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Resumo

Pretende-se neste estudo analisar a concepgdo de ciéncia tributaria prevalecente no direito
brasileiro, de modo a analisar, criticamente, os seus pressupostos tedricos, buscando, com
isso, demonstrar a insuficiéncia do modelo tedrico formalista e normativista dominante,

principalmente em razdo do seu reducionismo explicativo. Como alternativa, prop&e-se a
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adogdo de concepgdo mais abrangente e complexa de ciéncia juridica — pautada na
concepgdao de ciéncia prdtica (scientia practica) desenvolvida pela tradigdo filosofica
aristotélico-tomista — a qual teria pretensGes de, ndo apenas descrever o direito positivo,
mas também de explicar, esclarecer e tornar mais inteligivel as diferentes dimensdes do
fenémeno tributario, ndo apenas no que se refere ao momento da positivagdo das normas
juridicas, mas também no que se refere aos momentos anteriores e posteriores a esse
processo, ou seja, que também se dedique a analisar os motivos, causas, efeitos,

consequéncias e fins das normas de tributagdo

Palavras-chave: Ciéncia do Direito Tributério; formalismo-normativista; corte metodolégico;
ciéncia juridica; tributagado.

Abstract

This paper intends to define the conception of legal science applicable to Brazilian Tax Law in
order to, critically, analyze its theoretical assumptions, seeking to demonstrate the
inadequacy of these theoretical models, marked by formalism and normativism, especially
because of their explanatory reductionism. As an alternative, it will be proposed a more
comprehensive and complex notion of legal science, based on the conception of practical
science (scientia practica) — based on the philosophical tradition of Aristotle and Aquinas —
which would have claims, not only describe the positive law, but also to explain, clarify and
make more intelligible the different dimensions of the taxation phenomenon, not only
regarding the procedure that creates legal norms, but also that pays attention to the
moments that come before and after this process, namely, that also focuses on analyzing the

motives, causes, effects, consequences and ends of taxation.

Keywords: science of tax law; formalism and normativism; methodological section; legal
science; taxation.

1. Introdugao

Nas ultimas décadas, prevaleceu no direito brasileiro escola
doutrindria que pressupde que o objeto cientifico do Direito Tributdrio
representa algo que poderia ser metricamente delimitado por decisdo
unilateral do tedrico do direito, sendo que a este estaria, livremente,
disponivel a matéria que seria pertinente (ou ndo) a ciéncia tributaria.

Assumindo tal postura, entendem os defensores dessa linha de
pensamento que, uma fez promovido o seccionamento no material que é
relevante ao seu escopo de analise, estariam afastadas, automaticamente,
do campo de interesse do jurista todas as demais questdes que ndo se

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 57-120, jan./abr. 2017



Critica ao chamado corte metodoldgico e a necessidade de uma ciéncia
pratica no direito tributario

enquadram na moldura epistemolégica que foi por eles proprios
desenhada. A partir desse momento, passa a ser qualificado como
acientifico todo tipo de argumento que trilha raciocinio ndo compativel
com o material selecionado por aquela classe de tedricos. A essa estratégia
tedrica atribuem esses autores o nome corte metodolégico (CARVALHO,
2012, p. 33-34), secgao epistemoldgica (SANTI, 2001, p. 26), seccionamento
conceitual (BORGES, 1999, p. 102), entre outros.

Uma vez posto nesses termos o suposto cendrio em que se
desenvolve a ciéncia do direito tributario, restaria, supostamente, aos
tedricos do direito a tarefa de decompor, analisar e descrever com a
melhor precisdo possivel (ou, pragmaticamente, reconstituir, como
afirmam alguns, mais recentemente), os elementos empiricos e normativos
gue estariam localizados dentro do quadrante cientifico por eles delineado.
No entanto, ndo obstante a controlabilidade cientifica e a aparente
seguranca que tal escolha metodoldgica visa a proporcionar, ndo se pode
negar que tal postura contém tracos nada cientificos, os quais acabam
impedindo ou gravemente obstaculizando o préprio esforco dialégico que
se mostra indispensavel para a evolugdo de uma determinada ciéncia,
principalmente em se tratando de uma ciéncia pratica como é o direito®.
Isso porque a aceitacdo pacifica ou a imposi¢do unilateral de que cabe ao
tedrico, livremente, escolher quais elementos da realidade devem ser
dignos de sua andlise cientifica acabam introduzindo, no respectivo campo
de debate, elementos arbitrarios, idiossincrasias proprias do tedrico que
sustenta tal visdo, reducionismos explicativos, bem como lacunas
inescusaveis no ambito de andlise dessa area de conhecimento.

A escolha tedrica promovida por meio do chamado corte
metodolégico ndo apenas mascara tais defeitos cognoscitivos, como
impede o livre transito de ideias, na medida em que aqueles juristas que

1 Em perspectiva aristotélico-tomista, tanto o direito, quanto a moral sdo partes integrantes
da filosofia pratica. Para ARISTOTELES, o direito é fendmeno que é tratado tanto pela Etica,
quanto pela Politica, ja que faz parte da “filosofia das atividades humanas”. Ja para AQUINO,
o fendmeno juridico é analisado na parte da sua Summa Theologiae que se dedica ao estudo
da auto-determinagdo dos seres humanos, mais especificamente nas questdes que se
dedicam a analisar os variados sentidos da lei, como padrdao que mede, regula e coordena a
acdo humana (Suma Teoldgica, Questdo 90-7 da Parte I-1l), bem como em questdes que
tratam de direitos, adjudicagdo e justica (Suma Teoldgica, Questdes 57-71 da Parte II-11). Nas
proximas citagOes, utilizaremos ST, g., a. para as referéncias a Summa Theologiae, suas
questdes e seus artigos.
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ndo compartiham do mesmo esquadro epistemoldgico estdo,
automaticamente, excluidos do campo de debate, ja que seu argumento é
desqualificado como acientifico, tarifado como secunddrio ou ainda
descartado como estando fora do enfoque daquele determinado autor.

Nesse ponto, cabe lembrar o preciso diagndstico de Macintyre
(2006, p. 57), acerca da absoluta fragmentacdo epistémica em que se
encontram hoje os diferentes debates morais, dentro dos quais se torna
impossivel o didlogo comum entre tradi¢Ges de conhecimento consideradas
rivais entre si:

For where fundamental moral disagreements are in question,
each contending standpoint has internal to it its own scheme
and mode of rational justification, one which of course shares
some important features with its rivals, but at key points
appeals to principles and to modes of grounding principles
which are specific to its and inadmissible from the
standpoints of some at least of its rivals. And to the degree
that this is so, what constitutes an idealization of rational
justification will also be specific and idiosyncratic to the
standpoint of that particular tradition. (MACINTYRE, 2006, p.
57)

Valendo-se de uma analogia futebolistica: essa atitude seria o
mesmo que um time de futebol que pudesse, ndo apenas tracar os limites
do campo, mas também de fixar as regras do jogo que poderdo ser usadas,
inclusive, para restringir as opc¢Ges do seu adversario, o que,
invariavelmente, pré-define os resultados que podem ser alcangados ao
final da partida (e.g., s6 vale o gol daquele jogador que estiver usando
camisa amarela, sendo essa, “por acaso”, a cor do uniforme do time da
casa).

llustrando o ponto: em iniUmeras discussdes académicas no campo
do tributario, ja se ouviu ou ja se presenciou, como suposta réplica a
argumento de que a obje¢do apresentada por aquele que ndo compartilha
da atitude positivista ou ldgico-construtivista hoje prevalecente, a alegacdo
de que questbes relacionadas, por exemplo, a finalidades extrafiscais, a
desvios de arrecadacdo, a motivacdo da criacdo de tributo, as
consequéncias econOmicas vinculadas a determinada pratica tributaria,
estariam todas fora do escopo de analise da verdadeira ciéncia do direito
tributario. Outros ainda, valendo-se de maior sofisticacdo, chegam a
reconhecer que tais questdes, que refletem um momento anterior ou
posterior a positivagdo das regras tributarias, seriam, sem duvida alguma,
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fundamentais ao estudo do direito tributario. No entanto, evadem-se do
enfrentamento concreto de tais problemas, alegando que tais pontos nao
foram, por sua escolha, objeto de sua analise, até porque ninguém é capaz
de analisar, simultaneamente, toda a realidade.

Nesse sentido, por exemplo, Moussallem:

Todo saber cientifico pressupée um corte metodoldgico para
que se torne possivel o estudo do objeto, caso contrario,
estudar-se-ia tudo em um regresso ad infinitum, o que seria
incompativel com a pretensdo cientifica. (MOUSSALLEM
2001, p. 33-34).

Ou ainda Barreto:

O carater multifacetdrio do direito como objeto cultural
exige, como condi¢do in-dispensavel para sua apreensdo,
com rigor cientifico, a demarcagdo de seu objeto, problema
fundamental inerente a toda ciéncia. (BARRETO, 2001, p. 13).

Isso porque, de acordo com a proposta metodolégica da atual
doutrina majoritaria do direito tributario, a verdadeira ciéncia deve-se
concentrar apenas na descricdo do direito posto e vigente, ou seja, com o
que ocorre no exato momento do exercicio do poder tributario, mais
especificamente com o seu produto final (a regra tributaria positivada),
sendo irrelevante o ocorrido antes e o ocorrido depois do processo de
positivagao.

Afirma Paulo de Barros Carvalho:

Quanto a dogmatica, ou Ciéncia do Direito stricto sensu, que
se ocupa em descrever o direito positivo tal como ele se
apresenta, é necessario observa-lo na sua feicdo estatica e no
seu aspecto dinamico, que se perfaz com o processo de
positivacdo, em que a norma editada hoje serd fundamento
de validade de outras regras, até o ponto terminal da cadeia
de elaboragdo, que se consubstancia no ultimo ato de
aplicagdo, norma individual de maxima concretude. Para a
Ciéncia do Direito, em seu sentido estrito, é imprescindivel
mais um corte metodoldgico, em que se despreze o direito
passado, que deixou de ser valido, e o direito futuro, que
ainda ndo sabemos qual serd. Vale para a Ciéncia do Direito
exclusivamente, a ordem juridica posta, isto é, o direito
positivo hic e nunc. (CARVALHO, 2012, p. 45)
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Moussalem afirma: “[...] nada importando fora, antes, depois,
acima ou abaixo. Esse é o corte metodo-légico, esta a regra do jogo.
Aceitemos como pressuposto.” (MOUSSALEM, 2001, p. 45)

Veja-se que tal inteligente estratégia argumentativa culmina em
eficiente forma de fechamento a qualquer tipo de critica, na medida em
que, supostamente, o tedrico deve, por um lado, preocupar-se apenas com
0 que existe fisicamente hoje (direito posto e vigente) e, por outro lado,
nao pode ser responsabilizado por aquilo que ndo analisou ou sobre aquilo
gue nao escreveu. Tal atitude, conforme se defendera, representa uma
falha em relagdo ao compromisso pratico que o tedrico do direito deve
assumir. Assim, a rejeicdo ou a aceitacdo retérica da relevancia de tais
questdes fundamentais ndo analisadas (ndo apenas o instante do exercicio
do poder tributdrio, mas também o seu momento anterior e o posterior)
acaba produzindo inimeras obras teéricas com “apéndices ndo escritos”,
os quais deixam os destinatarios dessas obras (i.e., 0os seus potenciais
interlocutores) a espera de esclarecimentos necessarios e de respostas
futuras que jamais chegarao.

Exatamente por isso, defender-se-4 neste artigo que o objeto da
ciéncia do direito tributario ndo pode ser nem maior nem menor do que se
propde a analisar determinada classe de juristas, uma vez que o objetivo
comum de se compreender e de se esclarecer uma drea de conhecimento
nao pode ser visto como se fosse algo que dependesse, exclusivamente, do
desejo ou da intengdo subjetiva que essa classe possa ter manifestado. Em
verdade, o objeto de uma ciéncia tributaria deve ser definido de forma,
perfeitamente, compativel com a dimensdo da realidade humana que essa
area do conhecimento visa a explicar e ordenar. Isso significa dizer que, em
razdo do objeto préprio do direito, i.e., a especificagdo dos elementos
fundantes e normativos da agdo humana, deve-se aqui, ndo apenas criticar-
se 0 modelo cientifico majoritario pelas suas insuficiéncias e
inconsisténcias, mas também propor-se uma concep¢ao de ciéncia que
seja, suficientemente, explicativa e esclarecedora dos elementos essenciais
do agir humano que predeterminam a formacdo do fenémeno juridico.

Ora, a a¢do humana, invariavelmente, possui um antes e um depois,
na medida em que é sempre dependente das suas motivagGes internas e
das suas razdes eficientes, assim como deverd sempre ser mensurada pelos
efeitos que provoca e avaliada pelas consequéncias (tanto as previsiveis,
quanto as indesejadas) que produz. Por isso, sera insatisfatorio e
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reducionista qualquer modelo cientifico que se afaste da analise desses
elementos formadores da acdo humana, escolhendo priorizar apenas
fatores normativos que partem de atos de escolha das autoridades publicas
competentes.

Portanto, um dos principais argumentos que se pretende sustentar
neste trabalho é o de demonstrar que o direito tributario é melhor
estruturado e mais bem compreendido a partir de uma concepc¢ao mais
abrangente de ciéncia, a qual, neste artigo, seguird o conceito de ciéncia
prdtica desenvolvido pela tradicdo aristotélico-tomista?. Conforme se
sustentard, a nocdo de ciéncia pratica pressupde, ndo decisdes unilaterais
acerca dos limites do respectivo objeto de estudo, as quais seriam pautadas
exclusivamente pelas escolhas daqueles que realizardo tal
empreendimento cientifico, mas sim esforcos especulativos mais
abrangentes que, em parte, independem do desejo daqueles que
executardo tal tarefa e que exigem certa abertura a diferentes extratos da
realidade que se pretende analisar (FERRAZ JUNIOR, 2014, p. 19). Isso, por
sua vez, exigird raciocinios de maior complexidade, ndo lineares e nao
excludentes de parcelas relevantes da realidade, os quais pressupéem um
didlogo de idas e vindas entre os participantes desse discurso pratico, bem
como a emissdo de juizos valorativos de pertinéncia e de relevancia acerca
do que é pressuposto para a efetiva compreensao e explicagdo da agdo
humana dentro do campo tributario.

Por isso, na primeira parte deste estudo, pretende-se analisar a
atitude dos tedricos do direito tributario que sustentam a possibilidade de
promoverem o chamado corte metodoldgico na predeterminagao do que
serd digno de receber a alcunha de ciéncia tributaria. Nesse ponto,
pretende-se demonstrar que tal postura culmina em uma espécie de
decisionismo tedrico, que provoca certos defeitos explicativos do fenbmeno
tributario e que impede o estabelecimento de uma verdadeira ciéncia no
campo do direito tributario. Diante disso, na segunda parte deste artigo,
pretende-se demonstrar a importancia de se reestabelecer o conceito de
razdo pratica e, por consequéncia, de ciéncia pratica no campo do direito
tributario. Isso porque a amplia¢cdo no escopo dos pressupostos necessarios
a correta compreensdo desse ramo do direito, mesmo que traga maior

2Ver nota 1 acima sobre a perspectiva de Aristoteles e Aquino.
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complexidade ao esforgo explicativo dessa area do conhecimento, permite
uma melhor delimitacdo no objeto préprio da ciéncia do direito tributario.

2. O Corte Metodolégico no Direito Tributario

2.1. Conceito empirico-positivista de ciéncia aplicado ao Direito
Tributario

Antes de se analisar o teor da estratégia metodoldgica que a
postura doutrinaria prevalecente adota no campo do direito tributario,
impde-se resgatar a inspiracao filosofica que predetermina o conceito de
ciéncia que é adotado por esse grupo de tedricos. Assim, veja-se.

Desde que Descartes (2005), no Século XVII, pretendeu aplicar o
método das ciéncias matematicas a todos os campos do saber humano, a
histéria do pensamento juridico passou a apresentar iniUmeros projetos que
assumiram a pretensdo de dar um tratamento, puramente, tedrico ao
conhecimento juridico (CORREAS, 2006, p. 91). Nesse contexto historico,
passou-se a assumir o pressuposto de que todas as dimensdes da realidade
e, por consequéncia, todas as dreas conhecimento humano poderiam ser
depuradas, analisadas e explicadas por meio do aplicacdo de uma Unica
metodologia (principalmente por meio da atitude da duvida metddica), a
qual seria invariavel, independentemente, do tipo de objeto a ser explicado
cientificamente. Assim, se uma fra¢do da realidade que se pretendesse
conhecer, por meio da ciéncia, ndo fosse compativel com o método eleito,
o problema causado por essa falha cognitiva seria da realidade, a qual
deveria, forcadamente, se adequar a escolha metodoldgica do cientista. As
perdas de tradugdo — previsiveis em razao do uso indevido de um método
ndo compativel com o seu objeto estudo — passam despercebidas por
aqueles que adotam a proposta cientifica que parte desse monismo
metodolégico, uma vez que as deficiéncias explicativas da realidade seriam
tratadas apenas como questdes irrelevantes ou como indignas de que
serem tratadas por essa ciéncia verdadeira. E, precisamente, a partir desse
momento que a nogdo de saber prdtico ou de ciéncia prdtica (i.e., a drea do
conhecimento que tem o propdsito de identificar e esclarecer os fatores
constitutivos do agir humano) passa por um intenso processo de
desprestigio e de desqualificagdo, culminando na visdo comum de que tal
campo do conhecimento humano jamais poderia ser alvo de conhecimento
objetivo, sendo, portanto, incompativel com a nocdo de ciéncia. Isso
ocorreu porque, a partir da filosofia moderna e mais intensamente na
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filosofia contemporanea, reduziu-se, gradualmente, o escopo das
dimensdes da realidade que poderiam ser objeto de conhecimento
caracterizado como “cientifico”, de modo que esse tipo de
empreendimento tedrico passou a abarcar apenas elementos que
pudessem ser reconduzidos a determinados dados empiricos passiveis de
verificacdo sensorial, adequando-se, assim, ao modelo metddico que seria
proprio das ciéncias naturais. Nessa esteira, o conhecimento cientifico
passa a ser sinbnimo de conhecimento empirico, verificdvel e
demonstrdvel. As proposicdes que nao pudessem ser captadas com base
nessas caracteristicas deveriam ser consideradas como acientificas,
vulgares ou irracionais. Esse movimento intelectual, como se sabe,
culminou no posicionamento ainda mais radical do Positivismo Ldgico, do
Século XIX, e na corrente de pensamento desenvolvida junto ao Circulo de
Viena3. No entanto, conforme se verd, considerando a natureza, em parte,
contingente e varidvel da acdo humana, o objeto de uma ciéncia pratica
nao é idéntico ao objeto de uma ciéncia, puramente, tedrica, motivo pelo
gual os métodos aplicados em cada drea do conhecimento humano nao
podem ser idénticos.

Inevitavelmente, os juristas passaram a adotar no campo do direito
essa mesma concepg¢do, puramente, tedrica e naturalista de ciéncia,
qualificando-a como a Unica forma de se produzir conhecimento objetivo
diante do fendmeno juridico® (CORREAS, 2006). A partir dai, passou-se
também a definir a ciéncia do direito tributdrio como sendo um saber
experimental® (BORGES, 1999), dependente de verificacdo e comprovacdo

3 Sobre os pressupostos cientificos defendidos pelos fundadores do Circulo de Viena, vide:
NEURATH, Otto; HANH, Hans; CARNAP, Rudolf, GOMES, Nelson (tradutor) A Concepg¢do
Cientifica do Mundo. Disponivel em <http://www.scribd.com/doc/145465531/A-
CONCEPCAO-CIENTIFICA-DO-MUNDO-CIRCULO-DE-VIENA#scribd>, acesso em 07/07/2015.

