacdo outras espé-
cies de insumos, viola aquele dispositivo constitucional?s”.

Tornou-se irrelevante ao STF, nesta decisdo, o conteido ontol6-
gico do Direito, pois deu importincia apenas ao que ela representa logi-
camente, aplicando-se uma interpretagdo de maneira restritiva. Aqui,
mais uma vez, usou-se do formalismo normativo para fundamentar seu
posicionamento.

Assim, foi importante esta preocupacdo com o cientificismo e o
rigor terminoldgico sustentado pela corrente formalista na busca por
uma metodologia légica de aplicacdo e justificagdo, com a utilizacdo de
linguagem prépria. No entanto, conforme destacado, deve haver o cui-
dado para que a busca incessante por esse rigor, e a fundamentagio
extremamente formalista, ndo acarretem em arbitrariedades, incorren-
do em inseguranga juridica a parte mais fraca e mais importante dos
pdlos, o contribuinte. Diz-se mais importante dos polos, porquanto, o
custeio do Estado se da por meio dos contribuintes, e, caso ndo se ob-
serve uma aplicacdo e interpretacdo do Direito que assegure uma igual-
dade, cada vez menos sera possivel a manuten¢do de uma relagio justa
entre o Fisco e os contribuintes.

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco (2000, p. 28) destaca que

esta visdo ‘cientifica pura’ retira do Direito o que ele tem de mais tipico,

qual seja, regular a vida humana com as suas imprecisdes, sua imprevi-

“Ementa - Tributério. Imunidade conferida pelo art. 150, VI, "d" da Constituigdo. Impossibilidade de
ser estendida a outros insumos ndo compreendidos no significado da expressdo "papel destinado a
sua impressao". Precedentes do Tribunal. Para se concluir sobre a alegagdo da parte agravante de
que as chapas de gravagéo utilizadas na produgdo do jornal equivalem a papel fotografico, faz-se mis-
ter a analise de fatos e provas, procedimento invidvel em sede de recurso extraordinario (Sumula
279). Agravo regimental desprovido.” (grifou-se)

RE 244.698/SP. Voto da Min. Ellen Gracie: p. 924.
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sibilidade, complexidade de valores e interesses, como se fosse possivel
trazer para dentro das paredes de um ‘laboratério’ a prépria vida em so-

ciedade.

Este rigor defendido pelo formalismo do Direito o limita a suas
préprias categorias construidas em funcdo do passado, e, quando algo
diferente surge, é enquadrado nos conceitos pré-existentes, sem qual-
quer adaptacio, uma vez que isto seria fun¢do de outras ciéncias como a
Filosofia, Sociologia, Economia, e af por diante.

2.2. Ainterpretacao e a fun¢ao da doutrina no Direito Tributario

A interpretacdo do Direito, conforme sustentado pela corrente
formalista, seria a atividade de mera compreensao e descricdo do signi-
ficado das normas juridicas, ou o intérprete identifica o significado, ou o
determina.

Eros Roberto Grau (2005, p. 21) refere que, seja “ato de conheci-
mento ou ato de vontade, permanece a ideia fundamental de que inter-
pretar é identificar ou determinar (=compreender) a significacdo de
algo”, no caso, compreender o significado da norma juridica. O doutri-
nador identifica, neste conceito formalista, a afirmacdo de que somente
seria necessario interpretarmos normas quando o sentido delas nao
fosse claro. Quando isso ndo ocorresse, tornando-se fluente a compre-
ensdo do pensamento do legislador - o que, contudo, em regra nao se
daria, dadas a ambiguidade e imprecisdo das palavras e expressoes juri-
dicas-, seria desnecessaria a interpretagao.

Guastini (2005, p. 24) define que a interpretacado, a rigor, é uma
atividade mental, do “espirito”. Entretanto, considerando a interpreta-
¢do como atividade mental, esta atividade ndo seria suscetivel de analise
légica. Ao contrario, submetendo a interpretacdo a analise logica, ndo
caberia caracterizd-la bem como uma atividade intelectual, mas antes
como uma atividade discursiva. Desse ponto de vista, “convém examinar
nado a atividade interpretativa como tal, mas em melhor medida o seu
produto literario (seja este uma obra doutrinaria, uma medida judicial
ou outro).” Desse ponto de vista, a interpretacdo ganha destaque en-
quanto expressao discursiva de uma atividade intelectual: a interpreta-
¢do é o discurso do intérprete.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 6, n. 1, p. 159-194, jan./jun. 2015



182 ‘ KRONBAUER, E. L.