4 “Al igual que la fisica o la biologia, la ‘ciencia’ del derecho, para hacerse acreedora a ese
calificativo, debia comprobar los hechos juridicos, describirlos, estabelecer sus relaciones de
sucesion o semejanza y alcanzar el principio genérico que haria las veces de ley cientifico-
natural.” (CORREA, 2006, p. 94)

5“0 Direito se definird como uma ciéncia positiva precisamente porque as proposi¢ées
juridicas doutrindrias, a semelhanga das formulagées da Fisica, da Quimica, da Biologia, da
Cosmologia etc... serGo experimentalmente testdveis, ao serem confrontadas com o
ordenamento juridico. Porque a experiéncia juridica é basicamente uma experiéncia do
normativo, e ndo por outro motivo, as proposigdes da doutrina juridica sdo cientificamente
testdveis se e enquanto voltadas para as normas.” (BORGES, 1999, p. 21)
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empirica® (SANTI, 2001) e expressado em termos de linguagem légico-
formal 7 (CARVALHO, 2008). Dentro desse contexto, a atitude
epistemolégica do tedrico do direito passou a ser considerada,
prioritariamente, sensorial, ou seja, um juizo de captacdo por meio dos
sentidos de uma realidade posta® (LUNARDELLI, 1999), razdo pela qual o
esforco cientifico seria analitico e descritivo® (CARVALHO, 1999) do direito
positivo. O ndo-enquadrdvel nessas caracteristicas seria, de pronto,
acusado de ajuridico, subjetivo ou ideolégicol® (BORGES, 1999), elementos
imprestaveis para uma verdadeira ciéncia.

6 “O cardter empirico do conhecimento cientifico-social explica esta quota de relativismo
que interpGe o objeto-material, na aproximagdo do dado material.” (SANTI, 2001, p. 26-7)

7 “... a realidade juridica ... é construid[a] pela linguagem do direito positivo, ... quer dizer, o
conjunto de enunciados prescritivos emitidos pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judicidrio,
pelo Poder Administrativo e também pelo setor privado...” (CARVALHO, 2008, p.172/173)

8 “Opera-se o fenémeno do conhecimento também por forca do ato de julgar quais e tais
sensagdes, derivadas do contato com o dado material, compordo o objeto conhecido. De
fato, o homem quando se vé inserido na constituigéo deste objeto gnosioldgico ndo é capaz
de apreender todas as sensagées que seus sentidos lhe fornecem, muito menos é capaz de
moldd-las, todas elas, em objeto. Ndo sé seus sentidos apresentam-se cerceados para essa
tarefa, como também o instrumento que se adotard para conhecer o objeto — a linguagem
que o revestird, conceptuando-o — tem limitag6es semdnticas para relaciond-lo a um unico e
exclusivo sentido. Por conta de tais limitagbes estabelece o sujeito cognoscente atos de
julgamento por meio dos quais aproveita uma e abandona outras sensag¢bes que lhe
permitirdo formar a imagem do objeto conhecido.” (LUNARDELLI, 1999, p. 18).

9 “O direito posto é um sistema... nomoempirico prescritivo, em que a racionalidade do
homem é empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A ciéncia que
o descreve, todavia, mostra-se um sistema também nomoempirico, mas da subclasse tedrico
ou declarativo, vertido em linguagem que se prople a ser eminentemente cientifica”
(CARVALHO, 1999, p. 46). Sobre a atitude prioritariamente descritiva da proposta tedrica
desenvolvida por CARVALHO, vide os recentes artigos de Humberto AVILA: Fungdo da
Ciéncia do Direito Tributdrio: do Formalismo Epistemoldgico ao Estruturalismo
Argumentativo. In: Revista Direito Tributdrio Atual, n° 29. Sdo Paulo: Dialética, 2013; e
Ciéncia do Direito Tributdrio e Discussdo Critica. In: Revista Direito Tributdrio Atual, n® 32.
S3do Paulo: Dialética, 2014, pp. 159-197. Cabe ressaltar, porém, que CARVALHO rejeita a
acusacdo de desenvolver proposta de ciéncia que assume viés descritivista (Breves
consideragdes sobre a fung¢do descritiva da Ciéncia do Direito Tributdrio. Rede Mundial de
Computadores, CONJUR, <http://www.conjur.com.br/2013-out-01/paulo-barros-breves-
consideracoes-funcao-descritiva-ciencia-direito-tributario>, acesso em 01/10/2013. Essa
afirmagdo, no entanto, vai de encontro direto a tradigdo filosofica que o mesmo autor
afirma se filiar, a qual continua sendo exaltada, sem qualquer revisdo de postura por parte
do autor, nas edigdes mais recentes dos seus livros.

10 “ _serd considerada extrajuridica qualquer investigagdo normativamente metaempirica,
isto é, transcendente ao ordenamento juridico, tal como a da ideologia da justica.” (BORGES,
1999, p. 102).
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No campo do direito tributdrio, esse tipo de pressuposto
epistémico??!, foi adotado, primeiramente, por Becker (1998, p. 66) em uma
fase inicial da evolu¢dao do pensamento cientifico do direito tributario
brasileiro, e, posteriormente, por Carvalho (2012), o qual foi responsavel
por levar tal atitude tedrica a uUltima consequéncia, somando ao modelo
empiricista de ciéncia alguns elementos extraidos da ldgica debnica e da
filosofia da linguagem. Por isso, para Carvalho, as caracteristicas
formadoras de uma verdadeira ciéncia juridica seriam: “i) estrato de
linguagem:; ii) artificialmente construida; iii) empregada na funcdo teorética
e descritiva; iv) encerrando feixe unitdrio de proposi¢cdes; v) animadas por
pretensdes veritativas; vi) proposicdo que se vertem sobre campo objetal
uniforme; e vii) devidamente delimitado.”( CARVALHO, 1999, p. 47).

Em outro texto, apresentamos, de modo detalhado, os
pressupostos e os pontos de critica que podem ser identificados na
proposta empirico-verificativa de ciéncia adotada pelos referidos
tributaristas de destaque (FERREIRA NETO, 2012, p. 104 e ss). Naquela
ocasido, sustentamos que a escola dogmatica desenvolvida por Carvalho,
partindo da influéncia do Positivismo Légico e do Positivismo Kelseniano,
adota: (a) um ceticismo ontoldgico (a crengca de que ndo é possivel
conhecer objetivamente a dimensdo existencial da realidade), tipico de
uma postura cientificista'?, de acordo com o qual somente é cognoscivel o
que é verificavel, (b) o que acarreta um formalismo epistemoldgico (a
compreensdo de que somente se conhece, cientificamente, a dimensdo
estrutural de um objeto, jamais sendo possivel previamente identificar os
seus pressupostos materiais)!®, de modo que se (c) pressupde um ndo-

11 para o tributarista gaucho, a verdadeira ciéncia do direito tributario exigiria do jurista,
exclusivamente, o “estudo da estrutura Iégica e da atuag¢bo dindmica da regra juridica”
(BECKER, 1998, p. 66), atividade essa que poderia ser resumida em duas etapas, quais sejam
“a) em analisar o fenbmeno da criagéo do instrumento (regra juridica)...;” e “b) em analisar
a consisténcia do instrumento (regra juridica) e o fenémeno de sua atuagdo” (op cit., p. 21).
12 Segundo REALE, o Cientificismo é a “convic¢do de que sé é real aquilo que pode ser
expresso com a terminologia das ciéncias exatas da natureza e demonstrado com base em
procedimentos quantitativos.” (REALE, 1999, p. 36). Cabe referir que a visdo cientificista da
realidade despreza a incomensurabilidade de parte do plano existencial do mundo e de
parcela de nossa humanidade, pressupondo em sua nogdo de ciéncia a ideia de que tudo em
nossa realidade é comensuravel, como se todos os aspectos dos seres humanos pudessem
ser quantificados e, entre si, comparados.

13 Segundo Carvalho: “Em simbolismo Iégico, teriamos: D[f - (S’ R S”)], que se interpreta
assim: deve-se que, dado o fato F, entdo se instale a relagdo juridica R, entre sujeitos S” e S”.
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cognitivismo moral (o reconhecimento de que todo e qualquer juizo
valorativo é formado por elementos ndo objetivos, representando, na

verdade, uma projecao sentimental, emocional ou ideolégica de um

agente) e (d) um puro normativismo juridico (i.e., a definicido do

fenbmeno juridico como sendo, exclusivamente, um sistema de
proposi¢cdes prescritivas escolhidas e positivadas por um determinado
orgdo dotado de autoridade ou poder)'®. Considerando o escopo do
presente estudo, entendemos que é suficiente aqui apresentar a seguinte
sintese de criticas, desenvolvida, em parte, por Carlos Massini Correas
(2006, p. 98-101), acerca da concepgdao moderna de Ciéncia aplicada ao
direito:

(i) a concepgdo fisicalista de ciéncia parte de um monismo
epistemoldgicos, pressupondo que a forma de se conhecer
na ciéncia natural é idéntica a forma de se conhecer em uma
ciéncia pratica. Conforme se pretende demonstrar, essa
concepgdo ndo da conta da integralidade do objeto de uma
ciéncia do direito, pois promove uma drastica mutilagdo no
escopo de andlise do fenémeno juridico. Isso porque, ao se
defender a existéncia de um Unico método para todos os
campos do saber, obriga sejam submetidos aos critérios
epistémicos das ciéncias exatas todas as demais areas do
conhecimento humano, forcando essas a se auto-
restringirem naquilo que ndo forem compativeis com os
padrées do conhecimento empirico. E, conforme se vera, é
precisamente essa mutilagdo auto-imposta pelo tedrico
moderno que leva a construgdo da ideia de que fazer ciéncia
exige seja promovidos alguns cortes metodolégicos em nome
da suposta preservagdo do conhecimento cientifico. No
entanto, em verdade, a suposta necessidade de se promover
um corte metodoldgico ocorre ndo para preservagao do
conhecimento, verdadeiramente, cientifico, mas se da em
razdo da necessidade de se forgar o enquadramento da

Seja qual for a ordem advinda dos enunciados prescritivos, sem esse esquema formal
inexistird possibilidade de sentido dedntico completo. ” (CARVALHO, 1999, p. 20)

14 Jgualmente, Carvalho:“Ndo é excessivo, porém, falar na inexisténcia, propriamente dita,
dos valores. Seu existir consistiria apenas no ato psicoldgico de valorar, segundo o qual,
atribuimos a objetos ... qualidades positivas ou negativas. E o que nos dd acesso ao reino dos
valores é a intui¢do emocional, nGo a sensivel nem a intelectual.” (CARVALHO, 2008, p. 176).

15 Como exp&e Carvalho: “... eis ai a categoria fundamental do conhecimento juridico. ... a
relagdo juridica prevista no prescritor é a substdncia do mesmo direito.” (CARVALHO, 1999,
p. 30)

16 Sustentando uma unidade metodoldgica no Direito Tributario, em que se deve reconhecer
que o método das ciéncias naturais é idéntico ao método das ciéncias sociais, vide BORGES:
“O monismo do objeto é uma exigéncia fundamental do conhecimento cientifico.” (BORGES,
1999, p. 102).
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ciéncia juridica em uma concepg¢do moderna — e certamente
reducionista — de ciéncia, de modo a extirpar do universo
juridico aquilo que ndo é compativel com as ciéncias exatas,
como se o direito fosse obrigado a se adequar a uma moldura
que ndo foi feita para ele. Esse cenario lembra um episédio
do antigo programa televiso Os Trés Patetas (The Three
Stooges), em que um dos personagens tenta fechar a sua
mala de viagem com uma sobrecarga de roupas, deixando,
assim, uma parte de cada peca excedendo para o lado de
fora da mala. Ao invés de pegar uma mala maior e mais
compativel com o volume da carga que pretende colocar na
mala, ele prefere, simplesmente, cortar com uma tesoura as
partes das roupas que ficaram de fora. Feito o corte (mas
inutilizando as roupas) ele esta pronto para a viagem. Os
juristas fisicalistas, assim como o personagem do programa
comico, acabam promovendo um verdadeiro corte (rectius,
mutilagdo) em uma série de elementos que seriam
indispensaveis a correta compreensdo do direito, o que
acaba, na maior parte das vezes, inutilizando o conhecimento
que pretendem produzir (assim como as roupas cortadas na
mala), seja pela irrelevancia das conclusdes que sdo
alcangadas dentro do escopo excessivamente reduzido de
andlise, seja pelas deficiéncias explicativas que sdo geradas
pelas supressGes no objeto de conhecimento da ciéncia do
direito;

(ii) uma consequéncia inevitdvel do monismo cientifico é a
incapacidade de sequer reconhecer a existéncia de uma
ciéncia prdtica, o que leva a postura metodoldgica corrente
que pressupde que o conhecimento juridico possa ser
desenvolvido em termos puramente tedricos (por meio de
raciocinios especulativos-dedutivos, tipico das ciéncias
exatas), de modo a dar um tratamento, exclusivamente,
descritivo ao fendmeno juridico. Conforme se demonstrara
mais adiante, o objeto cientifico do direito ndo envolve
apenas a descrigdo técnica das estruturas normativas que
estdo presentes no universo de analise do jurista, as quais,
supostamente, assumiriam relevancia concreta apenas a
contar do momento de positivagdo das regras juridicas. Na
verdade, a partir da perspectiva de uma ciéncia pratica, a
causa ultima do direito é a agdo humana livre e consciente,
razdo pela qual o objeto primario da ciéncia juridica ndo seria
apenas a norma juridico-positiva (mesmo que essa seja de
importancia fundamental a compreensdo do fenémeno
juridico), mas a agdo humana a ser realizada dentro de um
contexto juridicol”. Essa postura gnosioldgica amplia de
modo expressivo o escopo do direito, fazendo com que a
ciéncia juridica abarque em seu objeto todos os elementos

17 Sustentou: “Todo saber juridico, en tanto juridico, ha de ser prdtico, pues su objeto lo es, ya
que se trata de na prdxis humana social en matéria de justicia.” (CORREAS, 2006, p. 99)
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constitutivos da agdo humana e exigindo, para a adequada
compreensdo do fendmeno juridico, a analise, ndo apenas do
produto final do processo de positivagdo do direito (i.e., as
normas juridicas vigentes), mas também dos fatores
anteriores e posteriores ao exercicio de poder que introduz
determinada regra juridica no sistema juridico. Assim, no
campo do direito tributdrio, uma efetiva ciéncia pratica
deverad também se preocupar com os fatores anteriores e
posteriores a positivagdo (e.g., a coeréncia na motivagdo
oficial que fundamentou a escolha de uma determinada
técnica de tributagdo, as causas que justificaram
determinada majoragdo tributaria, os desvios de finalidade
de determinados tributos e a efetividade no atendimento a
fins extrafiscais que haviam justificado a criagdo de
determinada exigéncia tributdria). Todas essas questdes (a
coeréncia da motivagdo politica na escolha de técnicas
tributarias, as causas pré-positivas da tributagdo, relevancia e
cumprimento de fins constitucionais, controle das medidas
extrafiscais eleitas e dos efeitos por elas provocados) ndo
podem ser explicadas por meio da atitude analitico-descritiva
defendida por CARVALHO (2012, p. 301), na medida em que
tais aspectos do fendmeno tributdrio de nenhum modo
podem ser reconduzidos aos elementos internos da regra
matriz de incidéncia tributaria;

(iii) A concep¢do moderna de ciéncia, pressupondo que
somente seria conhecimento cientifico aquele passivel de
constatagcdo e comprovagdo empirica, ndo chega a fornecer
um critério de verificabilidade que possa ser, sequramente,
aplicado no campo da ciéncia do direito. Ora, partindo-se da
premissa de que a verificabilidade das conclusdes alcangadas
pelo tedrico seria indispensavel para se caracterizar uma
proposi¢cdo como cientifica, a proposta tedrica defendida por
esses juristas modernos jamais conseguiu assegurar um
critério determinante e preciso de certificagdo dos resultados
juridicos produzidos com base na postura fisicalista de
ciéncia. Isso porque a simples descrigdo das normas juridicas
em vigor, acompanhada da analise légica ou linguistica de
suas estruturas formais, jamais sera capaz e garantir um
critério uniforme e invaridvel acerca da conclusdo pratico-
juridica que é adequada em cada caso concreto. llustrando o
ponto, no campo do direito tributdrio, identificam-se
inimeras discussGes juridicas relevantes — atualmente,
submetidas a aprecia¢do do Judicidrio — que ndo tocam em
divergéncias conceituais ou terminoldgicas que exigiriam o
esclarecimento analitico dos elementos formais que
compdem a regra matriz de incidéncia tributaria. Na verdade,
sdo casos concretos de inegdvel importdncia e relevancia a
ciéncia do direito tributdrio, mas que dizem respeito a
elementos anteriores ou posteriores ao momento da
positivacdo da regra tributaria. Pode-se citar, por exemplo, (i)
a atual discussdo envolvendo o esgotamento da finalidade da
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Contribuicdo do FGTS instituida pela Lei Complementar n.
110/01, (ii) a questdo acerca dos efeitos negativos gerados
pela implementagdo de politicas de desoneragdo da folha de
saldrios por meio da criagdo de contribui¢des substitutivas de
seguridade social que acabam sendo mais onerosas para
alguns contribuintes, (iii) a verificagdo das finalidades
publicas (redugdo no numero de acidentes laborativos e
melhoria em salde do trabalho) que justificaram a criagdo e
a imposi¢cdo do Fator Acidentédrio de Prevengdo (FAP) e a
ponderagdo dos meios utilizados como forma adequada de
concretizagdo desses fins, bem como (iv) as inumeras
controvérsias particulares sobre os insumos autorizam o
direito de crédito de PIS e COFINS dentro de sistematica ndo-
cumulativa dessas exagdes, em que se mostra necessario
deliberar, casuisticamente, sobre questdes envolvendo
essencialidade, necessidade e natureza concreta da atividade
econdmica desenvolvida por cada contribuinte. Veja-se,
portanto, que, para essas discussdes tributarias relevantes, o
formalismo normativo que se atém, exclusivamente, ao
instante da positivacdo de uma regra tributaria sequer
percebe a natureza problematica dessas questdes. Na
verdade, para os casos antes citados, o estudo formal da
regra matriz de incidéncia tributdria  mostra-se,
absolutamente, irrelevante ou, ao menos, representa
questdo paralela ou secundarial®. A proposta metodoldgica
da ciéncia empirica do direito tributario sequer vislumbra tais
questdes como dificuldades a serem enfrentadas
cientificamente, uma vez que, em relagdo a elas, ndo ha
como, empiricamente, demonstrar e certificar uma possivel
ruptura com a estrutura interna da regra tributaria
impositiva, inexistindo, pois, um critério formal que permita a
efetiva verificabilidade das conclusdes pretendidas pelo
jurista. Por isso, ao exigir uma perfeita verificagdo empirica
dos elementos formadores da norma tributaria positiva, a
concepg¢do moderna de ciéncia acaba impondo, no ambito do
direito, um requisito que jamais pode ser, adequadamente,
cumprido, culminando assim em uma insuperavel
contradigdo interna.

18 N3o se quer dizer com isso que o estudo da estrutura interna da regra impositiva seja hoje
irrelevante para todos os casos tributdrios. Muito pelo contrdrio, na medida em que
inUmeras questdes tributdrias continuam ainda a depender da analise formal da estrutura
interna da regra de tributagdo. Podemos citar como exemplo a recente discussdo
envolvendo a inconstitucionalidade da base de célculo do PIS/COFINS importacdo, em que o
Supremo Tribunal Federal (RE 559937/RS, Rel. Ministro Toffoli, 20/03/2013) analisou o
aspecto quantitativo dessa exacdo (valor aduaneiro), representa caso em que o estudo
formal da regra tributaria foi indispensavel para o controle de constitucionalidade da Lei n.
10.865/04. A critica que se faz diz respeito a sua insuficiéncia metodoldgica, o que, em nossa
visdo, reduz artificialmente o escopo de estudo do direito tributario.
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(iv) a atitude descritivista da ciéncia empirico-demonstrdvel
acaba suprimindo qualquer instdncia critica que a ciéncia do
direito deve exercer, no sentido, ndo de constatar e relatar
apenas os conteldos juridico-positivos que estdo em vigor,
mas também de modificar ou fazer evoluir aqueles institutos
juridicos que estdo aquém do desejavel ou que podem ser
aprimorados em um ou em outro elemento®®. Isso ocorre
porque a ciéncia do direito ndo pode ser confundida com
simples dogmatica do direito, em que o jurista dedica-se tdo
somente a reportar o contetdo de proposigdes juridicas que
foram escolhidas pelo legislador. Em ultima instancia, a
postura  descritivista aplicada ao direito, acaba
transformando o jurista em um conformista e um
reacionario, sem conseguir visualizar e justificar as possiveis
evolugdes que o direito deve, constantemente, receber.
(CORREAS, 2006, p. 98-101)

A imersdo nessa proposta fisicalista de ciéncia fez com que
indmeros tedricos do direito tributdrio acabassem sustentando — muitas
vezes de modo mecanico, sem maiores digressdes criticas — a necessidade
de, na qualidade de verdadeiros cientistas, promoverem cortes no seu
objeto de estudo, com a intencdo precipua de delimitar o seu escopo de
sua anadlise. Essa atitude, porém, contém falhas na compreensdo da
natureza do efetivo objeto da ciéncia juridica, o que provoca algumas
consequéncias que obstaculizam o debate e prejudicam o desenvolvimento
cientifico do direito. Antes de se verificar as consequéncias negativas de tal
atitude metodoldgica, cabe detalhar a importancia atribuida a essa escolha
por parte da doutrina tributaria nacional®.

19 Sobre o ponto, vide Humberto AVILA, A Doutrina e o Direito Tributario. (AVILA, 2012, p.
221 e ss.); vide, ainda, o mesmo autor em Fungdo da Ciéncia do Direito Tributario: (2013) em
Ciéncia do Direito Tributario e Discussdo Critica. (2014, pp. 159-197).

20 pesquisando-se a doutrina tributaria internacional ndo foi possivel localizar autor
estrangeiro que atribuisse tamanha importancia a ideia de um corte metodolégico na
formulagdo de uma ciéncia do direito tributario. Assim, mesmo que alguns renomados
tributaristas espanhdis e italianos (abaixo citados) adotem abertamente um ponto de
partida normativista, semelhante a proposta dos autores nacionais antes mencionados, ndo
identificamos autores estrangeiros que pressupdem que a ciéncia do direito tributario
necessite excluir, previamente, do seu campo de andlise elementos que ndo sejam,
empiricamente, verificaveis, de modo que o tedrico deveria atentar apenas aos elementos
juridicos que integram as regras tributdrias positivadas e vigentes. Esse argumento
comparativo, por dbvio, ndo pode ser visto como tendo uma pretensdo definitiva na
discussdo aqui proposta. No entanto, ele é relevante para contrastar com a suposi¢do de
que verdadeira ciéncia é aquela pressuposta pelos autores que promovem o chamado corte
metodoldgico para definir seu objeto de estudo. Considerando a baixa adesdo estrangeira a
essa pressuposi¢ao, ha bons motivos para, ao menos, dela suspeitar, pois ndo ha sentido se
pensar em ciéncia tributaria como representando um tipo de atividade no Brasil e como
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2.2.0 uso do corte metodolégico no Direito Tributario
contemporaneo

Conforme ja relatado, na ultima década, grande parte da doutrina
tributaria brasileira, seguindo as licdes em ldégica debntica de Lourival
Vilanova (1997), aceitaram, sem maiores questionamentos, um
pressuposto metodoldgico que, de acordo com essa visdo, seria
indispensavel para se fazer ciéncia e, desse modo, produzir conhecimento
objetivo no direito tributario. Tal ponto de partida metodoldgico vislumbra
a necessidade prioritaria de se identificar, antes de se discorrer sobre o
tema especifico do seu estudo, quais elementos da realidade deveriam ser
afastados do ambito de anélise ou, de uma forma mais sutil, deveriam ser
colocados em suspensdo ou entre parénteses (VILANOVA, 1997, p. 40-41).
Seguindo essa inspiracdo, assumiram os autores que compartilham dessa
visdo o idedrio de que realizar verdadeira ciéncia no campo do direito
tributdrio significaria, ndo discorrer sobre as causas materiais relevantes e
os efeitos previsiveis gerados pelo fenémeno tributario, mas envolveria um
empreendimento puramente especulativo de duas etapas, quais sejam, (i) a
tarefa preliminar de identificacdo e isolamento dos fatores que deveriam
ser descartados pelo cientista e (ii) a posterior atividade analitico-descritiva
do conteddo do direito positivado, com o intuito de garantir precisdo
linguistica no uso dos conceitos que foram incorporados ao sistema juridico
pelo legislador.

Tendo Carvalho sido um dos pioneiros na incorporag¢do do padrao
cientifico empirista no campo do direito tributario, como destacado no
tépico anterior, evidentemente também veio ele a ser o responsavel por
capitanear essa opcao metodoldgica, na medida em que “...a expansao dos
horizontes do saber do exegeta do direito positivado sé serad possivel por
meio de um método dogmatico, restritivo do conteddo da realidade
semantica difusa, fundando este corte metodolégico em premissas
solidas.” (CARVALHO, 2008, p. 157). Foi ele, portanto, um dos responsaveis

sendo outra espécie de atividade em outros paises do mundo. Para essa verificagdo foram
consultadas as seguintes obras: TIPKE, LANG, 2013; SCHENKE, 2007; BIRK, 2012;
MACINTYRE, SANDER, WESTFALL, 1983; LAPATZA, HERNANDEZ, QUERALT, ROYO, LOPEZ,
1997; COSTA, 2004; FALSITTA, 2003; CATARINO, GUIMARAES, 2012.
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pela introducdo da ideia do chamado corte metodoldgico como
pressuposto para o desenvolvimento de uma ciéncia do direito tributario:

Toda ciéncia pressupde um corte metodoldgico. (...)
Qualquer especulagdo cientifica que pretendamos
empreender trard consigo essa necessidade irrefragdvel,
produto das insitas limitagdes do ser cognoscente. (...) Ao
observarmos o fendmeno existencial de um determinado
sistema de direito positivo, somos imediatamente
compelidos a abandonar outros prismas, para que se torne
possivel uma elaboragdo coerente e cheia de sentido. (
CARVALHO, 2012, p. 44).

Surge, assim, uma inédita preocupacdo tedrica em se promover a
chamada demarcagdo prévia do objeto de estudo, antes que seja possivel a
analise material de qualquer tema pertinente ao direito tributario. Nesse
contexto, ndo por coincidéncia, constata-se uma atitude reiterada de
inimeros autores nacionais dedicados ao estudo do direito tributario —
principalmente nos anos 2000 — de redigirem, em suas obras doutrinarias,
um capitulo introdutdrio com o titulo delimita¢do ou demarcagdo do objeto
de estudo®. Em regra geral, tais capitulos propedéuticos ndo se dedicam a
esclarecer ou especificar de modo preliminar o contelddo relevante do
trabalho a ser desenvolvido, mas apresentam uma exposi¢do abstrata e um
tanto padronizada acerca do roteiro metodoldgico que deveria ser
observado pelo tedrico, caso esse deseje se engajar naquilo que seria o
verdadeiro empreendimento cientifico. Veja-se, pois, que ao invés desses
autores demarcarem, efetivamente, o objeto do seu estudo — de modo a
indicar quais causas e consequéncias serdao objeto de anadlise e de
esclarecimento nos capitulos subsequentes — dedicam-se a afirmar como,
formalmente, deve ser demarcado o objeto de um estudo cientifico,
apresentando consideracbes gerais sobre os conceitos de proposicdo,
ciéncia, sistemas de conhecimento, linguagem e assim por diante.

Diante desse cenario, cabe verificar quais seriam os requisitos para
que a realizagdo do, supostamente obrigatdrio, corte metodoldgico no
direito tributario. Nesse ponto, deve-se recorrer, novamente, aos
ensinamentos de Carvalho:

21 por exemplo: MOUSSALEM, 2001, 33-34; SANTI, 2001, p. 25; PEREIRA FILHO, 2002, p. 22;
TOME, 2002, p. 21-23; LUNARDELLI, 1999; BARRETO, Paulo Ayres. 2001, p. 13.
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Como sistema nomoempirico teorético que é, a ciéncia do
Direito tem de ter uma hipotese-limite, sobre a qual possa
construir suas estruturas. (....) Do mesmo modo que as outras
ciéncias, vé-se o estudioso do direito na contingéncia de fixar
um axioma que sirva de Ultimo ponto de apoio para o
desenvolvimento do seu discurso descritivo, evitando,
assim, o regressus ad infinitum. A descoberta da norma
fundamental, por Hans Kelsen, é o postulado capaz de dar
sustentagdo a ciéncia do Direito, demarcando-lhe o campo
especulativo e atribuindo unidade ao objeto de
investigacdo. A norma hipotética fundamental, entretanto,
ndo se prova nem se explica. (...) Ela da legitimidade a
Constituicdo, ndo cabendo cogitagio de fatos que a
antecedam. Com ela se inicia o processo derivativo e nela se
esgota o procedimento de fundamentagdo. (CARVALHO,
1999, p. 46-47) (grifou-se)

Complementam o esforco explicativo de Carvalho as consideracbes
adicionais de Moussalem e Santi, as quais apresentam um maior
detalhamento dos requisitos que deverdo estar presentes em uma ciéncia
tributaria formada por meio do chamado corte metodoldgico:

Corte metodoldgico é ato linguistico delineador da linguagem
do objeto de estudo. Vale ressaltar que a aludida incisao
ocorre mediante o processo de abstracdo, operacgdo
linguistica consistente em prescindir partes de um todo.
Ademais, essa separagao é medida arbitraria do sujeito
cognoscente. N3o se encontra sujeita a contestacdes. E
pressuposto epistemoldgico. (...) Nessa esteira, todo sistema
cientifico trabalho com pontos-limites ou hipéteses-limites,
nos quais se circunscreve a investigacdo. Parte de um ponto-
inicio percorrendo até o ponto-fim, localizado na outra
extremidade da demarcagdo. O cientista preocupa-se com o
que se circunscreve do ponto-inicio até o ponto-fim. Ndo
com o depois deste nem com o0 antes
daquele.(MOUSSALEM, 2001, p. 34) (grifou-se)

O problema de toda ciéncia é a demarcagao de seu objeto-
formal. Objeto-formal é produto de um corte abstrato sobre
0 objeto-material cuja constituicdo é complexa. Este ultimo
ndo é ja a realidade disposta no mundo existencial, mas a
matéria reconstituida gnosiologicamente sobre a qual se
opera essa demarcacgdo. (...) Nesse sentido, fazer teoria é
fazer ciéncia, é, pois, constituir um sistema de proposi¢oes
descritivas orientado par um objeto-formal com fim
cognoscitivo. (...) A secgdo epistemoldgica constitutiva do
objeto-formal — base do sistema cognoscitivo da ciéncia —
opera-se sobre a contextura total do objeto-material de
modo arbitrario e artificial. (SANTI, 2001, p. 25-26) (grifou-se)
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Reordenando os elementos destacados nos excertos acima
transcritos, verifica-se que a adocdao do chamado corte metodolégico no
direito tributdrio pressupde a aceitacdo e a adogdo dos seguintes
requisitos:

(i) Processo de abstragdo da realidade prdtica: definir o
objeto de uma ciéncia do direito tributario exigiria,
primeiramente, a realizagdo de processo especulativo de
abstragdo dos elementos universais e necessarios que
compdem a estrutura da realidade sendo estudada, sendo
que, no caso do direito tributario, esse esforco especulativo
de daria por meio da légica ou por meio da filosofia da
linguagem, em que se atentaria a decomposicdo dos
elementos formais que estruturam a regra tributaria. Tal
requisito toca no pressuposto formalista adotado por esse
modelo cientifico, conforme destacado no tépico anterior22,
Obviamente, ndo se pode negar que fazer ciéncia envolve
uma tarefa de elevar determinados elementos gerais e
abstratos da contingéncia da realidade. No entanto,
conforme sera destacado na segunda parte deste estudo, se
o conhecimento do direito envolve o desenvolvimento de um
saber pratico (dedicado a compreensdo dos fatores
constitutivos do agir humano) e ndo meramente teorético
(tal como seria o caso para as ciéncias exatas puras) uma
ciéncia pratica ndo pode se isolar completamente dos fatores
contingentes e variaveis que, necessariamente, interagem e
d3o conteldo as estruturas normativas projetadas pelo
jurista. Por isso, a ciéncia do direito tributdrio ndo pode ser
vista como pura especulagdo tedrica em que se despreza
determinados fatores que sdao fundamentais a compreensdo
pratica do fendmeno tributdrio, mesmo que ndo estejam
apegados aos elementos internos de uma regra juridica
positiva. No direito, a abstratividade cientifica somente
adquire relevancia e sentido se, por meio dela, for garantida
uma efetiva recondugdo a real dimensdo pratica do
fenémeno juridico;

(i) Arbitrariedade e artificialidade na escolha do que é digno
de ser qualificado como ciéncia: ndo se pode deixar de
receber com certo espanto o aberto reconhecimento de que o
suposto ponto de partida para a ordenagéo de uma ciéncia
tributdria exigiria uma escolha arbitrdria por parte do tedrico

22 Assevera Borges: “Dizer que a Teoria Geral do Direito implica uma abordagem formal pela
ciéncia juridica faz supor que esse seccionamento metodoldgico despreze a indagagéo sobre
o contetdo normativo de um preceito juridico. Abstém-se, portanto, essa abordagem formal,
de qualquer consideragdo sobre o contetido normativo dos preceitos juridicos incorporados a
regides do ordenamento juridico, que fazem objeto do estudo das disciplinas particulares.”
(BORGES, 1999, p. 28)
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acerca de quais elementos estariam dentro e do que estaria
fora de sua moldura cientifica23. Considerando a gravidade
de tal pressuposigdo, esse requisito serd analisado, de modo
mais detalhado, no tépico seguinte;

(iii) Adogdo de raciocinio analitico e de discurso descritivo:
partindo-se do pressuposto de que o inicio do
empreendimento cientifico envolve um seccionamento
arbitrdrio por parte do tedrico acerca do que se qualificaria
como objeto de seu estudo, essa proposta de ciéncia juridica,
por certo, necessita encontrar um meio de conter, no
desenvolvimento do restante do processo cientifico, essa
reconhecida arbitrariedade, sob pena de acabar afirmando
que a integralidade do empreendimento cientifico ficard na
dependéncia exclusiva das opg¢bes volutudrias do tedrico do
direito, o que, obviamente, impediria a produgdo de qualquer
tipo de conhecimento com pretensdo de objetividade e jamais
seria aceito como sendo o desenvolvimento de uma ciéncia.
Por isso, os autores antes citados esforcam-se para controlar
a suposta arbitrariedade do seu primeiro impulso cientifico
por meio da afirmagdo reiterada de que fazer ciéncia — uma
vez promovida a cisGo arbitrdria sobre o que deve ser
cientificamente estudado — envolveria apenas a atividade de
detalhar, analiticamente, determinados elementos empiricos
verificados na realidade, de modo a descrevé-los com a maior
precisdo formal possivel. Assim, no campo tributdrio, fazer
ciéncia seria escolher, arbitrariamente, o sistema juridico-
positivo em vigor como sendo o enfoque de andlise
(colocando de lado todo e qualquer elemento juridico
constante do momento anterior ou posterior ao momento da
positivagdo de regras juridicas) para que, em um segundo
momento — esse sim controldvel e passivel de objetivagéo —,
possa o cientista analisar e descrever 24 o contetdo
positivado das regras tributdrias vdlidas e vigentes, de modo
a identificar a sua compatibilidade com a estrutura interna
que as proposicées normativas adotam, essa sim dotada,
formalmente, de um cardter universal e necessdrio. Conforme
antes ressaltado, ndo se pode deixar de referir que
CARVALHO rejeita a acusag¢bo de estar defendendo um
descritivismo cientifico, nGo obstante as inumeras referéncias

23 A suposta natureza arbitraria do corte metodoldgico é também afirmada por LUNARDELLI:
“Arbitrariamente lapida o objeto material derivado do conhecimento gnosioldgico,
recortando-lhe arestas de modo a deixar no mesmo o que serd o foco de sua atengdo
cientifica.” (LUNARDELLI, 1999, p. 20)

24 Novamente, deve-se fazer remissdo a critica de Humberto AVILA a atitude descritivista
adotada por essa escola de pensamento (AVILA, Humberto. Fungdo da Ciéncia do Direito
Tributdrio: do Formalismo Epistemoldgico ao Estruturalismo Argumentativo. In: Revista
Direito Tributdrio Atual, n® 29. S3o Paulo: Dialética, 2013; e AVILA, Humberto. Ciéncia do
Direito Tributdrio e Discussdo Critica. In: Revista Direito Tributdrio Atual, n® 32. Sao Paulo:
Dialética, 2014, pp. 159-197).
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textuais a tal ideia em seus escritos, bem como a perfeita
compatibilidade desse pressuposto com a tradigdo filosofica
por ele, ainda hoje, defendida. De fato, os seus textos chegam
a indicar que “[pJosto que tais bens [objetos culturais] se
manifestam sempre carregados de valor, ndo serd suficiente
a mera descri¢do do fenémeno, tornando-se indispensdvel
sua compreensdo, o que se dd pela captagdo dos valores
envolvidos.”?> No entanto, ndo se pode deixar de observar
que a linguagem axioldgica soa um tanto estrangeira dentro
da proposta desenvolvida por esse autor. Isso porque, uma
vez realizado o corte epistemoldgico que entende ser
elemento integrante da ciéncia do direito tdo somente o
direito posto, vdlido e vigente, soa abertamente contraditério
pretender, em momento posterior, introduzir elementos
valorativos dentro desse esquema de explicagdo,
previamente, delimitado, os quais, dentro da moldura
cientifica proposta, representam dados que, precisamente,
nao poderdao ser, empiricamente, verificados de modo
objetivo. Alids, se adotarmos o conceito de valor aceito por
CARVALHO, o qual, como ressaltado acima, parte de um
pressuposto nado-cognitivista, um juizo valorativo seria,
necessariamente, uma proje¢ao sentimental e emotiva do
agente, ndo sendo, portanto, passivel de conhecimento
objetivo e racional. Veja-se, portanto, que o problema ndo se
resolve com a invocagdo de um possivel preenchimento
valorativo das estruturas normativas que devem ser adotadas
no direito tributario, na medida em que a nogdo de valor,
para esse autor e para a tradigdo a que ele se filia, seria
também meramente subjetiva e irracional. Isso faz com que
seu projeto adquira um irracionalismo ainda mais radical, na
medida em que a proposta de ciéncia defendida nao teria
arbitrariedade apenas no corte inicial, mas também durante
o desenvolvimento de todo o processo cientifico em que
valores passam a ser relevantes. Desse modo, a invocagdo da
importancia de valores no direito passa a ser mero
argumento ad hoc, por meio do qual se pretende evadir-se
de previsiveis e recorrentes criticas acerca do reducionismo
cientifico cometido quando da adog¢do do corte
metodoldgico.