Assim, parte-se da ideia de que entre as normas e as formulagdes
das normas haja correspondéncia bi-univoca: como se a cada disposicdo
correspondesse a somente uma norma, e a cada norma correspondesse
uma s6 disposigio (AVILA, 2012, p. 33-34). Essa postura, por sua vez,
supde uma doutrina normativista do Direito e uma doutrina formalista
da interpretacdo (GUASTINI, 2005, p. 29).

Como visto, segundo a corrente formalista da interpretacdo, a ati-
vidade do doutrinador se limita a descrever o ordenamento juridico
sem nele intervir, ou seja, descrever aquilo que é posto, e, somente des-
sa forma o doutrinador poderia fazer Ciéncia. Nao agindo assim, o dou-
trinador ndo estaria exercendo ato de conhecimento, mas de vontade.

Na visdo de Vilanova (1997, p. 62-63), “o jurisconsulto, o jurista
cientista, o advogado militante [..], tém um fim especifico: verificar
quais as normas em vigor que incidem sobre tal ou qual categoria de
fatos”. O tedrico do direito, segundo Vilanova, com o auxilio da experi-
éncia e da Ciéncia Juridica, ndo busca as causas historias, antropolégi-
cas, socioldgicas ou racionais, que intervém na criacdo de regras do
Direito, e o propésito juridico dogmatico é verificar se a norma é valida,
e, “para ser valida, deve ter vigéncia por ter sido posta por processo
previsto no ordenamento”.

Humberto Avila (2012, p. 235) destaca que esses posicionamen-
tos atestam a ado¢ao de determinadas teses:

a) descritivismo: a Ciéncia do Direito, como metalinguagem, cabe des-
crever o conteudo das normas juridicas, que constituem a sua linguagem
objeto; b) empirismo: os enunciados descritivos doutrinarios devem ser
testados com base no ordenamento juridico positivo, que constitui o da-
do empirico, dai se adotando o conceito de verdade-por-
correspondéncia, de modo que o conteido-de-verdade de um enunciado
doutrinario depende de sua correspondéncia com a linguagem sobre a
qual verte; ¢) universalismo: os conceitos légicos independem da experi-
éncia e tém pretensdo de universalidade, porquanto valem para todo e

independente de qualquer ordenamento juridico.

Sendo assim, podemos apontar que existe uma espécie de teoria
cognitivista da interpretacdo, na qual interpretar é conhecer, e neste ato
de conhecimento a atividade do intérprete é somente descrever o signi-
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ficado. O significado precisa pré-existir a atividade interpretativa. Para
exercer esta atividade cognoscente, faz-se necessaria a utilizacdo de
uma metodologia rigorosa de linguagem, sendo verificado se aquele
significado é verdadeiro ou falso, e, para ser verdadeiro, o significado
deve ser Unico e universal, bem como ser suscetivel de conhecimento
logico.

Por outro lado, terifamos uma teoria cética da interpretagdo, on-
de o ato de interpretar nao seria meramente um ato de conhecimento e
de descricdo de significados, mas sim, ato de conhecimento e de vonta-
de. Dentro disto, pode-se se encontrar uma teoria moderada, na qual é
aceita a ideia de que a norma pode ter mais de um significado, e o te6ri-
co apenas os indica descrevendo-os. Humberto Avila entende que, nessa
forma de interpretagdo, existiria uma vontade, pois alguém teria de
escolher qual seria o significado correto (AVILA, 2012, p. 236). Em con-
traposicdo, pela teoria cognitivista, se forem verificados mais de um
significado, a norma ndo seria valida, uma vez que o significado teria de
ser univoco.

Destaca-se, ainda, uma teoria da interpretacdo que entende o ato
de interpretacdo como ato de conhecimento e ato de vontade, depen-
dendo da razdo da ambiguidade que representa. Quando o significado
for dbvio, de facil identificacdo, a atividade interpretativa seria de co-
nhecimento. Contudo, quando, no caso especifico, o significado for de
dificil identificagdo, a interpretacdo seria ato de vontade, no qual seria
necessario o apontamento do significado mais razoavel. Neste ponto, o
que se questiona é qual seria a fun¢ao do teérico do direito, seria apenas
de descrever o direito posto, por uma atividade cognitiva.