(iv) Premissa hipotética como fundamentagdo permanente de
uma ciéncia: se a ciéncia se preocupa apenas em descrever o
conteudo das normas postas, o direito positivado deve
encontrar alguma fundamentagbo tedrica prévia que ndo
esteja escorada no simples fato deste ser o sistema juridico
vigente criado, casuisticamente, por nosso legislador
constitucional. Se assim fosse, qualquer esforgo cientifico
perderia sentido, pois fazer ciéncia no direito seria tdo-
somente uma atitude de legitimagdo automdtica das opgdes

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio — Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 22 edigdo, 1999, p. 49.
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legislativas ja tomadas. Ciente disso, CARVALHO reconhece a
necessidade de o tedrico assumir um ponto axiomdtico do seu
objeto de estudo cientifico, razGo pela qual recorre a
premissa hipotética da conhecida norma fundamental
kelseniana (Grundnorm). Sobre esse ponto, caberia apenas
fazer mengdo a volumosa e avassaladora critica — que,
inclusive, ja se pode considerar consolidada no dmbito da
teoria do direito — que recebe a proposta tedrica de KELSEN
ao fundamentar a validade de todo e qualquer sistema
juridico em uma suposta norma hipotética. Chama atengdo,
portanto, a tentativa atual de elaborar uma ciéncia do direito
tributdrio sustentada em ideia que ndo é mais aceita por
praticamente nenhum autor na comunidade cientifica do
direito. Entendemos que ndo hd necessidade de, aqui,
reproduzir todo o contexto e detalhamento desse debate
tedrico jd superado26, cabendo tdo somente ilustrar um
possivel motivo para a insisténcia no uso da ideia de uma
norma hipotética no direito tributdrio, tendo em vista o
modelo fisicalista de ciéncia que é adotado. Nas ciéncias
empiricas, o uso especulativo de hipdteses é sempre relevante
e necessdrio para o tedrico, na medida em que, por meio
delas, sdo ventiladas inimeras possiveis causa geradoras ou
modificadoras do fenémeno que se pretende analisar e
descrever. Nesse contexto, porém, uma premissa hipotética
devera ser verificada por meio de instrumentos
metodoldgicos que sdo aplicados sobre a realidade empirica
(por meio de andlise sensorial casuistica ou por meio de
projecGes estatisticas)) de modo a garantir a sua
comprovagdo ou de modo a descartar a hipdtese inicialmente
suscitada, quando ndo verificada nos fenémenos. Veja-se,
portanto, que o uso adequado das premissas hipotéticas nas
ciéncias empiricas possui um trago relevante de comparagdo
empirica e de verificabilidade, o qual ndo se mostra
compativel com a dimensdo prdtica que uma ciéncia juridica
deve assumir. Nas ciéncias empiricas, as hipdteses
representam sempre um instrumento provisorio e tempordrio
de andlise dos fenémenos, de modo que o hipotético pode
ser, na melhor das hipéteses, apenas “uma etapa
propedéutica a verdadeira ciéncia”, pois “se nGo temos sendo
hipdteses, ndo hd verdadeira ciéncia e, se apenas fosse
possivel um saber fundado em hipdteses, a ciéncia seria
impossivel.”27 Por outro lado, a invocagdo de uma norma
fundamental no direito ndo representa uma hipdtese no
sentido utilizado pelas ciéncias empiricas, pois néo é invocada
provisoriamente até o momento em que essa possa Ser,
fenomenicamente, verificada. Na verdade, a norma

26 para fins ilustrativos, cita-se aqui apenas uma obra que bem resume essa critica:

BARZOTTO, 1999.

27 PEREIRA, Oswaldo Porchat, 2001, p. 131-132.
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fundamental de KELSEN representa uma suposta premissa
hipotética que deve ser aceita de modo permanente pelo
jurista como sustentagdo constante da validade do sistema
juridico positivo. Veja-se, pois, que esse tipo de pensamento
hipotético levado a ciéncia do direito também acaba gerando
arbitrariedade, na medida em que — diferentemente das
ciéncias efetivamente empiricas — esse instrumento retorico
se apresenta como uma suposta norma juridica pressuposta?®
ou ficticia?® (dependendo da fase do pensamento kelseniano),
a qual ndo poderd ser verificada e que deverd ser aceita de
modo permanente, impedindo, desse modo, qualquer
possibilidade de ela ser cientificamente discutida e
controlada.

Dessas constatacBes, uma chocante conclusdo poderia ser
alcancada, na medida em que a proposta cientifica que parte do corte
metodolégico aqui analisado, tera, assumidamente, elementos de
arbitrariedade no ponto de partida (i.e., o seccionamento arbitrario e
artificial do que serd digno de conhecimento cientifico), no
desenvolvimento do esfor¢co analitico e descritivo (i.e., o contetudo das
normas positivas pressupde um preenchimento valorativo, o qual é
reconhecidamente intuitivo, emocional e ndo passivel de conhecimento
tedrico) e na justificacdo da ultima instancia de fundamentacdo do objeto
de estudo de uma ciéncia juridica (i.e., a norma fundamental como
estrutura hipotética permanente e ndo passivel de controle empirico).
Assim, a proposta de ciéncia do direito tributario aqui analisada terd tragos
arbitrarios no seu inicio, no seu meio e no seu fim.

2.3. Decisionismo tedrico no Direito Tributario: Ciéncia como
matéria se livre escolha do jurista

Dos pressupostos do corte metodoldgico acima ressaltados,
entendemos que merece uma analise critica mais aprofundada o
reconhecimento expresso dos autores filiados a esta tradicdo de que
realizar ciéncia envolveria a eleicdo de um ponto de partida,
essencialmente, subjetivo e arbitrario. Pretende-se, aqui, portanto,
averiguar em que medida as questdes que deverdo ser analisadas pelo
tedrico do direito tributdrio podem ser compreendidas como matéria que

28 “Dije Reine Rechtlehre operiert mit dieser Grundnorm als einer hypothetischen Grundlage.”
(KELSEN, Hans, 2008, p. 77)
29 KELSEN, Hans, 1986, p. 328.
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se encontraria a livre disposicao desse individuo. Por exemplo, quando se
pretende elaborar estudo aprofundado sobre contribuicdes na Constituicao
de 1988, estaria o tedrico em liberdade para afirmar que estariam fora do
seu escopo de andlise a dimensdo teleoldgica desse tributo, bem como as
consequéncias praticas do eventual desvio na finalidade dessa exagao, ao
simples argumento de que resolveu fixar o seu corte epistemoldgico
apenas na estrutura interna das regras impositivas dessa espécie tributaria.
Ou ainda, poderia o tedrico escolher realizar estudo amplo sobre o IPI na
Constituicdao de 1988 sem fazer qualquer mencao ao seu trago extrafiscal e
as possiveis repercussdes econdmicas que tal tributo acaba provocando,
simplesmente afirmando que as consequéncias geradas apds a positivacao
de regras tributdrias ndo integram a ciéncia do direito tributario.
Poderiamos, por fim, analisar a legitimidade e a compatibilidade com a
Constituicdo da instituicdo das novas contribuicGes substitutivas sobre a
receita sem promover qualquer averiguacdo de efetividade e de coeréncia
entre os objetivos almejados pela ado¢do de uma nova politica fiscal e as
consequéncias negativas geradas para alguns contribuintes pela
instauracdo desse novo sistema de tributagdo. Evidentemente, qualquer
autor pode querer apenas descrever e comentar um pequeno fragmento
do direito positivo e nada de errado ha nessa atividade. Muito pelo
contrdrio, ja que o esclarecimento informativo e atualizado das regras
tributarias em vigor é cada vez mais indispensavel em um direito tributario,
excessivamente, dinamico e complexo. No entanto, mais uma vez, ndo se
pode confundir a ciéncia juridica com a dogmatica juridica.*®®

Com efeito, em nossa opinido, a aceitagdo de que a ciéncia do
direto pode ser demarcada por meio de um juizo arbitrario e artificial
daquele que pretende analisar objetivamente o fendmeno tributdrio
culmina em uma postura puramente voluntarista, criando em uma espécie
de decisionismo tedrico, o que, invariavelmente, introduz um elemento

30 Aliads, mesmo na dogmatica juridica, querer descrever uma parte do direito positivo,
deixando sem referéncia outra parcela relevante, representa grava falha descritiva, ndo
sendo escusdavel ao autor a alegagdo que pretendeu apenas promover um corte
metodolégico em relagdo aquele material que ele entenderia como digno de ser
comentado. Por exemplo, poderia alguém apresentar uma obra de comentarios a Lei de
Execuges Fiscais escolhendo discorrer apenas sobre os artigos de numeragdo impar? Teria
sentido eu afirmar que o meu corte arbitrario deixou de fora os artigos de numeragdo par?
Veja-se, portanto, que mesmo na descrigdo do direito posto ndao pode haver pura
arbitrariedade.
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acientifico na ordenacdo da ciéncia juridica. Por decisionismo tedrico
pretende-se aqui estabelecer uma analogia com a postura decisionista que
alguns autores adotam na fundamentacdao do préprio fenédmeno juridico.
De acordo com tal postura, a legitimidade de um comando juridico, ndo
dependeria do seu processo de validacdo nem da sua coeréncia diante
outras proposicdes juridicas que integram o mesmo sistema, mas sim do
proprio ato volitivo de determinada pessoa (ou grupo de pessoas) que
possui, empiricamente, autoridade ou soberania para a criacdo de tais
comandos®’. E, portanto, o conjunto total dos fatos decisérios expedidos
por aqueles investidos de autoridade ou de poder que é fonte exclusiva do
“Direito”. O fenbmeno juridico, nessa concepg¢do, pressupde uma
identificacdo (sensivel, visual) daquela pessoa especifica que esta
autorizada a decidir o contetdo normativo do Direito, independentemente
de se encontrar, ela prépria, submetida as regras juridicas, até porque, em
ultima instancia, serd essa autoridade que determinard o sentido final
dessas mesmas regras. O Direito, pois, ndo é um modo de ordenar fins
substanciais em uma sociedade concreta, mas, simplesmente, o resultado
da manifestacdo do arbitrio de alguém, investido de autoridade ou poder,
gue predetermina aquilo que deve ser considerado, juridicamente,
vinculante. Entendemos que a ideia do corte metodoldgico, na delimitacdo
da ciéncia do direito, guarda impressionante simetria com a
fundamentacdo tedrica do direito como sendo um conjunto de fatos
decisérios, na medida em que também pressupbe que os limites de um
projeto cientifico valido podem ser definidos por uma pessoa ou classe de
pessoas que afirma que apenas o objeto de suas escolhas subjetivas se
credencia como ciéncia e, por isso, devem essas escolhas ser tomadas
como vinculantes pelos demais operadores do direito. Ocorre que,
conforme se pretende desenvolver na segunda parte deste artigo, nao
vislumbramos a possibilidade de o direito tributario ser conhecido por meio
de uma ciéncia fundada em uma mera decisao arbitraria do tedrico.

Para melhor ilustrar esse ponto, cabe fazer referéncia ao seguinte
excertos de obra de Moussalem, o qual discorre, com clareza, sobre a
forma de operacdo do corte metodoldégico em outros campos do

31 “Jyridicamente podemos encontrar o ultimo fundamento juridico de todas e quaisquer
validades e valores de direito em um processo volitivo, uma decisdo que enquanto tal cria o
‘direito’ e cuja ‘forga vital’ ndo pode ser derivada da forga juridica de regras de deciséo, pois
mesmo uma decisdo que ndo corresponde a regra cria direito.” (SCHMITT, Carl. 2001, p. 179)
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conhecimento humano, modelo esse que deveria ser reproduzido também
na ciéncia do direito:

Veja-se: a Medicina (ciéncia) estuda o corpo humano posto
(corte metodoldgico); ndo estuda como surgiu o homem, o
que seria campo investigatério de outra ciéncia
(Antropologia). Outro exemplo: a histéria do Brasil é iniciada
com o descobrimento em 1500. Antes dessa data, nada
importa a ciéncia historica brasileira, exceto que se faga
unilateralmente o corte metodolégico em 1200. (...)
EDMUND HUSSERL, citado por DARDO SCAVINO, nos traz um
exemplo bastante fértil: suponhamos que vemos um edificio.
Nunca podemos perceber todas as suas paredes exteriores;
chegamos a observar dois ou ao maximo trés (se contarmos
o teto), porque sempre o fazemos desde um ponto de vista
no espac¢o e desde um momento no tempo. Ndo podemos
evitar ter percepgGes parciais ou incompletas, ja que estamos
impedidos de ver as coisas por todos os lados ao mesmo
tempo. Entdo o direito, a exemplo do edificio, é suscetivel de
investigagdo por inUmeras ciéncias, como a Etica, a
Sociologia, a Psicologia e a Histdria, cada qual com sua
metodologia prépria e seu préprio corte metodoldgico.”
(MOUSSALEM, 2001, p. 33/34;44) (grifou-se)

A transcricdo acima apresentada possui o mérito de destacar com
maxima transparéncia a possivel postura decisionista aqui sendo criticada,
na medida em que pressupde que a ideia corte metodoldgico permita ao
tedrico ceifar arbitrariamente o seu objeto de estudo, provocando uma
espécie de fragmentagdo epistémica em que cada parcela da realidade que
o tedrico deseja estudar possa ser livremente conhecida a partir de uma
Unica perspectiva, sem necessitar se preocupar de nenhum modo com as
outras dimensdGes do mesmo objeto, como se a o empreendimento
verdadeiramente cientifico ndo exigisse uma constante comunicagdo com
as demais perspectivas rivais®.. No entanto, tais afirmacdes, trazidas ao
contexto académico atual, impressionam, principalmente em razdo da forte
tendéncia de as Universidades estabelecerem, hoje, cada vez mais cursos e
programas de ensino com viés multidisciplinar, em que se reconhece a
necessidade de se conhecer determinado objeto, ndo por meio do seu

32 N3o por coincidéncia essa é precisamente a critica que MACINTYRE desenvolve em
relagdo ao perspectivismo que adotamos no mundo pds-moderno como um todo, mas
principalmente em relagdo aos mais importantes debates morais e juridicos
contemporaneos (MACINTYRE, 1988).
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isolamento epistémico, mas por meio da sua comunicabilidade com outras
areas do conhecimento humano (na ciéncia juridica, por exemplo, temos as
escolas do direito e economia, direito e literatura, direito e neurociéncia,
etc...). Além disso, a ideia de um arbitrario seccionamento epistemolégico
como requisito para se fazer ciéncia contém um certo distanciamento
acerca da forma como a grande parte dos cientistas ou tedricos nas outras
areas do conhecimento humano, de fato, desenvolvem as suas atividades.
Isso porque nao soa verossimil pensarmos, com base nos exemplos dados
por MOUSSALEM, em um profissional da medicina (inclusive um
pesquisador na area) que venha a dizer que, no seu projeto de estudo
médico, ele apenas analisa o corpo humano, como um ente dotado de
determinada composi¢cdo organica, pressupondo, assim, que a ciéncia
médica ndo necessite levar em consideracdo outros elementos relevantes
(e.g., ambientais, comportamentais e sociais) para a esclarecimento dos
fatores que influenciam na saude corporal humana. A postura decisionista
aplicada a medicina inventaria a figura de um médico que pudesse dizer
gue ele, em sua ciéncia, escolhe tdo somente realizar o corte no abdémen
do paciente, para observar e descrever o conteldo anatémico do corpo
humano, de modo que o ocorrido antes e depois do seccionamento
histolégico ndo teria para ele qualquer relevancia. Realmente, tal atitude
ilustra uma proverbial representacdo da ideia do corte metodolégico
aplicado no campo médico. Ou ainda, valendo-se novamente do exemplo
dado por MOUSSALEM, é bastante curioso imaginar um reconhecido
historiador afirmar que, em relacdo a Histdria do Brasil, sé interessaria o
que aconteceu a partir do ano de 1500, sendo irrelevante todos os
importantissimos fatos histdricos anteriores ao descobrimento, como se os
movimentos europeus de colonizagdo ocorridos antes dessa data nao
fossem de maxima relevancia. Veja-se, portanto, a partir dos exemplo
dados, que, mesmo nas outras areas do conhecimento humano, ndo ha,
propriamente, se falar em um corte metodolégico arbitrario, razdo pela
qual inexiste qualquer indicio plausivel que justifigue a adogdo dessa
postura no campo do direito tributario.

E evidente que, em um determinado momento do processo
especulativo que é realizado pelo tedrico, deverd ele realizar uma selegédo
do material que estaria dentro do escopo de relevancia e de pertinéncia do
seu objeto de estudo. Seria irreal imaginar um tedrico que pudesse,
automaticamente, conhecer, de modo integral e total, o seu objeto de
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estudo. Sabidamente, o “todo” e o “uno” nao sdo cognosciveis
integralmente pelo ser humano. Por dbvio, ndo se pode pretender captar a
integra da realidade ou mesmo de suas partes por meio de um Unico sopro
intelectual. Assim, ndo se pode rejeitar que o jurista deverd, em um
determinado momento, avaliar quais dados da realidade expressam maior
ou menor relevancia ao seu projeto de pesquisa, razdo pela qual uma
perspectiva e um determinado critério de conferéncia poderdao ser
justificados como tendo prioridade sobre as demais. Isso, porém, nao
significa reconhecer que tais escolhas sejam arbitrarias ou ainda que seja
necessario abandonar, por completo, outras perspectivas e outros critérios
de andlise que possam ser adotados e novamente confrontados em um
instante especulativo posterior. Ora, onde estd determinado que a adogdo
de um modelo tedrico seja sempre e invariavelmente um caminho sem
volta, uma escolha irreversivel, como se o esforco cientifico do tedrico,
uma vez realizado, ndo tivesse mais retorno? Certamente, ninguém teoriza
de uma forma tdo linear e unidirecional. Isso significa reconhecer que, se
em um dia o jurista analisa a dimens3o normativa de uma pratica tributaria
adotada em um determinado contexto juridico, por meio da verificagcdo da
estrutura juridico-formal das respectivas regras de tributacdo, nada impede
qgue, no dia seguinte, antes de finalizar o seu trabalho, o mesmo tedrica
promova uma conferéncia do mesmo fenémeno tributario a partir das
consequéncias e dos efeitos que esse mesmo dado empirico causa ou
podem causar. Isso, em sintese, significa dizer que uma metodologia jamais
é, categoricamente, excludente de outras metodologias rivais, ja que
podem ser utilizadas de modo sucessivo, inclusive para testar qual
manifesta superioridade em rela¢do a outra.