Esta busca incessante pelo rigor cientifico, que adquiriu relevan-
cia no inicio do século XX, acarreta em uma diminui¢do da importancia
da doutrina na interpretacdo e aplicacdo do Direito. Antes, a doutrina,
centrava sua atividade na resolucdo do problema da realidade, por meio
de investigacdo do sentido e natureza do Direito, ou se preocupava com
a verdade do seu sistema apenas para aproxima-lo da realidade,

pela sistematizacao, interpretacao e integracdo das fontes”, no entanto,
“passou a preocupar-se — as vezes obsessivamente, as vezes exclusiva-

mente - com o problema da verdade dos seus enunciados: ndo bastava
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atribuir sentido ao Direito ou explicar sua natureza, era preciso que isso
fosse feito com cientificidade (AVILA, 2012, p. 224).

Nesse sentido, a doutrina deveria buscar a verdade, e esta poderia
ser obtida verificando-se, por correspondéncia dos fatos, entre seus
enunciados descritivos e o seu objeto normativo de investigacio, o con-
junto de enunciados prescritivos, devidamente demarcado e separado
dos demais. Para ser Ciéncia, interpretacao teria de ser feita de maneira
objetiva, o que s0 seria atingido mediante descri¢do, de modo neutro e
imparcial, do direito como ele é, e ndo como ele deveria ou mesmo po-
deria ser (AVILA, 2012, p. 224).

A forma de descricdo em linguagem rigorosa, valendo-se de do-
tagdes simboldgicas, como alerta Folloni (2013, p. 160), “é procedimen-
to comum na Ciéncia do Direito Tributario, na medida em que recepcio-
na a obra de Vilanova, as concepg¢des neopositivstas e o imperativo de
matematizacdo do saber cientifico”. Porém, conforme entendimento de
Humberto Avila, reforcando as criticas feitas ao formalismo,

admitir como parte do sistema dos valores cientificos, apenas a busca
pelo rigor terminolégico, implica na exclusdo de outros problemas reais,
como na indeterminac¢do da norma - problema de enquadramento, que

envolve correspondéncia e relevancia (FOLLONI, 2013, p. 160).

Nesse sentido, Guastini (2005, p. 93-94) indaga: o que significa
“descrever uma norma”? No ambito da teoria normativista do direito,
“descrever a norma” pode significar interpretar uma norma, por meio
de sua estrutura logica de linguagem, ou verificar a validade da nor-
ma, como sugerido por Kelsen. O que deve se perguntar é se 0s enun-
ciados deobnticos sdo instrumentos adequados para descrever as nor-
mas.

Portanto, de forma sintetizada, estas sdo as opg¢des do tedrico do
Direito: a) interpretar o direito de forma cognitiva, conforme sustenta-
do pela corrente formalista, sendo sua atividade meramente de conhe-
cimento, cabendo a ele somente descrever o sentido do dispositivo; b)
verificar e descrever os significados apontando qual é o mais coerente
(adscrever); ou c) uma terceira hipdtese, uma atividade criativa, crian-
do outras op¢des de significados.
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2.3. A busca de um novo paradigma nao limitado a racionalidade légico
semantica e sintatica

Conforme verificado, o paradigma atual da Ciéncia do Direito Tri-
butario - tanto na doutrina quanto no que corresponde a pratica - pen-
de para um formalismo normativo extremo, onde a andlise da norma
esta limitada aos significados que a linguagem apresenta, em seus pla-
nos semantico, sintatico e pragmatico. Contudo, para que haja uma se-
guranca nesse formato de interpretacdo e aplicacdo, a linguagem nao
pode ser suscetivel de ambiguidades.

Pelo contrario, toda disposicado, de certa forma, conforme destaca
Guastini (2005, p. 34-35), é vaga e ambigua, na medida em que tolera
diversas e conflitantes atribuicdes de significado. Uma tnica disposicao
pode corresponder ndo apenas uma sé norma, mas uma multiplicidade
de normas dissociadas: “uma ou outra norma, de acordo com as diver-
sas interpretacdes possiveis”. Mesmo pondo a parte as controvérsias e
duvidas interpretativas, muitas disposi¢des tém um conteddo de signifi-
cado complexo: exprimem ndo apenas uma Unica norma, mas sim uma
multiplicidade de normas associadas.

Arthur Ferreira Neto (2012, p. 110, 112) refere que “ha uma ins-
tancia existencial pré-linguistica que ndo é, na sua composicdo basica,
determinada pela linguagem, de modo que ha uma dimensdo da exis-
téncia humana que nio se encontra submetida a manipulacdo linguisti-
ca”. Ndo obstante, conforme bem destaca, “o uso bem sucedido da lin-
guagem, em grande parte da nossa vida diaria, pressupde que estejamos
a nos referir a algo que esta além da linguagem, mesmo que necessita-
mos dela para nos expressar”. Assim, ndo ha considerar a linguagem
como sendo constitutiva de algo que é seu ultimo critério de referéncia,
“sob pena de incorrer em circularidade”.

Outro problema que ocorre no radicalismo linguistico é o pres-
suposto de que a linguagem é auto-referencial e auto-sustentavel, sendo
independente de qualquer elemento a ela exterior. Ao afirmar que a
linguagem justifica-se, de forma integral, apenas com base em elemen-
tos pertencentes ao proprio sistema linguistico, modifica-se também a
compreensdo do que é verdade ou do que se faz que o enunciado seja
tido como verdadeiro, ou seja, jamais se tera um critério ultimo que
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permita verificar seu uso correto ou incorreto, incorrendo na circulari-
dade referida por Arthur Ferreira Neto (2012, p. 112).

O fato é que existem justificativas externas que devem ser leva-
das em consideracdo. A interpretacdo é praticada ndo apenas porque a
linguagem é suscetivel de ambiguidades e imprecisdes, mas porque
interpretar e aplicar o Direito sdo uma s6 operacdo, na medida em que
ao fazé-lo, ndo nos limitamos a compreender textos normativos, mas
também fatos. Além disso, a interpretacdo no direito tributario tem
funcdo deciséria e criativa, ou seja, a interpretacdo do direito é constitu-
tiva, e ndo simplesmente declaratoria, ndo se limita, também, a uma
mera compreensao dos textos e dos fatos (GRAU, 2005, p. 22).

Conforme destacado por Eros Grau (2005, p. 22),

como e enquanto interpretacao/aplicacdo, ela parte da compreensao dos
textos normativos e dos fatos, passa pela producdo das normas que de-
vem ser ponderadas para a solugdo do caso e finda com a escolha de uma

determinada solucdo para ele, consignada na norma de decisao.

Cabe frisar que, a ado¢do dessa postura metodoldgica rigorosa,
sustentada pelo formalismo normativo, sem duavidas, provocou no Direi-
to Tributario nacional, uma relevante evolucdo tedrica acerca da analise
estrutural da norma tributaria. Tanto Becker quanto Geraldo Ataliba e
Carvalho promoveram importantes avangos teéricos permitindo uma
identificacdo mais precisa dos elementos estruturais que formam a re-
gra de incidéncia tributaria, permitindo um relativo consenso em rela-
cdo aos elementos formais necessarios a verificacdo e construcio da
norma impositiva.

Esta evolucdo, de certa forma, garantiu um grau de previsibilidade
e certeza na aplicagdo do Direito Tributario, viabilizando um minimo de
segurancga no controle do exercicio das competéncias tributarias atribu-
fdas ao Estado. Contudo, isso ndo significa reconhecer que a formaliza-
¢do, como método cientifico, seja a alternativa epistemolégica mais ade-
quada (NETO, 2012, p. 114).

E preciso agregar, a justificagdo, elementos externos a linguagem,
demonstrando-se quais argumentos (historicos, genéticos, linguisticos,
finalisticos, sistematicos, consequencialistas) foram utilizados, e em que
medida e peso foram empregados (AVILA, 2012, p. 230; MOORE, 1995,
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p- 1). Isto é, ndo basta recorrer-se a interpretacdo literal ou semantica
dos enunciados. Somente assim, indicando os critérios escolhidos, com
que sentido e com que peso tais métodos foram usados, bem como quais
os suportes normativos foram utilizados, seria possivel garantir racio-
nalidade aos argumentos, e a transparéncia na fundamentacio (AVILA,
2012, p. 230).