E espantoso, portanto, como alguns estudiosos do direito tributario
admitem e aceitam, tranquilamente, que o seu ponto de partida possa ser,
abertamente, arbitrario. E indisputado, mesmo pelos defensores da
metodologia do corte epistemoldgico, que a tarefa precipua e fundamental
de qualquer empreendimento cientifico é a de afastar toda e qualquer
proposicdo arbitraria, todo e qualquer tipo de subjetivismo, do iter
especulativo que é trilhado com o intuito de se produzir conhecimento
qualificavel como ciéncia. Desse modo, sendo certo que ciéncia envolve o
compromisso de afastar arbitrariedades e subjetivismos de conclusGes
tedricas que se pretende produzir, € no minimo contra-intuitivo aceitar-se
como ciéncia uma proposta que admite que o ponto de partida desse
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empreendimento seja puramente arbitrario. E mais, caberia questionar se
um ponto de partida arbitrario — i.e., o corte de delimita¢cdo do objeto que
segue, de acordo com a visdo aqui analisada, uma escolha pessoal do
tedrico — ndo comprometeria a propria pretensdo de objetividade do
esforco cientifico como um todo, bem como das conclusdes que foram,
desse modo, alcancadas. Dito de outro modo: se aceitamos que o tedrico
pode livremente manipular os limites e o escopo do meu objeto de estudo,
qual garantia tera o seu interlocutor de que o objeto “cientifico” assim
delimitado ja ndo estard integralmente comprometido pelas idiossincrasias
das escolhas pessoais daquele individuo quando da demarcacgao dos limites
do seu objeto de estudo? Além disso, se as escolhas arbitrarias que marcam
o corte metodoldgico desejado pelo tedrico sdo elas inquestionaveis e
impassiveis de contestacdo, ndo se estara inviabilizando ou gravemente
obstaculizando o didlogo cientifico e a prépria possibilidade de refutagado
das conclusdes que foram apresentadas dentro do contexto definido
subjetivamente no ponto de partido? Com efeito, entendemos que uma
atitude metodoldgica que pressupde uma escolha arbitrdria dos limites
daquilo que seria digno de andlise, sem possibilidade de questionamento
ou refutacdo, ndo representa verdadeira metodologia cientifica. Na
verdade, tal pressuposto permite uma atitude bastante confortavel e quase
reticente do tedrico diante das eventuais criticas recebidas quanto ao seu
objeto de estudo e suas conclusdes. Isso porque, quando provocado sobre
eventual repercussao negativa de sua tese ou sobre evidente insuficiéncia
ou lacuna de sua teoria, o tedrico esta simplesmente autorizado a afirmar
que tais aspectos ndo fizeram parte da sua escolha metodolégica, de modo
gue tais questionamentos estdo localizados fora do escopo do seu corte,
nada havendo a ser dito ou rebatido em relagao a tais pontos de objecao.
Exatamente por essas razbes, toda e qualquer ciéncia juridica
adequadamente estabelecida ira pressupor uma concepg¢do de um saber
pratico, mais compativel com as complexidades inerentes a acdo humana e
que apresentard uma visdo quase antagdnica a ideia de um corte
metodolégico, na medida em que impedira a aceitacdo de uma ciéncia do
direito tributdrio compreendida um esforco meramente especulativo-
teorético, calcado em juizos descritivos do direito positivo, por meio do
qual se formaliza a realidade e se projetam definicdes gerais e abstratas
que exigirdo a compatibilizacdo do fendmeno tributdrio complexo aos
termos das suas estruturas padronizadas. Analisemos, portanto, no capitulo

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 57-120, jan./abr. 2017



Critica ao chamado corte metodoldgico e a necessidade de uma ciéncia
pratica no direito tributario 87

que segue, os pressupostos do que, aqui, se pretender compreender como
sendo uma ciéncia pratica do direito tributario.

3. Compromisso pratico do tedrico diante do seu objeto de
estudo

3.1. A dimensdo pratica do conhecimento tedrico e a dimensdo
tedrica do conhecimento pratico

Feita a critica a nocdo fisicalista e puramente tedrica de ciéncia,
cabe, como proposta alternativa, apresentar os elementos constitutivos de
uma verdadeira ciéncia pratica, a qual, em nossa visdo, melhor se adéqua
ao direito e que permite melhor estabelecer os requisitos metodoldgicos
que sdo indispensdveis para uma compreensdo mais ampla e mais
aprofundada do fenémeno tributario. Para tanto, propomos aqui uma
revisdo dos elementos constitutivos de uma ciéncia juridica, valendo-nos
das licdes desenvolvidas pela tradicdo filosofica aristotélico-tomista, a qual
também foi utilizada, por nds, em trabalhos anteriores, na reestruturagdo
de conceitos relevantes ao direito tributario (FERREIRA NETO, 2006).

Primeiramente, é preciso conceber que a no¢do de ciéncia pratica
representa um conceito analdgico, ou seja, derivado daquela realidade
primaria da qual se extrai a definicdo central do mesmo fenémeno. Assim, a
nogdao de uma ciéncia pratica deve ser compreendida a partir do sentido
primario que se atribui as ciéncias tedricas, o que ndo significa a ela atribuir
menos valor ou menos relevancia, mas representa apenas o
reconhecimento de que ndo ha se pensar o conceito de ciéncia como sendo
algo denotador de um sentido univoco, mas sim de um sentido plurivoco.
Desse modo, o objeto de uma ciéncia pratica, mesmo que independente e
definido por suas caracteristicas prdéprias, mantém uma simetria e uma
relativa dependéncia em relacdo ao tipo especifico de objeto que cabe ser
analisado pelas ciéncias puramente tedricas (e.g., matematica e fisica).

A ideia de relacdo analdgica entre ciéncias tedricas e praticas faz
com que os variados tipos de empreendimentos cientificos, mesmo que
diferenciados pelos seus objetos proprios, venham a manter um
determinado nucleo de caracteristicas comuns que os aproximam. De
acordo com Massini Correa, cada ciéncia deve ser compreendida e
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diferenciada a partir (i) da dimensdo da realidade a ser analisada
cientificamente, (ii) do tipo de objeto de conhecimento, (iii) do fim buscado
por esse saber, (iv) da forma de se conceptualizar a pretensdo de verdade,
(v) do tipo de método aplicdvel e (vi) da pretensdo de certeza buscada pelo
empreendimento cientifico (CORREAS, 2006, p. 57 e ss). Pois bem, com
base em tais critérios, pode-se estabelecer a seguinte distingdo analdgica
entre ciéncias tedricas e ciéncias praticas. O saber puramente cientifico-
teorético:

(i) envolve um conhecimento que visa a alcangar uma
dimensao necessaria da realidade, a qual, na determinagdo
do seu contetudo, ndo sofre a influéncia direta da vontade
humana (e.g., a descrigdo de determinadas leis da fisica tem
uma pretensdo de valéncia em todo e qualquer contexto,
independentemente do desejo humano);

(ii) pretende, pois, captar objetos universais, imutaveis, que
nao podem ser de outro modo ou, pelo menos, objetos que
sdo dotados de alto grau de generalidade e abstragdo (e.g., o
triangulo, como figura geométrica, possui tragos universais e
imutaveis);

(iii) envolve um esforgo especulativo que ilustra um fim em si
mesmo, havendo, portanto, valor no sé ato de conhecer (i.e.,
conhecer por conhecer é algo que pode ser considerado
valoroso), mesmo que fins pragmaticos e Uteis sejam
agregados a tal empreendimento;

(iv) assume uma pretensdo de veracidade forte, em que as
proposi¢des cientificas podem ser definidas como
verdadeiras ou falsas, tendo em vista sua estrita
conformidade com a coisa sendo objeto desse
conhecimento;

(v) assume um método analitico3? (visando a decompor
propriedades inerentes ao objeto de andlise), visando a
explicagdo das causas primarias do objeto, por meio de
raciocinios dedutivos e demonstrativos, em que as premissas,
por meio de um juizo de inferéncia, devem necessariamente
caminhar para uma conclusdo objetiva; e

(vi) em razdo do seu método analitico-demonstrativo,
permite seja desenvolvido o conhecimento cientifico com
maxima pretensdo de certeza na exposicdo dos seus
resultados.

Ja o saber pratico, mantendo relacdo analégica com o saber
teorético, assume as seguintes caracteristicas:

33 Um juizo analitico é aquele em que o predicado ou atributo esta incluido na esséncia ou
definicdo do sujeito. (e.g., o triGngulo possui trés lados; Meu irmdo de sangue é filho da
minha mde).
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(i) envolve um conhecimento que visa a alcangar uma
dimensdo variavel da realidade e, em parte, operdvel3* ou
dependente da vontade humana na sua realizagao, de modo
que esta pode oscilar, parcialmente, de acordo com cada
contexto de atividade dos seres humanos (e.g., uma agdo
humana conforme o direito dependera ndo sé do contexto
particular em que praticado, como também de um ato de
vontade que determinara a sua realizagdo em conformidade
com um determinado padrdo normativo);

(ii) pretende, pois, captar objetos contingentes, ou seja, que
sdo particulares e mutdveis, razdo pela qual se impde
reconhecer que poderiam ser de outro modo, exigindo
sempre um esforgo volitivo de concretizagdo das conclusdo
almejadas por meio de um tipo de raciocinio pratico (i.e.,
uma agdao humana é, conceitualmente, contingente, ja que
em todos os casos € possivel imaginar o agente praticando
outra ou simplesmente ndo a praticando);

(iii) possui como fim, invariavelmente, um agir ou um fazer3s,
jamais sendo satisfatério para o saber pratico uma resposta
meramente especulativa ou hipotética, que ndo promova um
juizo de coordenagdo ou de direcionamento do
comportamento humano que deve ou deveria ser adotado
em um determinado contexto (isso significa reconhecer que
fazer ciéncia do direito ndo é apenas teorizar sobre um
sistema de estruturas normativas, mas sim definir todos os
fatores que influenciam ou determinam o modo correto ou
adequado de um ser humano agir em determinado
contexto);

(iv) assume uma pretensdo de veracidade em sentido
secundario e analdgico (objetividade fraca), em que as
proposi¢Oes praticas acerca do agir humano também podem
ser definidas como verdadeiras ou falsas, mas buscando a
conformidade, ndo do intelecto com um objeto universal ou
proposi¢do tedrica necessdria, mas sim a conformidade de
um desejo (vontade) reto (i.e., retificado pela prudéncia ou
pela justica) a uma acdo que deva ser concretizada e que seja
compativel com um fim humano (real e ndo meramente
aparente);

(v) assume um método dialético e deliberativo, ja que, em
razdo da realidade varidvel e do objeto contingente deste
tipo de saber, o desenvolvimento do conhecimento pratico
exige o didlogo, o contraste e a comparagdo entre varias e
distintas opinides, argumentos ou perspectivas relevantes

34 “O direito (ius) ou o justo é uma certa atividade (opus) adequada a outro.” (AQUINO,
Tomas de. Summa Teoldgica. II-ll, g. 57, a.2 — nas prdéximas citagdes sera utilizada a
abreviagdo ST).

35 “Em nossas agbes (opere) se chama justo aquilo que, de acordo com a igualdade,
corresponde a outro.” (AQUINO, Tomas de. ST, II-Il, g. 57, a.1).
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sobre o mesmo contexto de agdo, exigindo o
desenvolvimento, ndo apenas de raciocinios analiticos (que
decomponham os variados elementos conceituais, empiricos
e consequenciais que sdo pertinentes naquele campo de
acdo), mas também um raciocinio sintético-decisorio3® (na
medida em que todo raciocinio pratico exigira também um
ato volitivo que leve o agente a executar aquele determinado
plano de agdo); e

(vi) em razdo do seu método dialético-deliberativo, o
conhecimento pratico se escorra em premissas ndo
universais e necessarias3’, mas sim em estimativas e
premissas provaveis, razdo pela qual representa uma atitude
falsificadora ou reducionista deste tipo de conhecimento a
pretensdo almejar algum tipo certeza nas conclusdes praticas
que sdo alcangadas. Por essa mesma razdo, a possibilidade de
formalizagdo do saber pratico é sempre relativa e limitada,
devendo, portanto, ser aplicada com cautela, na medida em
que as simplificagdes e abstragdes tedricas no campo pratico,
na maioria das vezes, causam a ilusdo de que uma espécie de
objetivagdo padronizada do saber pratico seria possivel.

Com base nesse contraste, percebe-se que a no¢do de uma ciéncia
pratica impede que o fenOmeno tributdrio receba um tratamento
puramente tedrico-especulativo, na medida em que a realidade do direito
gue se pretende esclarecer possui caracteristicas contingentes e varidveis
gue ndo permite venha ele a ser descrito, estaticamente, como sendo
apenas um sistema fechado de estruturas normativas com caracteristicas
universais e necessarias, captaveis de modo analitico e garantidores de
conclusdes perfeitamente demonstraveis. Se for procedente tal
constatacdo, uma ciéncia aplicadvel ao direito tributdrio exigirda uma
readequac¢do do seu objeto — de modo a dar conta daquela dimensao
contingente e variadvel tipica de um fenbmeno pratico —, bem como do tipo
de raciocinio que sera compativel com a natureza pratica desse objeto, o
qual, como se viu, ndo poderd se desenvolver, em todas as situacdes, de
modo analiticos, dedutivos e demonstrativos, mas deverda assumir
contornos mais maledveis, de modo a permitir uma deliberacdo prudencial
a partir de estimativas e premissas provaveis, as quais dificilmente
garantirdo certeza nas conclusdes finais que serdo alcancadas pelo tedrico.

36 Juizo sintético é aquele em que o predicado acrescenta algo a compreensdo do sujeito, na
medida em que ndo pode ser conceitualmente derivado das propriedades desse sujeito.
(e.g., Paris é a capital da Franga; Chove Id fora; Torturar criangas é sempre errado).

37 “Nessas agdes o homem ndo pode ser dirigido por verdades absolutas e necessdrias, mas
pelo que sucede comumente...” (AQUINO, Tomas de. ST, II-ll, g. 49, a. 1)
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Diante dessa nova proposta de ciéncia, serd necessaria a revisao de alguns
conceitos formadores da no¢do moderna de ciéncia juridica — analisada e
criticada na primeira parte deste estudo e tomados por alguns como
inquestiondveis —, tais como: (a) a extensdao do fenémeno juridico; (b) as
etapas do raciocinio prudencial necessario no direito; e (c) as diferentes
instancias hierarquicas do conhecimento pratico.

3.2. A extensao do objeto de uma ciéncia pratica do direito
tributario

Quanto ao primeiro ponto, a partir da perspectiva da ciéncia pratica
aplicavel ao Direito, normatividade nao é tida como sinbnimo nem possui a
mesma extensdo epistemoldgica que juridicidade. A dimensdo do juridico
que afeta e que interage com a acdo humana ndo se restringe a dimensao
meramente formal das estruturas deontoldgicas que podem influenciar o
nosso agir coletivo. Isso de nenhum modo significa dizer que o
conhecimento das normas juridicas seja irrelevante para uma ciéncia
juridica. Ndo ha duvida de que o bom conhecimento da estrutura formal
das normas juridicas é algo fundamental para a correta compreensao do
direito. Isso, porém, ndo significa dizer que o bom conhecimento do direito
exige tdo-somente a compreensdo formal do que sdo comandos juridicos e
de como opera um determinado conjunto de proposi¢des prescritivas.
Alids, ninguém disputaria, seriamente, que a existéncia de normas juridicas
é indispensavel para compreender o direito, uma vez que é evidente que a
normatividade é elemento necessario para a formagao do nosso universo
juridico. Se assim ndo fosse, ndo haveria como se diferenciar uma conduta
juridica de um antijuridica. Do mesmo modo, também é evidente que o
direito positivo é relevante ao estudo do fenémeno juridico, na medida em
que as regras postas fornecem padrdes de generalidade e de abstragdo ao
agir humano, sem os quais ndo haveria como, adequadamente, regular,
coordenar, instruir e direcionar o individuo que deseja agir corretamente
ou apenas em conformidade com o direito.

No entanto, se formos pensar o fendmeno juridico a partir do
modo como, rotineiramente, utilizamos nossa linguagem, percebemos que
o cidaddao comum que afirma que, em sua sociedade, o direito é cumprido
e promovido, dificilmente iremos vé-lo fazendo referéncia apenas ao fato
de serem cumpridas ou impostas as regras juridicas integrantes do seu
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sistema positivo. Na verdade, em regra geral, esse tipo de afirmacao
pretende reportar um certo tipo de conteddo que as condutas humanas
rotineiramente praticadas assumem, de modo a qualifica-las como
(cor)retas, adequadas, justas, sem importar que o sistema juridico seja
formalmente coeso e logicamente coerente(CORREAS, 2006, p. 26).

Tais consideragées demonstram que a problematicidade do direito
e, desse modo, o préprio objeto da ciéncia juridica estd em outra seara
mais profunda, mais primdria e mais fundamental que a mera anadlise da
estrutura interna da norma juridica®. Isso porque, de acordo com a
concepgcao de ciéncia aqui sendo proposta, o elemento fundante da
experiéncia juridica é o agir do ser humano, razao pela qual o objeto
proprio e imediato da ciéncia do direito deve ser definido com sendo a
prdxis humana, i.e., as agoes livres, conscientes, intencionais e direcionadas
a um fim*°, bem como os seus pressupostos, seus elementos constitutivos,
os seus fatores secundarios e derivados (e.g., motivacGes, efeitos e
consequéncias) etc... Exatamente, por isso, a ciéncia do direito integra o
campo do conhecimento pratico e ndo a esfera do conhecimento
puramente teorético, ndo podendo ser o fenomeno juridico reduzido a
objeto meramente especulativo, como se fosse dado empirico que pudesse
ser conhecido apenas por meio de juizos descritivos e esclarecido em
termos analitico e formais. Dentro desse contexto, a norma juridica, por
Obvio, representa sim elemento relevante ao estudo da ciéncia do direito,
na medida em que os comandos juridicos sdo fatores pertinentes — na
maior parte das vezes determinantes — para se compreender e se
determinar a correta agdo humana dentro de um contexto concreto. Nao
representa ela, porém, o elemento exclusivo de andlise por parte da ciéncia
juridica, na medida em que existem outros elementos — anteriores,
concomitantes e posteriores a positivagdo de uma norma juridica — que
também influenciam e predeterminam a ag¢do humana. Dito de outro
modo, a norma juridica é apenas um meio, um fator intermediario, para se
compreender a retiddao da agdo humana, na medida em que, salvo raras

38 Nesse ponto, fica clara a divergéncia entre a proposta de ciéncia juridica aqui
desenvolvida daquela elaborada por CARVALHO: “... eis ai a categoria fundamental do
conhecimento juridico. ... a relagdo juridica prevista no prescritor é a substdncia do mesmo
direito.” (CARVALHO, 1999, p. 30).

39 “_.one makes a free choice when, judging that one has reason(s) or other motives to adopt
one possible course of action (‘option’), and reason(s) to adopt some incompatible
alternative, one adopts one option (if only to ‘do nothing’) in preference to the other and so
settles what (unless one changes one’s mind) one will do.” (FINNIS, 2004, pp. 22-3).
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excecdes, uma acao concreta ndo poderd ser explicada, plenamente,
apenas por meio da sua conformidade a um padrdao normativo. Ora, se a
norma juridico-positiva ndo é nem a causa primaria nem o fim ultimo do
agir humano, mas um dos seus elementos intermediarios, ndo pode ela ser
o objeto exclusivo da ciéncia do direito. Por certo, ha um distanciamento
Iégico e ontoldgico entre a generalidade e a abstragdo da norma juridica e a
concrecdo da conduta humana particular regulada por esse comando. E,
portanto, tarefa da ciéncia do direito promover a aproximagdo desses
planos, ndo sendo suficiente atentar apenas para os elementos
estruturantes do plano da normatividade, mas devendo também se
preocupar com os fatores que materialmente influenciam e predeterminam
a acdo humana a ser realizada dentro desse contexto®. Assim, o objeto do
direito é mediatamente a norma, mas imediatamente a acdo humana, na
medida em que é esta que interessa prioritariamente ao estudo do direito.