Ao adotar os paradigmas estabelecidos pela Filosofia da Lingua-
gem, da Ciéncia como empirismo, da verdade por correspondéncia e da
objetividade semantica por descricao, acaba-se por excluir, do objeto da
doutrina, tudo aquilo que nio for dado previamente e testavel empiri-
camente. Ou seja, é deixar de observar os efeitos, as finalidades, os bens,
os comportamentos e as instituicdes. Como ja mencionado, esse método
formalista de exclusdo de justificativas externas e de eliminacdo dos
problemas em virtude da reduc¢do de complexidades, cria uma doutrina
apta apenas a explicar o direito, sem ser capaz de torna-lo realidade, em
vez de confrontar e resolver as complexidades surgidas na pratica (AVI-
LA, 2012, p. 232).

Conforme ja demonstrava Miguel Reale, o jurista ndo recebe a
norma feita, como se fora algo pronto, mas como algo a ser reconstruido
por meio da prépria colaboragdo (AVILA, 2012, p. 233-234). Uma Cién-
cia do Direito Tributario com capacidade de melhor orientar a sua cria-
cdo e aplicacdo, tendo em vista a vida concreta dos sujeitos, deve ter,
além do descritivismo, “proposi¢cdes que pretendam um certo grau de
persuasio” (FOLLONI, 2013, p. 410-411).

Assim, a doutrina ndo deve se limitar apenas a descri¢do de quais
sdo as alternativas interpretativas possiveis, mas recomendar qual delas
é a mais fortemente suportada pelo ordenamento juridico, consideran-
do que toda interpretagio é de natureza axiolégica (AVILA, 2012,
p.234).

0 intérprete atua segundo a légica da preferéncia, e ndo conforme
a logica da consequéncia. Conforme explica Eros Grau, interpretar um
texto normativo significa escolher, dentre varias interpretacdes possi-
veis, a que seja apresentada como mais adequada. A norma nao é objeto
de demonstracdo, mas de justificacdo. A alternativa verdadeiro/falso é
estranha ao direito; no direito ha apenas o aceitdvel (justificavel) Desta
maneira, o referido doutrinador nega a existéncia de uma unica respos-
ta correta (verdadeira, portanto) para o caso juridico, ainda que o intér-
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prete esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema juridico
(GRAU, 2005, p. 35, 37).

[lustrando, de certa forma, a utilizacdo do raciocinio aqui exposto,
atenta-se para o julgamento do Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n? 411.704/SC?°. No caso, analisou-se possibilidade de amplia-
¢do, da regra de isen¢do do imposto sobre a renda prevista no inciso 111
do artigo 17 da Lei n? 4.506 de 1964, para abranger os proventos dos
portadores de cardiopatia grave contraida apds a aposentadoria, uma
vez que ndo previsto expressamente no texto normativo. A Fazenda
fundamentou sua defesa na aplicacdo do art. 111 do CTN3?, o qual dis-
poe que "interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que disponha
sobre outorga de isencdo”, e, sem a previsao legal para contribuintes
que contrairam ou tiveram a constatacdo da patologia apds a aposenta-
doria, ndo haveria a possibilidade de abrangéncia da referida isencao.
Todavia, o Relator do recurso, Ministro Jodao Otavio Noronha afastou tal
entendimento com a seguinte fundamentagao:

Nao se deve concluir, como faz crer a Recorrente, que o disposto no art.
111, 11, do CTN, estaria a vedar a aplicacdo de outros métodos de inter-
pretacdo que nao a literal. Nao, por esse entendimento ndo deve trilhar o
aplicador do direito, j& que "una justa ponderacién de los elementos
gramatical, l6gico-sistematico, histérico y finalista o teleol6gico, parece
el modo mas seguro de llegar a una interpretaciéon que posea un valor de
verdade y rectitud" (LUIZ LEGAZ Y LACAMBRA, "Filosofia del Derecho",
p. 551, Bosch, Casa Editorial, S.A - 52 edicién). [...]

0 elemento teleoldgico, na interpretacdo da norma constante do texto do
inciso III, art. 17, da Lei n® 4.506/64, ha que esta presente sobretudo -
conforme observou o Ministro Carlos Mario Velloso - Ac. 146.455 - TFR)
- porque "O objetivo da Lei é o de ndo permitir a cobranga do tributo de
quem se encontra na situacdo tipificada pela norma, assim em situacao
de desvantagem ditada pela necessidade de uma maior carga de dinhei-
ro no tratamento do mal"3!-

29 REsp 411704/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/03/2003, D) 07/04/2003, p. 262

“Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributéria que disponha sobre:(...)

Il - outorga de isengdo.”

REsp n2 411.704/SC: Voto Min. Jodo Otavio Noronha.
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Utilizou-se de justificativas externas a linguagem normativa para
a aplicacdo da isencdo, afastando-se do campo semantico e sintatico da
regra juridica tributaria. Embora positivado no artigo 111 do CTN que a
interpretacdo, no que se refere a outorga de isengdes, deve ser literal,
ponderou-se sobre a real finalidade da norma, considerando os fatores
da realidade social e econémica de quem suporta esse tipo de patologia,
como o dos custos elevados despendidos com medicamentos®, o que, de
certa forma, se sustentaria pela reducido da capacidade contributiva do
sujeito passivo portador de cardiopatia grave®. A mera descricio do
significado da norma e, a utilizacdo do método formal de interpretacao,
acabaria por simplesmente afastar a isen¢do do contribuinte com pro-
blemas cardiacos graves contraidos ou constatados apds a aposentado-
ria, uma vez que o artigo 17, Ill, da referida Lei, ndo descreve tal fato
dentro de suas hipoteses de isen¢do (LEOPOLDO, 2010, p. 14-15).

Dessa forma, em virtude dessas limitacdes aqui indicadas, é que a
doutrina deve prosseguir na busca de um novo paradigma que ndo se
atenha a mera descricdo do direito posto, bem como na construcdo de
“critérios intersubjetivamente controlaveis de interpretacao e aplicacdo
do Direito”. E possivel sim, chegar a uma objetividade discursiva sem a
necessidade de exclusdo de elementos externos a linguagem, com a ado-
cdo de critérios claros e seguros sem que isso acarrete em um decisio-
nismo. “Juizos de valor podem ser, sim, conhecidos objetivamente e
comunicados com clareza. Daf a necessidade de uma espécie de “estru-
turalismo argumentativo”, mediante equilibrio de elementos analiticos e
funcionais”(AVILA, 2012, p. 241).

Refere-se a gastos com medicamentos e ndo com tratamentos médicos, porque estes seriam deduti-
veis da base de célculo do IR, o que tornaria insustentavel a argumentacdo. Ja os medicamentos, que
no caso de cardiopatia possuem um precgo elevado, ndo estdo previstos na legislagdo do IR como gas-
tos dedutiveis, e reduzem a capacidade contributiva do sujeito passivo.

Nesse sentido, Humberto Avila (2009, p. 194) define, em conclus3o na sua obra Teoria da igualdade
tributaria, que: “13. A Constituigéo estabelece um modelo de igualdade particularista, ao prever o
dever de obediéncia a capacidade contributiva sempre que isso for possivel; ao projetar, apenas com
excegdo, a tributagéo com base em presungdes, mesmo assim vinculada & dimensdo real do fato ge-
rador, e ao atribuir poderes aos entes federados por meio de regras que descrevem os aspectos mate-
riais da hipdtese de incidéncia; 14. Esse tratamento particularizado faz com que o contribuinte deva
ser tratado de modo diferente na medida em que ele se diferencie dos demais, quer mediante a con-
sideragdo de suas particularidades (capacidade contributiva subjetiva), quer mediante a andlise das
particularidades das operagbes que concretamente pratica (capacidade contributiva objetiva).
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Conclusdao

A intencdo do presente trabalho foi demonstrar os problemas en-
frentados pela Ciéncia do Direito Tributario em virtude de um forma-
lismo normativo extremo ao qual grande parte dos doutrinadores e
aplicadores se submete. Ndo se trata apenas de uma critica a influéncia
da ciéncia positivista, pelo contrario, tentou-se, ao longo de todo o tra-
balho, deixar claro o reconhecimento da importancia dos avancos trazi-
dos por esta corrente ao Direito Tributario nacional.

Nesse sentido, a proposta do estudo foi identificar os equivocos
da utilizacdo demasiada deste formalismo, alertando para o risco de,
com a utilizacdo dessas justificativas limitadas a semantica, incorrermos
a arbitrariedades e subsequentes insegurangas.