Sobre esse ponto, cabe melhor ilustrar o argumento aqui
desenvolvido por meio da referéncia a algumas discussGes concretas
enfrentadas pelo direito tributario atual, nas quais a concepcao fisicalista
de ciéncia e a mera andlise da estrutura interna das regras tributarias que
integram o0 nosso sistema serdo absolutamente insuficientes para se
compreender o tipo de raciocinio juridico que é exigido do operador do
direito em muitos casos rotineiros da nossa pratica. Dois exemplos bem
ilustram essa ideia:

(a) A concregao da natureza confiscatéria de determinada
aliquota fixada em lei tributaria. O Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da ADI 2.010%, reconheceu a
inconstitucionalidade da Lei n. 9.783/99, que havia
pretendido fixar aliquotas progressivas de contribuicdo de
seguridade social dos servidores publicos em percentuais de
11%, 20% e 25%, na medida em que tal aumento culminaria
em tributagdo confiscatoria, tendo em vista a soma dessa
nova imposi¢cdo com a totalidade das incidéncias que ja
recaiam sobre a remuneracdo (i.e., principalmente o Imposto
de Renda também em aliquota progressiva que alcanga
27,5%). Cabe reparar que, nesse caso, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que seria insatisfatério o raciocinio juridico

40 “_los preceptos contenidos en la ley no estabelecen sino orientaciones globales, pautas
genéricas, que es preciso completar con una determinacion concreta, para que puedan servir
de guias eficaces de la conducta humana en los cambiantes caminhos de las circunstancias
particulares.” (CORREAS, 2006, p. 28).

41 STF, Pleno, ADI 2010-MC, Relator Ministro Celso de Mello, 29/09/99.
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que analisasse, isoladamente, apenas a estrutura da nova
regra tributdria criada Lei n. 9.783/99, mas que seria
relevante verificar as demais leis tributdrias em vigor para,
comparando-as, estimar se haveria ou ndo, em termos
globais, tributagdo excessiva. Além disso, imp&e-se destacar
que a propria concregdo do que, de fato, manifesta-se como
confiscatdrio ndo é compativel com um raciocinio analitico-
dedutivo, na medida em que, do conceito de uma regra
tributaria ou da definigdo do aspecto quantitativo de um
tributo, ndo é possivel extrair-se a definicdo do que é um
tributo, efetivamente, excessivo. A especificagdo do trago
confiscatério de determinada imposi¢do tributdria possui
fatores contingentes e contextuais, o que exige,
invariavelmente, um juizo sintético, em parte avaliativo, em
parte decisorio, do operador do direito que aponte para o
excesso sendo cometido em um determinado contexto
juridico, conclusdo essa que poderia ser diversa em outro
contexto (obviamente, a tributagdo em percentual de 25%
em outro cendrio juridico poderia ser considerada
perfeitamente legitima)*2. Assim, a conclusdo pratica que
culmina em um juizo sintético pressupde raciocinios, ndo
perfeitamente demonstrativos, pois sempre podera haver
divergéncias sobre o limite que qualifica uma pratica como
confiscatdria®3. Na verdade, o raciocinio juridico que se exige
deve ser desenvolvido dialogicamente por meio de
deliberagdo prudencial, conceito esse a ser melhor
esclarecido no tépico que segue.

(b) A relagdo de razodvel equivaléncia entre o montante
cobrada a titulo de uma taxa e as despesas estimadas do
servico publico especifico e divisivel sendo custeado por
esse tributo contraprestacional. Na ADI 2.551, o Supremo
Tribunal Federal, analisando lei mineira que criou taxa de
expediente a ser arcada por empresas seguradoras de
veiculos relativamente a cobranga de DPVAT, em patamares
incompativeis com o servico de cartério (expedigdo de guias
de recolhimento) e de fornecimento de dados cadastrais que
supostamente davam causa a referida exigéncia tributdria,
definiu que a “taxa, enquanto contrapresta¢o a uma
atividade do Poder Publico, ndo pode superar a relagdo de
razodvel equivaléncia que deve existir entre o custo real da
atuagdo estatal referida ao contribuinte e o valor que o
Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para
esse efeito, os elementos pertinentes as aliquotas e a base de

420 mesmo tipo de raciocinio também se aplica aos casos em que os Tribunais sdo
chamados a averiguar a proporcionalidade e a razoabilidade de multa fiscal excessiva, tendo
em vista a infragdo cometida e o bem juridico violado (e.g., ADI 1.075-MC, Relator Ministro

Celso de Mello, DJ 17/06/98).

43 Tanto é verdade que no mesmo julgado, dois Ministros do STF (Nelson Jobim e Moreira
Alves) entenderam que 25% de contribui¢do de seguridade social sobre a remuneragdo nio

seria excessivo.
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cdlculo fixadas em lei.”** Veja-se que, nesse caso, a conclusdo
pratica alcangada pelo STF ndo se ateve a mera analise das
aliquotas e da base de calculo previstas em lei, mesmo que
tais elementos fossem pressupostos para a verificagdo de
equivaléncia razoavel que foi promovida no caso. Na
verdade, o critério determinante para a resolugdo do caso
exigiu uma comparagdo entre os dados constantes da
estrutura interna da regra tributaria com elementos
exteriores ao tipo normativo e, inclusive, posteriores ao
proprio processo de positivagdo da lei tributaria criadora
dessa taxa. Isso porque a verificagdo da equivaléncia razoavel
pressupde sejam verificados elementos estimativos dos
custos econdmicos dos servigos publicos financiados pelas
taxas. No caso concreto, inimeros pareceres técnicos foram
elaborados para ilustrar — por meio de argumentos
estimativos e aproximativo, portanto ndo demonstrativo nem
dedutivos — que o custo dos servigos publicos eram infimos e
irrisorios, ndo mantendo tais despesas publicas a minima
compatibilidade com os valores finais sendo cobrados a titulo
de taxa. Com efeito, neste caso, a simples descricdo do
conteldo positivado pela lei criadora da taxa, de modo a
verificar a higidez interna da estrutura da sua regra matriz de
incidéncia, de nada contribuiria para o raciocinio prudencial
de que aquele tributo especifico ndo manteria uma relagdo
de razodvel equivaléncia com a quantia sendo cobrada“s.
Novamente, o raciocinio juridico, em verdade, exigido nesse
caso envolveu uma anadlise estimativa e avaliativa dos custos
médios a serem suportados pelo Estado.

Pois bem, com base em tais constatagBes, entendemos que o
objeto préprio do direito tributdrio, analisado a partir da no¢do de uma
ciéncia pratica, deve ser compreendido como um empreendimento que,
ndo nega a importancia das normas juridico-positivas — na medida em que
a resolucdo de inumeros casos concretos dependerdo da sua analise
interna —, mas que vai muito além da mera depuragao e andlise dessas
proposicoes prescritivas. Assim, ndo se pode falar em objeto do direito sem
se falar no objeto préprio da razdo pratica, o qual, conforme ja destacado,
€ a acdo humana intencional e voluntaria.

3.3. Os pressupostos do raciocinio pratico e a sua aplicagdo a
ciéncia do Direito Tributario

44 STF, Pleno, ADI 2551-MC, Relator Ministro Celso de Melo, DJ 20/04/2006.
45 Sobre a relagdo de equivaléncia nas taxas vide ainda AVILA, 2012, pp. 37-44.
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Como se viu, o raciocinio juridico ndo é perfeitamente compativel
com um tipo de saber que se propOe analitico-formal, dedutivo e
demonstrativo, na medida em que, em inUmeras situacdes concretas de
nossa pratica tributdria, o racionar que se exige do operador do direito
devera assumir feicdes mais fluidas, dialéticas e deliberativas, que partam
de estimativas e premissas provaveis e que culminam em conclusées, em
parte, sintético-decisérias. E por isso que se impde uma redefinicdo nas
caracteristicas do raciocinio que serd necessario para o desenvolvimento de
uma ciéncia pratica no direito tributario.

Pois bem, de acordo com a tradicdo filosofica aqui sendo utilizada,
saber agir — ou seja, ter bom uso da razdo pratica — exige o
desenvolvimento, pelo agente, de um tipo especial de capacidade
intelectual, a qual lhe atribui a habilidade (ou o habito) de saber bem
deliberar sobre os meios adequados que permitem realizar um fim correto.
A tal capacidade a tradigdo aristotélico-tomista atribui o nome de
prudéncia (phronesis; prudentia), a qual, segundo AQUINO, envolve “...o
determinar como e por meio de que deve o homem alcancar em suas acées
um meio racional.”*® Assim, um raciocinio prudencial exigira a identificacdo
e o conhecimento de um fim (correto, bom, justo etc...) a ser promovido,
em relacdo ao qual, uma vez eleito, ndo hd propriamente deliberacdo do
agente quanto ao seu valor intrinseco, mas apenas a percepg¢do da sua
relevancia naguele contexto de acdo, sendo, em verdade, o objeto préprio
de deliberagdo prudencial os meios disponiveis para a realizagdo adequada
do fim identificado como relevante. Por isso, o exercicio da prudéncia
pressupde, de um lado, certa habilidade especulativa para se conhecer
determinados principios universais ou gerais acerca da realidade e da acdo
humana — exigindo, pois, alguma capacidade de abstracao conceitual — e,
de outro lado, pressupGe certo grau de educacdo, experiéncia e vivéncia
pratica®” que tenham atribuido ao agente o habito de saber avaliar,
comparar e ponderar os variados fatores contingentes que sdo relevantes
para identificar, concretamente, os meios necessarios e satisfatérios para a
efetivacdo do fim pretendido por meio do percurso de acdo escolhido. Isso
significa dizer que aquele que age bem ou corretamente ndo é aquele que
apenas pretende conhecer de modo abstrato e especulativo a estrutura

46 AQUINO, Tomas de. ST, I-Il, g. 47, a.7.

47 “_.0s principios universais posteriores, seja da razdo especulativa, seja da razdo prdtica,
ndo sdo naturais. SGo descobertos pela experiéncia ou pela instru¢éo.” Na q. 47, a. 15
(AQUINO, 2004)
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formal de determinada proposicdo normativa (i.e., os elementos
formadores de uma norma juridica), do mesmo modo que ndo serd aquele
que tdo somente pretende captar, sensorialmente, o conjunto de
elementos empiricos que afetam o cendrio fatico que circunda a acdo a ser
praticada. Na verdade, o prudente no agir é aquele que compreende nao sé
as duas instancias mencionadas, na medida em que normas e fatos
empiricos sao, em si, razoes que devem ser levadas em consideracdo, mas
soma a isso uma habitualidade no estabelecimento das conexdes
necessarias entre a avaliacdo e estimacdo dos meios particulares e
contingentes disponiveis para o seu agir com os fins universais e objetivos
gue o exercicio da razdo prdtica lhe apontam como dignos de
concretizacdo*®. Nesse ponto, esclarecedora é a constatacdo de AQUINO
acerca da relacdo simétrica que ha entre razado tedrica e razdo pratica:

[...] assim como na razdo especulativa, ha coisas conhecidas
naturalmente, da qual se ocupa a inteligéncia dos primeiros
principios, assim também na razdo pratica preexistem certos
principios naturalmente conhecidos que sdo os fins das
virtudes morais, ja que, como dissemos, o fim da ordem da
acdo é como o principio desse conhecimento e, a sua vez,
tem conclusGes que sdo meios pelos quais chegamos aos fins.
E desses (meios) se ocupa a prudéncia, a qual aplica os
principios as conclusdes particulares da ordem da agdo.
(AQUINO, 2004)

Por isso, no que se refere ao raciocinio prudencial, mais um
importante apontamento assume relevancia no que se refere a distingdo
entre o saber tedrico e o saber pratico, mais especificamente no que se
refere a nocdo de relativa simetria e continuidade que ha entre esses dois
planos do conhecimento cientifico. Isso porque ¢é fundamental
compreender que ndo existe uma linha diviséria intransponivel entre o
raciocinio tedrico e o raciocinio pratico, do mesmo modo que ndo h3,
segundo a tradicdo aristotélico-tomista, uma separacdo categérica entre o
mundo do ser e o mundo do dever-ser. Em verdade, hd um caminho
comum, sem solugcao de continuidade, entre o puramente especulativo e o
conhecimento que busca direcionar a agdo humana. Isso ocorre porque a

48 “As agbes, porém, acontecem nos singulares. Por isso, é necessdrio que o prudente
conhega tanto os principios universais da razGo como os singulares que sdo o objeto das
agbes.” Na g. 47, a.3 (AQUINO, 2004)
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razao humana — diferentemente do pressuposto pela concepcao fisicalista
de ciéncia criticada na primeira parte deste estudo — é una e indivisivel,
podendo apenas ser diferenciada em razao do seu uso, da sua funcado e da
sua aplicagcdo a um determinado campo da realidade. Assim, tanto a razao
teorética, quanto a razao pratica devem ser compreendidas dentro de um
fluxo continuo e complementar, o qual pode ser ilustrado do seguinte

modo:
CONCEITO [[I PRINCIPIO
PRATICO
Q
& (@)
1§ %
S %
s %,
A
I )
S )
Q]
$ %
S )
S %
REALIDADE
CONTATO SENSORIAL I ALAY I
EXPERIMENTAL CONCRETA

Fonte: CORREAS, 2006, p. 183

Como se vé, portanto, ha uma relagio de simetria e
complementariedade entre o conhecimento tedrico e pratico, na medida
em que ambos exigirdo alguma capacidade de especulagdo e de abstragao,
bem como algum contato sensorial com a dimensdo empirica do mundo,
estabelecendo-se, assim, em ambos o0s casos, uma instdncia de
comunicac¢3o entre a idealidade e a realidade®. Por outro lado, representa
grave falha cognitiva pressupor que ciéncia (tedrica ou pratica) seja apenas
ou pura especulagdo abstrata da realidade (i.e., idealismo cientifico) ou seja
apenas a descricdo mecanica da sua dimensdo fisico-empirica que capta a
regularidade de certas ocorréncias naturais (i.e., naturalismo cientifico).

4 “E preciso, portanto, que a razdo da prudéncia proceda de um duplo intelecto. Um dele, é
conhecedor das universais e figura entre as poténcias intelectuais... O outro intelecto ... é
aquele que conhece o extremo, quer dizer, algo primeiro, singular e contingente operdvel...”
na g. 49, a. 2. (AQUINO, 2004).
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Pois bem, é com base nesses esclarecimentos que se pode
visualizar o modo de operar de um raciocinio pratico-prudencial. De acordo
com a tradicdo tomista, esse tipo de raciocinio a ser analisado, explicado e
avaliado pela ciéncia pratica deve ser decomposto em trés etapas®: (i) a
deliberagdo, em que se identificam, discutem e avaliam as diferentes
op¢Oes de acdo, de acordo com as suas vantagens e desvantagens, (ii) o
juizo, em que se escolhe, concretamente, o caminho de agir dentre as
opc¢oes disponiveis, e (iii) o mandato, em que se decide, volitivamente, agir
de modo a concretizar a escolha discutida e avaliada. Nesse contexto, a
atividade interpretativa e argumentativa a ser realizado dentro do campo
do direito deve dar conta dessas diferentes instancias formadoras da acao
humana, a qual podera ser captada pela ciéncia juridica ndo apenas por
meio da descricdo da sua compatibilidade com o conteddo de determinada
norma juridica, mas também por meio de uma atividade explicativa e
avaliativa do seu conteldo, o que pressupbe que o tedrico do direito
promova escolhas e decisdes que permita a construgdo e a reconstrugdo
de significados que possam ser justificados como os mais adequados e
razodveis no contexto juridico em que tal acdo foi ou deveria ter sido
realizada®..

Cabe, pois, detalhar cada uma dessas etapas formadoras do
raciocinio prudencial para se melhor visualizar a composi¢ao metodoldgica

gue se mostra compativel com a nocdo de uma ciéncia pratica:
(i) Deliberagdo (Consilium): o ponto de partida do raciocinio
que inicia com a conferéncia e o intercambio das opinides
relevantes — tanto consigo mesmo, quanto com outros ou

50 Conforme AQUINO, 2004, g. 47, a. 8. Vide, ainda, CORREAS. 2006, p. 48 e ss.

51 Humberto AVILA, no seu artigo recente sobre intepretacdo e argumentagdo em uma
ciéncia juridica ndo descritivista, defende que “a atividade interpretativa envolve a descrigéo
(reconhecimento, constatagdo, declaragdo ou asser¢do de significados), a reconstrugdo
(reconstituicdo de significados), a decisGo (a escolha de um significado entre os vdrios
admitidos por um dispositivo) e a criagdo de significados (atribuigéo de significados além de
dispositivos expressos, atribuicdo de significado a partir de dispositivos expressos, por
argumentag¢do dedutiva e indutiva, utilizagdo de teorias juridicas que condicionam a
interpretagdo, introdugdo de regras implicitas mediante concretizagéo de principios ou
introdugdo de excecdes a regras gerais).” (AVILA, 2014, p. 196) N3o obstante parta tal autor
de pressupostos tedricos bastante distintos dos utilizados neste estudo, entende-se que ha
interessante simetria e compatibilidade entre a sua proposta que amplia as tarefas do
jurista quando interpreta e argumenta — de modo a abarcar a atividade de descrigdo,
reconstrugdo, decisdo e criagdo — com os trés niveis de desenvolvimento do raciocinio
prudencial, detalhados pela tradigdo aristotélico-tomista (deliberagéo, juizo e mandato).
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com um auditério — acerca dos elementos divergentes e
convergentes acerca dos possiveis percursos de agdo que
podem ser adotados para o atingimento de determinado fim,
de modo a analisar os meios disponiveis para a realizagdo da
acdo concreta e contingente mais razoavel e mais eficiente.
Assim, de modo mais simples, a deliberagdo representa uma
indagacdo inicial sobre os meios relevantes que estdo a
disposicdo do agente na escolha do caminho a seguir em
determinado contexto (AQUINO, 2004, g. 14, a. 3). De acordo
com ARISTOTELES, alguns elementos da realidade estdo,
simplesmente, fora do escopo da deliberagdo (e, desse
modo, estdo fora do controle da razdo pratica)( ARISTOTELES,
1995), de forma que, por exemplo, ndo se delibera sobre o
eterno ou sobre o necessario (e.g., determinadas leis da
natureza), do mesmo modo que ndo se delibera,
propriamente, sobre o acaso (e.g., a ocorréncia fisica de
eventos fortuitos5?) nem se delibera sobre os fatos ja
ocorridos no passados®. Isso significa dizer que ndo é a
totalidade das coisas humanas que podem ser objeto de
deliberagdo. Com isso, se pode delimitar a primeira dimensao
da razdo pratica como sendo aquela que toca nas coisas que
sdo alcangaveis e controldveis pelo ser humano e que, por
isso, podem ser objeto de suas agdes. Em segundo lugar,
como adiantado, também ndo se delibera, propriamente,
sobre quais sdo os fins indispensaveis ao pleno
aperfeicoamento humano, mas apenas sobre o meios
corretos, adequados ou mais convenientes para a sua
concretizagdo®. Por fim, considerando a impraticabilidade de
se deliberar sobre o necessario (aquilo que ndo pode ser de
outro modo), pode-se concluir que a esfera da razdo pratica
também ¢é delimitada pela dimensdo contingente, varidvel,
inconstante da realidade. Considerando esses elementos
constitutivos do raciocinio deliberativo que formam o saber

521sso n3o significa dizer que ndo se possa deliberar sobre as consequéncias ou os efeitos
causados pelos eventos fortuitos, de modo a minorar os seus possiveis efeitos negativos.

53 Mais uma vez, é evidente que se pode refletir sobre as consequéncias das agGes passadas,
de modo a controlar o seu impacto nas ag0Oes futuras. No entanto, ndo deliberamos sobre o
agir ja realizado, uma vez que esse ja se esgotou.

54 “..ndo pertence a prudéncia estabelecer o fim das virtudes morais, mas somente dispor os
meios.” (AQUINO, 2004, g. 47 a. 6). Isso porque a retiddo ou adequagdo dos fins humanos,
dentro da tradicdo tomista, possui uma relativa independéncia em relagdo a vontade
humana, de modo que um fim humano é conceitualmente correto ndo porque eu o desejo
nem porque eu quero, subjetivamente, pratica-lo, mas porque possui tal fim determinadas
propriedades objetivas que contribuem para o aprimoramento ou melhor desenvolvimento
do ser humano. Essa ideia, no campo do direito, faz pressupor a existéncia de fins objetivos
a serem promovidos pelo direiot, os quais devem ser compreendidos como instancias pré-
convencionais do raciocinio pratico (i.e., ndo dependem da positivagdo nem da aceitagdo do
legislador) que representam primeiros principios que fornecem fundamento de legitimidade
a um sistema juridico concreto. Nesse sentido, vide, ainda, FERREIRA NETO, 2012, p. 104 e
ss.
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prudencial, percebe-se que a execugdo desse processo ndo se
desenvolve de modo puramente teorético, mas na verdade
pressupde um didlogo entre interlocutores com visdes
distintas acerca do contexto de agdo que se esta avaliando.
No direito, portanto, antes da decisdo judicial é aconselhavel
que o juiz realize um didlogo, seja no presente (com os
advogados que atuam no caso, por exemplo), seja com o
passado (com os julgados passados, por exemplo, que
permitem um didlogo intertemporal, conforme defini
CORREA(2006, p. 60). Nao sendo o raciocinio deliberativo
nem puramente tedrico nem apenas monoldgico, o
adequado uso da prudéncia pressupde certo grau de
experiéncia, principalmente para se cumular vivéncias sobre
as ag¢Bes contingentes experienciadas no passado®s. Somente
assim pode-se desenvolver a capacidade de memdria, ou
seja, a reten¢do no intelecto dos juizos praticos promovidos
com sucesso no passado®®. Por isso, diz-se que o passado sé
vale quando os seus éxitos sdo modelos e os seus fracasso
sdo licGes.

(ii) Juizo: apos a etapa da deliberagdo acerca dos elementos
contingentes que sdo relevantes a determinado contexto de
acdo, o raciocinio prudencial ird concluir-se com um juizo
acerca do direcionamento a ser adotado na execugdo do agir
concreto caracterizado como o mais razoavel, eficiente, justo
etc... Tal conclusdo do raciocinio exigira a aplicagdo do
conhecimento universal — conhecido teoricamente —a um
determinado contexto particular(AQUINO, 2004, g. 49, a. 2),
captado, em parte, sensorialmente, por meio de indugdo.
Assim, o juizo prudencial deve ser ilustrado como sendo um
duplo ato de conhecimento: o conhecimento de uma
proposi¢do universal e o conhecimento de um plano de agdo
particular e contingente. E por isso que o conhecimento
prudencial possui, simultaneamente, uma dimensdo tedrica e
uma dimensdo pratica, como pretende demonstrar a
ilustragdo acima apresentada. A dimensdo tedrica exige o
conhecimento das proposi¢des universais ou gerais acerca
dos pressupostos da realidade e da a¢do humana (e.g., as
estruturas normativas que fixam os limites do direito
positivo, os vetores linguisticos que participam da interagdo
comunicativa do agente com os demais afetados por essa
acdo ou, ainda, a previsdo das consequéncias a serem
esperadas em razdo da pratica desse tipo de conduta). De
outro lado, a dimensdo pratica exige conhecer os elementos
particulares que compdem nossa realidade juridica,
transmitindo os dados experienciais que nao estdo prontos e

55 “Ora, o que é verdade na maioria dos casos, ndo pode ser sabido sendo por experiéncia.
(...) Por sua vez, a experiéncia resulta de muitas recordagbes.” (AQUINO, 2004, g. 49, a. 1)

56 “.. a prudéncia exige a memdria de muitas coisas.” (AQUINO, 2004, g. 49, a. 1). Vide
também AUDI, 2001, p. 15.
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acabados no mundo, como se pudessem ser captados por
simples entendimento tedrico dessa realidade, por meio de
uma compreensdo meramente conceitual do fendmeno
juridico. Em verdade, o conhecimento dessa dimensdo
pratica impde o cultivo de certas habilidades morais e
intelectuais que atribuam ao agente uma capacidade
dialdgica e deliberativa. Desse modo, bem conhecer o direito
ndo é apenas saber descrever as normas juridicas vigentes
em determinado contexto, mas, prioritariamente, saber
deliberar para escolher a agdo humana relevante, adequada
e eficaz para a promogdo de determinado fim objetivo. Por
isso, em razdo da dimensdo contingente do raciocinio
pratico, o processo deliberativo da prudéncia deve ndo
apenas colocar em bom uso as faculdades da memoria — para
melhor avaliar os meios disponiveis no presente, a partir das
experiéncias bem sucedidas do passado -, mas deve também
saber avaliar, probabilisticamente, as consequéncias
previsiveis no futuro, a partir da decisdo acerca do plano de
acdo correto que deve ser adotado naquele determinado
caso®’. Por isso, o raciocinio juridico de modo algum toca
apenas no conhecimento tedrico e descritivo dos comandos
juridicos qualificaveis como validos e vigentes — como se viu
em KELSEN, no direito em geral, e em CARVALHO, no campo
do direito tributario —, mas também nos efeitos provaveis
que sdo produzidos a partir da escolha de um determinado
plano de ag&o no direito®.

(iii) Mandato ou império: esta etapa representa o ultimo ato
de um raciocinio prudencial, ilustrando a fase em que o
agente aplica, volitivamente, a uma ag¢do concreta o
resultado obtido nas outras etapas acerca do que foi
deliberado e julgado (COREAS, 2006, p. 78). E, pois, o ato de
império que garante movimento a vontade do agente, de
modo a fazé-lo, concretamente, realizar a a¢do deliberada e
julgada. Nesta etapa, portanto, razdo e vontade interagem,
de modo a movimentar o agente na direcdo do agir,
racionalmente, deliberado®®. Sem esta etapa, um raciocinio
prudencial seria estéril, pois ndo garantiria o efetivo grau de
praticidade e operabilidade que define a razdo pratica
(SIMON, 1991, p. 04). Além disso, sem a participagdo do
mandato/império, a razdo pratica assumiria feigdo,

57 “Os futuros contingentes, enquanto ordendveis pelo homem dentro do fim da vida
humana, pertencem a prudéncia” (AQUINO, Tomas de. ST. lI-Il, g. 49, a. 6).

58 Novamente, mostra-se possivel identificar semelhanga com a proposta de interpretagdo
juridica defendida por AVILA, quando afirma que “precisa o intérprete desenvolver relacdes
baseadas em raciocinios probabilisticos, conjecturais e de verossimilhanga, escolhendo ou
construindo o significado normativo em face dos elementos pressupostos pelos dispositivos,
ou delimitando o dmbito de aplicagio em razdo de estados de coisas e bens juridicos

pressupostos pelas normas.”

(AVILA, 2014, p. 196)

59 “Com relagéo aos meios que levam ao fim, existe o conselho na razéo e a escolha na
vontade.” (AQUINO, 2004, q. 47, a. 1)
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meramente, tedrico-especulativa, pois poderia ela ser
decomposta em elementos apenas descritivos e conceituais,
sem que houvesse a efetivagdo de nenhuma agdo concreta.
Por outro lado, a razdo pratica ndo pode ser definida apenas
por meio da referéncia a fase do mandato/império, pois a
regulacdo e a coordenagdo do agir humano ndo podem ser
compreendidas apenas por meio da referéncia a essa
instancia volitiva, pois, se assim fosse, as agGes humanas
seriam justificadas como meros impulsos causados pela
vontade de determinado individuo, o que impediria qualquer
esforco de explicar, analisar ou esclarecer os seus
fundamentos racionais®°.

Em sintese, a tradicdo tedrica que adota a nocdo do raciocinio
prudencial pressupGe que o agente tenha, previamente, deliberado acerca
das diferentes opcbes praticas e dialogado com as relevantes opinides
sobre elas para poder julgar os meios mais convenientes e adequados ao
atingimento de um fim correto, de modo a se decidir, voluntariamente,
pela concretizacdo do plano de acdo deliberado e eleito como razoavel
(CORREAS, 2006, p. 49).

Cabe, por outro lado, referir que toda teoria pratica deve
apresentar a sua prova de falha (i.e., a sua teoria do erro), de modo a
fornecer uma metodologia que esclareca ndo apenas os casos de acerto no
exercicio de um raciocinio pratico, mas também as situacdes em que esse é
mal desenvolvido ou executado. Assim, se ha um modo correto de exercitar
um raciocinio prudencial necessdrio ao direito, por dbvio, existem fatores
que podem viciar ou prejudicar esse mesmo tipo de raciocinio. Para
Aquino, as falhas na execug¢do de um raciocinio prudencial podem ocorrer
por forca da: precipitacdo (i.e., auséncia de tempo para deliberacdo),
desconsideragdo (i.e., deficiéncias no conhecimento de fatores relevantes
ao juizo) e inconstancia (i.e., a incapacidade — moral — de dar cumprimento
ao mandato e, efetivamente, executar a ac3o deliberada e julgada)®..

60 A concepgdo, puramente, voluntarista da agdo humana é aquela defendida pelas tradigdes
ndo cognitivista, empiristas e irracionalistas de estilo humiano. Alias, identifica-se, em parte,
essa inspiragdo voluntarista no pensamento de CARVALHO, quando afirma que “.. o
legislador exerce uma preferéncia: recolhe um [valor], deixando todos os demais” sendo que,
“[n]esse instante, sem duvida, emite um juizo de valor...”, os quais sdao “preferéncias por
nucleos de significagdo... uma relagdo entre o sujeito dotado de uma necessidade qualquer e
um objeto ou algo que possua qualidade ou possibilidade real de satisfazé-lo”, sendo que “o
que nos dd acesso ao reino dos valores é a intuicdo emocional, ndo a sensivel nem a
intelectual.” (CARVALHO, 2008, p. 174-176)

61 AQUINO, 2004, g. 53, a.3, a.4. e a.5. Vide, ainda, SIMON, 1991, pp. 14-16.
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Pois bem, esclarecidos os elementos formadores de um raciocinio
prudencial, cabe ilustrar como esse modo de proceder torna-se relevante a
uma ciéncia pratica aplicavel ao direito tributario. Para tanto, podemos nos
valer, novamente, dos exemplos citados no item 2.2.,, em que foram
invocados dois julgados do Supremo Tribunal Federal, nos quais foram
analisados, concretamente, conceitos juridicos pertinentes ao direito
tributdrio, como o traco confiscatério de uma contribuicdo social e a
equivaléncia razodvel que deve ser respeitada na cobranca de uma taxa.
Veja-se que, nesses casos, afirmacles juridicas no sentido de que “é
confiscatdria a incidéncia tributdria de 25% sobre a remuneragdo de
servidores” ou ainda que “o valor de RS 10,00 por veiculo ndo mantém
equivaléncia razoavel com o efetivo custo do servico publico custeado pela
taxa” representam conclusGes prdticas que ndo poderiam ser bem
esclarecidas por mera demonstracdo analitica do conteudo positivado em

normas tributarias. Do mesmo modo, seria dificil aceitar, cientificamente, a
posicdo daquele que sustentasse que os Ministros da Corte Suprema,
simplesmente, escolheram, por ato arbitrario, que 25% seria confiscatdrio
ou ainda que RS 10,00 por veiculo n3o seria equivalente ao custo do
servigo.

Na verdade, soa mais plausivel a explicagdio que parte do
pressuposto de que os integrantes do Supremo Tribunal Federal
deliberaram, prudencialmente, acerca dos inUmeros argumentos
apresentados e, inclusive, sobre as opinides técnicas apresentadas (como
ocorreu em relagdo ao parecer técnico juntado aos autos no caso da Taxa
de expediente), de modo a julgar e escolher os elementos relevantes em
cada caso (tanto conceituais®, quanto empiricos®®), desenvolvendo, assim,
argumentos e fundamentos que poderiam ser transmitidos aos
destinatarios dessas decisGes e poderiam ser compreendidos e controlados
pelos demais operadores do direito. Com efeito, ao final desse processo

62 por exemplo, sobre o que é confisco, sobre as caracteristicas de custeio da Seguridade
Social, sobre a natureza da taxa, sobre considera¢des de ordem financeira no custeio de
servigos publicos etc...

63 por exemplo, sobre o fato de servidores publicos ja recolherem imposto de renda a
aliquota de até 27,5% ou sobre o fato de incidir sobre parcela remuneratéria, normalmente
qualificada como de natureza alimentar ou ainda sobre o fato de os custos de servigos de
cartério serem relativamente baixos, principalmente quando fornecidos em larga escala
(alids, o parecer técnico apresentado na ADI 2551 estimou um custo aproximado de RS
0,000.319 - trezentos e dezenove milésimos de real — ao invés dos RS 10,00 cobrados por
veiculo).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 57-120, jan./abr. 2017



Critica ao chamado corte metodoldgico e a necessidade de uma ciéncia
pratica no direito tributdrio I}

deliberativo, vieram o julgadores dos casos a produzir (aqui sim
voluntariamente) uma decisdo judicial que pudesse ser, posteriormente,
avaliada ou criticada como sendo correta ou incorreta em cada caso. Os
casos citados, portanto, sdo esclarecidos e explicados de modo mais
verossimil quando adotada a visdo de que a tomada de decisdo partido de
uma raciocinio prudencial e ndo tenha se escorado em um simples
raciocinio analitico-demonstrativo (i.e., puramente tedrico e descritivo do
conteddo de normas tributdrias) ou ainda que tenha sido mero ato de
vontade daquele conjunto de 11 individuos investidos de poder.

3.4. A relativa liberdade cientifica do tedrico: Juizos de pertinéncia e
relevancia na delimita¢ao do objeto de estudo

Esclarecidas as diferentes etapas de um raciocinio prudencial, cabe
identificar como essa ideia pode ser reconduzida ao conceito de ciéncia
pratica antes desenvolvido. Nesse esteira, diferentemente da proposta
fisicalista de ciéncia juridica, em que se defende uma metodologia
monolitica e uniforme para todas as areas do conhecimento humano (i.e.,
da matematica, passando pela biologia, até chegar ao direito, o tipo de
proposta epistemoldgica seria idéntica e aplicdvel, sem diferenciacdo, em
todas as areas), deve-se esclarecer um ultimo elemento relevante acerca
do caminho gradual que percorre o conhecimento pratico. Isso ocorre
porque o saber pratico se desenvolve, ndo de modo linear, mas sim em
diferentes instancias de generalidade e de praticidade. Sdo tais
consideragdes, alids, que permitem compreender como se dd a delimitagdo
de uma ciéncia juridica por parte do tedrico do direito, bem como a
margem de liberdade intelectual que esse possui, de fato, diante do seu
objeto de estudo.

Relativamente a hierarquia entre as areas do conhecimento
pratico, CORREA apresenta a seguinte estratificacdo, tendo em vista o
maior ou menor grau de abstragao e de concretude que assume conteudo
pratico sendo conhecido, as quais sdo todas complementares e, entre si,
comunicantes:

(i) Filosofia prdtica: envolve a esfera do conhecimento
pratico em que se busca analisar os elementos formadores
da realidade e os elementos constitutivos do agir humano no
seu patamar de universalidade e de necessidade.
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Desenvolve-se, aqui, a atividade de definir e de conhecer as
causas primeiras da agdo, ie., a suas causas materiais,
formais e, principalmente, as suas causas finais (i.e., a
estrutura e a materialidade dos fins que devem ser buscados
pelo ser humano). Nesta seara pratica, o fendmeno juridico é
analisado, ndo a partir da sua causa eficiente (que sera
objeto precipuo das ciéncias praticas), mas primariamente
com vistas a especular sobre e, eventualmente, definir os
conceitos basicos de finalidades, virtudes, bens humanos e
de normatividade (i.e., a necessidade dedntica da acdo do
homem guiada pela razdo), na medida em que tais elementos
sdo aqueles que, simultaneamente, atribuem inteligibilidade
e garantem o trago diretivo/imperativo® ao nosso agir. Os
fins do agir humano analisados pela filosofia pratica
fornecem os principios primeiros do raciocinio pratico, de
modo a direcionar e delimitar a forma de compreensdo das
ciéncias praticas e influenciardo o saber prudencial. Na maior
parte das vezes, o direito positivo incorpora as conclusdes —
ainda parcialmente indeterminadas — que sdo produzidas na
seara da filosofia pratica®s.

(ii) Ciéncias prdticas: buscam conhecer o agir humano em um
plano de maior generalidade, tendo em vista as causas mais
proximas das agbes humanas (e.g., seus aspectos
psicoldgicos, éticos, culturais, politicos etc...), mas aqui ja
compreendidas com algum grau de concretude e
contextualizacdo®, Desse modo, nas ciéncias praticas, busca-
se conhecer, refletir e, inclusive, criticar os meios que devem
ser (ou que deveriam ter sido) estruturados para viabilizar a
concretizagdo das causas primeiras do agir humano, levando-
se em consideragdo os seu efeitos e suas consequéncias®’.
Portanto, este plano do conhecimento pratico, quando
aplicado a ciéncia juridica, pretende estudar, ndo sé o direito

64 Tal dicotomia entre direcionamento e imperatividade é de maxima relevancia para a
tradi¢do aristotélico-tomista, na medida em que uma lei e a norma dela derivada, enquanto
ordenagdo da razdo (rationis ordinatio (AQUINO, 2004, qg. 90, a.4), jamais pode ser
compreendida como simples comando que subjuga a vontade de um individuo. Na verdade,
uma ordem racional é tanto ordenadora no sentido de organizar algo (i.e., atribuir um
sentido direcionador a um fim, com base na visdo de um bem basico), quanto ordenadora
no sentido de impor um comando (i.e., vincular racionalmente o agir de um individuo,
mesmo que em contrariedade a sua vontade).

65 Cabe, alias, referir que neste artigo se estd desenvolvendo conhecimento pratico que
transita nesta instdncia, ja que aqui se discorre sobre os pressupostos e sobre os elementos
formadores de uma ciéncia pratica aplicavel ao direito tributdrio e ndo consideragGes
materiais da ciéncia tributaria propriamente dita.