Na primeira parte analisada, concluiu-se que, para a corrente
formalista normativa, o papel do intérprete é de descricdo do direito
posto, ndo podendo o mesmo, extrapolar os limites estabelecidos pela
linguagem. Justificativas externas e de carater valorativo ndo sdo acei-
tas, na medida em que, ao utiliza-las, ndo se estaria exercendo a ativida-
de cognitiva, e, consequentemente, ndo se estaria praticando uma Cién-
cia.

Esse rigor cientifico decorre do chamado Circulo de Viena, ocor-
rido no séc. XX, onde cientistas de diversas areas se juntaram com o
intuito de padronizar a forma com a qual se daria o estudo das ciéncias.
O produto desses estudos desenvolvidos pelas autoridades influenciou
grandes positivistas do Direito, dentre eles Hans Kelsen, o qual preten-
deu criar um direito “puro”, ndo sujeito a interferéncia de outras cién-
cias, afirmando que a Ciéncia do Direito se porta de uma forma dualista,
dividida entre o ser (razdo) e o dever ser (vontade).

Também dos estudos realizados no Circulo de Viena, e, anteri-
ormente, dos ensinamentos do filésofo Ludwig Wittgenstein, decorre a
ideia da necessidade da utilizagdo de uma linguagem rigorosa e univer-
sal para representacdo da realidade. No ambito nacional, foi Lorival
Vilanova, por meio de sua obra “As estruturas légicas e o sistema do
direito positivo”, que se intensificou este entendimento adotado pela
corrente formalista, no sentido de que o direito deve se limitar as estru-
turas logicas da linguagem.
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Ao analisar esse entendimento na pratica, através do estudo de
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, pdde-se perceber
que a fundamentagdo com base em questdes semanticas, ndo sao justifi-
cativas suficientes para sustentar a interpretacdo aplicada nas discus-
soes em tela. Adotou-se, como critério de justificativa, os significados
dos enunciados que integram a estrutura das normas objeto das discus-
sdes, como por exemplo, conceito de receita e lucro, ou de imunidade de
forma restritiva. Nao houve preocupacdo com elementos externos ao
conteido semantico da norma, como a finalidade, o carater econémico
ou social e cultural - no caso da imunidade de impostos incidentes so-
bre livros. A argumentacdo foi pura e simplesmente a impossibilidade
de interpretacdo extensiva dos enunciados previstos na Constituicao
Federal, restringindo-se aos planos da linguagem: semantico, sintatico.

Como demonstrado no estudo, a linguagem juridica é composta
por conteddo de alta complexidade e pode apresentar mais de um signi-
ficado. Como se limitar entdo, a justificativas que nio ultrapassam seu
conteddo proprio?

Nado obstante, com a andlise dos referidos casos, chegou-se a
conclusdo de que, com a justificativa da interpretacdo baseada somente
na questdo semantica, ha a possibilidade de ocorrerem sucessivas alte-
racdes deste mesmo modo, alterando-se apenas o contetido da lingua-
gem apresentado na norma, e com isso, o risco de consequentes insegu-
rangas juridicas, em virtude da ambiguidade de significados e da circu-
laridade que esse limite semantico causaria. Por conseguinte, a funcao
do tedrico e do aplicador do direito, ndo pode ser limitada a descrigao
do direito posto, uma vez que a norma nao esta pronta, e decorre de
contetidos histéricos e axiologicos. A interpretacdo deve ser acrescida
da atividade criativa, e ndo ser somente ato de conhecimento.

Assim sendo, conforme aqui defendido, faz-se necessaria a busca
de um novo paradigma, que ndo se limite as estruturas légicas da lin-
guagem, na tentativa de criar critérios rigorosos de argumentacao e
justificacao, e, para isso, devem ser levados em consideragdo elementos
externos.

E possivel uma descrigio objetiva de critérios que visem a orde-
nacao dos valores e preceitos decorrentes de outras ciéncias. Interpre-
tamos fatos, valores historicos, questdes econdmicas, socioldgicas, bio-
l6gicas, finalisticas, e ndo apenas normas “prontas”. Para alcangar essa
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objetividade de descricdo, levando em consideracdo elementos conside-
rados externos, faz-se necessaria a utilizacdo de um critério ordenado
de argumentacdo, na medida em que, fundamenta-se com base nestes
fatores, indicando a relevancia e em que medida e peso cada um foi uti-
lizado ou afastado, bem como indicando, ainda, a base normativa - regra
ou principios - utilizada.
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