66 “_..en el plano de la ciencia practica aparecen las circunstancias mas generales que
condicionan la accion humana...” (CORREAS, 2006, p. 191)

67 “Yet inasmuch as it characterizes theoretical science, analysis is primarily concerned, not
with relation of whole to part, but with the relation of effect to cause and of consequence to
principle. To analyze, or to resolve, is to render a situation intelligible by tracing an effect to
its cause or a consequence to its principle.” (SIMON, 1991, p. 06)
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positivo (e.g., a sua logica, a sua estrutura normativa ou seus
ritos de produgdo), mas também o modo pelo qual os
principios praticos (analisados e definidos pela filosofia
pratica) sdo incorporados pelas normas juridicas, bem como
os efeitos que essas geram (ou os efeitos que essas deveriam
gerar). Do mesmo modo, na instancia da ciéncia pratica, o
tedrico deve avaliar e deliberar sobre as opgdes mais
racionais e razoaveis para o estabelecimento de instituicGes
juridicas adequadas e compativeis com os fins definidos no
campo da filosofia pratica. Veja-se, portanto, que a ciéncia
pratica ndo tem a pretensdo de apenas descrever o direito
posto em um determinado sistema juridico, mas de
identificar e fornecer elementos de convencimento que
possam direcionar uma futura tomada de decisdo, inclusive
para influenciar a modificacdo do sentido das regras vigentes.
Isso ocorre porque a ciéncia pratica leva em consideragdo,
ndo apenas os parametros mais abstratos que influenciam o
agir humano (e.g., fins, normas, consequéncias etc...), mas
também os elementos circunstanciais gerais que devem
coordenar e direcionar a agdo humana (e.g., determinados
fatores sociais, culturais ou psicoldgicos), mesmo que essa
seja, conceitualmente, um dado contingente e variavel de
nossa realidade. E precisamente a dimensdo universal e geral
que permeia toda e qualquer agdo humana concreta que
permite a prépria possibilidade de se falar na existéncia de
uma ciéncia pratica. Isso porque somente ha ciéncia acerca
da agdo humana, na medida em que o agir concreto pode ser
depurado e, racionalmente, analisado na sua generalidade.
Se apenas tivéssemos a particularidade do fenomeno
empirico ndo teriamos ciéncia, mas apenas relatos isolados,
descritos e ordenados por sua semelhanga tematica.

(iii) Saber prudencial: a filosofia pratica e a ciéncia pratica ndo
teriam qualquer sentido relevante se ndo houvesse uma
dimensdo do conhecimento pratico que se dedicasse ao agir
concreto do ser humano, i.e., a conduta a ser executada aqui
e agora. Por isso, como se viu no tépico anterior, o saber
pratico pressupde um tipo de raciocinio prudencial que exige
uma capacidade intelectual e moral que, em si, ndo pode ser
definida como efetiva ciéncia®, tendo em vista o carater
irrepetivel e singular de toda agdo humana concreta. Assim,
para agir corretamente, ndo basta conhecer os parametros
universais que devem direcionar o ser humano, do mesmo
modo que ndo é suficiente conhecer os elementos
secundarios e as causas eficientes que influenciam ou
direcionam o nosso agir (normas juridicas, elementos sociais
ou culturais, fatores psicolégicos etc...). E indispensavel ainda
um tipo especial de conhecimento que é indicativo de que o
individuo possui a capacidade ou o habito de bem deliberar

68 “ . ndo hd, porem, uma prudéncia especulativa.” (AQUINO, 2004, q. 47, a. 2)
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sobre os meios que sdo adequados para concretizar um plano
de acdo, retificando a sua vontade subjetiva a um
determinado fim objetivo. Nesse nivel de conhecimento,
dotado de méxima praticidade, o sujeito tem a capacidade de
emitir juizos praticos que permitem a execugdo de uma agdo
singular qualificada como correta e compativel com os dois
outros niveis de conhecimento pratico dotados de maior grau
de abstragdo. (CORREAS, 2006).

Os trés planos do conhecimento pratico podem ser representados
com base na seguinte ilustragao:

)

Filosofia pratica

Ciéncias praticas

mo»0~—r>»axmMmzmE

Saber prudencial

v
EXISTENCIA

< mogro—-0—-H>»7x7T

Fonte: CORREAS, 2006, p. 193

Com base em tais ideias, cabe, novamente, ilustrar as diferentes
instancias do saber pratico por meio da referéncia aos dois exemplos
concretos antes utilizados.

Em relacdo ao precedente envolvendo a contribuicdo social
confiscatdria, poder-se-ia pensar a ordenagdo do raciocinio pratico
envolvido nesse caso nos seguintes termos: (i) a filosofia prdtica se
preocupa em definir que a tributagcdo nao deve incidir sobre grandeza
econdmica de modo excessivo ou desproporcional, sendo um dos fins do
direito tributario encontrar meios de implementar tal constatagdo universal
acerca de um sistema de tributacdo (i.e., nenhum sistema juridico poderia
pretender tributar de modo confiscatdrio, sendo contrério a razao pratica
um sistema que assim o faca®); (ii) a ciéncia prdtica se dedica a verificar

69 Veja-se que, no dmbito da filosofia prética, as divergéncias sdo mais conceituais e
especulativas do que propriamente praticas (poucos divergiriam sobre a necessidade de se
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guais os critérios gerais que definem uma pratica tributaria como excessiva
e desproporcional, identificando e construindo pardmetros que poderiam
evitar imposi¢des tributdrias confiscatérias, tendo em vista um sistema
juridico positivo especifico e uma determinada realidade social e
econdmica; (iii) o juizo prudencial avalia, escolhe e decide, tendo em vista
as conclusdes obtidas nas outras duas instancias, somadas agora ao
conhecimento experiencial da realidade juridica concreta na qual tal
decisdo devera ser aplicada’®, de modo a se concluir que 25% sobre a
remuneracdo — que se acresce a carga tributdria ja suportada por essa
mesma grandeza — é, de fato, confiscatério. Obviamente, nesta instancia,
pressupfde-se a existéncia de uma pessoa ou grupo de pessoas
reconhecidas como estando investidas de autoridade ou poder para
declarar ou decidir — de modo vinculante ou ndo — sobre tal questdo
pratica’.

Ja em relacdo ao segundo exemplo antes utilizado, referente a
auséncia de equivaléncia razoavel na cobranca de uma taxa de expediente
cobrada de seguradoras de veiculos, pode-se dizer que (i) a filosofia prdtica
se preocupa em definir o que é uma relacdo de equivaléncia entre duas
medidas, bem como quais relacGes de justica tributdria manifestariam a
aplicacdo deste critério (e.g., a caracterizacdo de tributos comutativos que
fixam uma relacdo de troca entre o contribuinte, que usufrui
individualmente de um beneficio publico e o Estado que fornece tal
prestacdo’?); (ii) a ciéncia prdtica se dedica a verificar, em um contexto
juridico, qual exigéncias tributarias previstas no sistema juridico em vigor
assumiriam as feicGes de um tributo comutativo (e.g., em nossa realidade
normativa, as taxas), identificando critérios gerais (mas ndo universais) que
permitem ao aplicador do direito conferir e controlar a equivaléncia e o
traco contraprestacional das taxas, levando em considera¢do ndo sd os

impedir tributacdo confiscatéria, mesmo que muitos divirjlam sobre como e quando ha
confisco).

70Veja-se que as nogdes de excesso, desproporgdo, intolerancia a mais carga tributaria
exigirdo, invariavelmente, conhecimento singular do ambiente social e juridico em que tal
decisdo sera tomada. Isso porque, mesmo que tais termos possuam um significado geral, o
seu sentido real somente adquire relevancia e torna-se aplicavel quando aquele responsavel
pela especificagdo desse conteudo tiver adquirido um tipo de conhecimento experiencial
acerca dessa realidade concreta.

71 Aqui, obviamente, identificamos a atua¢do dos membro do Judicidrio, mas também, e.g.,
académicos, advogados experientes ou renomados pareceristas, cuja opinido prudencial
assume relevancia e poder de convencimento perante os demais operadores do direito
tributdrio.

72 \/ide FERREIRA NETO, 2012 e também o mesmo autor, 2006.
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dados do direito positivo’®, mas, inclusive, determinados dados genéricos
sobre o nosso contexto social e econ6mico no que se refere as prestacdo
dos servigos publicos; (iii) o juizo prudencial avalia, escolhe e decide, tendo
em vista as conclusdes obtidas nas outras duas instancias, que o valor de RS
10,00 por veiculo para custear servigo publico de mera expedicdo de guias
e transferéncia de dados cadastrais €, de fato, irrazoavel, na medida em
gue nao se presta a manter uma relacdo de equivaléncia estimada entre o
valor tributario sendo cobrado e os dispéndios reais atrelados ao respectivo
servico publico’.

Feitas essas consideracdes acerca do modo escalonado no qual se
desenvolve o conhecimento pratico, torna-se possivel agora dar
fechamento ao raciocinio inicial que se prop6s realizar no presente estudo,
gual seja, acerca do modo de delimitacdo do objeto a ser estudado por
uma ciéncia do direito tributario. Conforme se viu, o processo intelectual
gue é, em realidade, adotado por aquele que deseja estudar e contribuir
para a melhor compreensdo objetiva do fenémeno tributdrio ndo pode ser
bem explicado como sendo uma atividade de simples escolha arbitraria dos
fragmentos da realidade prética que um tedrico ou uma classe de tedricos
deseja analisar e descrever. Isso porque o fenémeno juridico,
compreendido a partir da sua dimensao pratica, exige sejam reconhecidos
alguns importantes elementos objetivos da realidade que afetam,
influenciam e direcionam o agir humano. Esses, por sua vez, de nenhum
modo se encontram a livre disposicao do jurista, o qual, por essa razao, nao
pode, subjetivamente, manipular tais elementos de acordo com seu
arbitrio, escolhendo quais estdo dentro e quais estdo fora do seu escopo de
andlise. E nesse sentido, portanto, que a definicdo de uma ciéncia pratica
pressupde uma prioridade ontoldgica e uma antecedéncia légica do objeto
de conhecimento em relagdo ao sujeito cognoscente e suas capacidades
intelectuais. Obviamente, o individuo tem plena liberdade volitiva para
querer ou ndo estudar determinada parcela da realidade. No entanto, a
partir do momento em que decide estudar determinada gama de
fendbmenos (e.g., o fenbmeno tributario), deixa ele de ter total liberdade

73 Por exemplo, artigo 145, paragrafo 2°, da Constituicdo e, mais recentemente, a Simula
Vinculante n° 29 do STF (“E constitucional a adogdo, no cdliculo do valor de taxa, de um ou
mais elementos da base de cdlculo propria de determinado imposto, desde que ndo haja
integral identidade entre uma base e outra”).

74 Veja-se que, neste caso, a conclusdo prudencial que foi alcangada pautou-se, entre outros
argumentos, na opinido técnica contida em parecer que forneceu uma premissa provavel
(uma estimativa de custos), a partir do qual de os julgadores avaliaram o caso. N&o foi, por
outro lado, promovido um raciocinio de estilo silogistico-demonstrativo.
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para definir e recortar quais elementos serao trazidos para dentro do seu
escopo de andlise. O tedrico que pretende desenvolver uma ciéncia nao
tem diante de si matéria, plenamente, manipuldvel, como se fosse um
artesdo diante de um bloco disforme de argila (sendo que, mesmo neste
caso, a argila limita as op¢0es artisticas do artesdo).

Na verdade, o tedrico sempre terd diante de si um objeto de estudo
gque jad se encontra afetado e delimitado por uma série de
predeterminacdes e delimitagbes imposta pela prdpria composicdo da
realidade e pelos elementos constitutivos da acdo humana (no caso de uma
ciéncia pratica), razao pela qual o conteddo da ciéncia — em especial, seu
nucleo, seus primeiros principios, seus pressupostos — ndo se apresenta a
livre disposicdo do individuo que deseja aprofundar-se no seu estudo.
Assim, em todos os casos, hd apenas uma margem relativa de liberdade
para o tedrico ou para o jurista definir o objeto de sua ciéncia, a qual passa
por um processo gradual de especificacdo, o que pode ser percebido com
alguma clareza no esquema explicativo antes apresentado ao se distinguir
filosofia pratica, ciéncia pratica e saber prudencial (i.e., a margem de
liberdade do tedrico e a sua participacdo volitiva no processo de
conhecimento vai aumentando conforme se torna mais concreto e
particular o ambito de conhecimento).

Por essas razdes, o empreendimento cientifico exige muito mais do
tedrico e Ihe impde um encargo mais complexo, na medida em que nao lhe
€ apenas exigida a tomada de uma decisdo nem uma mera manifestagao
volitiva, como se o conteddo de uma ciéncia pudesse ser selecionado de
forma monoldgica ou seguindo uma via retilinea e unidirecional definida
pela prépria pessoa do tedrico. Em realidade, o empreendimento cientifico
no ambito da razdo pratica é melhor compreendido como sendo um
processo de idas e vindas, em que andlises preliminares sdo contrastadas
com outros elementos que podem ser extraidos de outras areas de
conhecimento, de modo a, gradualmente, promover juizos de pertinéncia e
relevancia no que se refere ao objeto que se pretende estudar. Esse
processo complexo, portanto, jamais pode ser definido como sendo o
resultado de uma escolha subjetiva e arbitrdria. Com efeito, podemos
apontar os seguintes fatores — ndo exaustivos — que deverdo ser
observados pelo tedrico na delimitagdo do objeto de sua ciéncia
(principalmente no caso de uma ciéncia pratica como o direito):
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(i) A andlise das variadas tradicGes tedricas ja
estabelecidas (inclusive as rivais entre si) que fornecem
algumas premissas relativamente bem aceitas por todos ou
pela maioria e que disponibilizam algumas conclusGes ja
consensualizadas acerca de determinada matéria, as quais
nado deverdo ser meramente aceitas como um dado objetivo,
mas serdo tomadas como um ponto de partida de reflexdo e
critica. Essas premissas poderdo ser, ao final, reforgadas ou
superadas, pois podem ser revisitadas e aprimoradas com o
passar do tempo, o que garante o estabelecimento de uma
narrativa tedrica e uma evolugdo cientifica’s;

(ii) A emissdo de juizos analiticos de decomposigcdo e
agregagdo das propriedades essenciais que formam o objeto
de estudo’®, o que exigira ainda

(iii) A emissdao de juizos de pertinéncia acerca das
propriedades antes analisadas para verificar quais possuem
tracos materiais compativeis com o objeto de estudo, de
modo a delimitar, qualitativamente, o escopo do que estara
sendo analisado;

(iv) A emissdo de juizo de relevdncia acerca das
propriedades pertinentes ao objeto de estudo, de modo a
ordenar, em termos de importancia, quais elementos se
colocam em posic¢ao de hierarquia e subordinagao.

Importante ressaltar que nenhum desses elementos pode ser bem
esclarecido por meio da referéncia a uma mera escolha arbitrdria do
tedrico. Isso porque dizer que algo tem tal ou qual propriedade, afirmar a
pertinéncia material de um elemento compativel com a gama de
fendbmenos que se pretende estudar ou estabelecer uma escala de
relevancia entre tais elementos nao envolve nenhum tipo de escolhe
preferencial ou voluntdria por parte daquele que deverd trabalhar

75 |sso pressupde perceber a ciéncia ndo por meio de paradigmas estanques que se sucedem
no tempo, apds um processo de ruptura e quebra absoluta do paradigma passado para a
criagdo de um paradigma novo, tal como havia sido proposto por KUHN, 1970, mas
pressupde uma evolugdo narrativa entre tradicSes que se sucedem e que, parcialmente, vdo
permitindo a revisdo e revogacdo de algumas das suas conclus&es cientificas anteriores que
se mostraram inadequadas, na medida em que deixaram de se encaixar na narrativa em
curso. Desse modo, a ciéncia — tanto as naturais, como as sociais — pressupde a integra¢ao
com uma determinada narrativa histdrica, a qual teve um passado, tem um presente e, por
certo, terd um futuro. Sobre esse tipo de leitura acerca da evolugdo de uma ciéncia vide
MACINTYRE, Alasdair. Epistemological crises, dramatic narrative, and the philosophy of
sciences. In The Tasks of Philosophy — Selected Essays, Volume I. Reino Unido: Cambridge
University Press, 2006.

76 Veja-se que a concepgdo moderna de ciéncia antes criticada ndo peca por afirmar a
existéncia de juizos analiticos no direito — os quais, obviamente, sdo indispensaveis para a
depuragdo de alguns conceitos juridicos que podem ser derivados de outras premissas —,
mas por pressupor que a integralidade do direito possa ser assim compreendida.
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cientificamente com tais categorias. Além disso, os itens (iii) e (iv) ndo
representam juizos eminentemente descritivos nem puramente teorético,
no sentido antes definido, mas ilustram claros juizos de valor acerca do que
é materialmente pertinente e relevante acerca dos fendmenos juridicos.

Veja-se, por outro lado, que a delimitacdo de uma ciéncia pratica
exige visualizar-se o tedrico como estando ndo em uma posi¢do de absoluta
liberdade, mas sim de relativa subordinacdo e dependéncia diante (a) de
uma comunidade cientifica que, preliminarmente, direciona as suas
escolhas, (b) de um certo nucleo de conteido material que esta a ele, em
parte, indisponivel, na medida em que a composicdo da matéria de analise
independe dos seus desejos ou intencbes pessoais, sendo isso,
precisamente, o que permite seja ela avaliada, com independéncia, como
sendo relevante e pertinente ao objeto de estudo e que imp&e ao tedrico
(c) o 6nus de garantir os meios satisfatdrios para o estabelecimento de um
transparente didlogo entre os variados membros daquela comunidade
cientifica. Assim, o tedrico ndo detém soberania sobre o seu objeto de
estudo, mas se coloca em uma posicdo de quase subserviéncia a realidade
que deseja estudar, exigindo dele, ndo a arrogancia moderna de pressupor
gue estd autorizado a livremente incluir ou descartar o que sera dignificado
com a alcunha de ciéncia, mas a serena e humilde maturidade dos
pensadores cldssicos que viam na ciéncia um processo gradual de
reconhecimento das propriedades mais pertinentes e relevantes a um
determinado objeto de estudo.

Em sintese, entendemos que um modelo de ciéncia pratica
aplicavel ao direito tributario deveria pautar-se, prioritariamente, por essas
exigéncias.

4. Conclusao

Neste trabalho, pretendeu-se analisar e criticar a concepgao de
ciéncia do direito que é pressuposta e difundida pela corrente majoritaria
de nossa doutrina tributdria. Sustentou-se, assim, que, em razdo da
dimensdo pratica do fendmeno tributario, ndo poderia o objeto de uma
ciéncia juridica pautado pelos critérios exclusivos das ciéncias exatas e
naturais, as quais pressupde um objeto de conhecimento que pode ser
captado em termos ou puramente abstratos ou por meio de verificagdo
empirica. Demonstrou-se que a opc¢do por tal modelo de ciéncia

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 57-120, jan./abr. 2017



114 ‘ FERREIRA NETO, A. M.

(concepcdo normalmente denominada de fisicalista) levou muitos tedricos
do direito tributario a proporem o desenvolvimento de uma ciéncia juridica
gue exigiria, supostamente, a realizacdo do chamado corte metodoldgico,
de acordo com o qual fazer ciéncia exigiria um seccionamento do
fenbmeno do direito, de modo a preservar a sua forma como
conhecimento cientifico (i.e., a andlise tedrica da estrutura formal das
normas juridicas e do sistema formado por elas) e excluir do escopo de seu
anadlise o conteudo contingente do direito, bem como outros fatores que
influenciam diretamente a formacdo do fendmeno juridico e que nao
poderiam ser descartados de nenhum raciocinio juridico bem desenvolvido
(e.g., as causas de determinada escolha legislativa, os fins buscados por
determinados institutos juridicos, os efeitos previsiveis de algumas praticas
tributaria, etc...). Ndo obstante a relevancia de todos esses elementos que
importam diretamente na compreensdo do fendbmeno juridico-tributério,
tal corrente majoritario defende que o tedrico teria plena liberdade para
escolher a parte da realidade juridica que seria digna de ser qualificada
como efetiva matéria de uma ciéncia. Rejeitou-se, portanto, a ideia de que
tal separacdo metodoldgica pudesse ser definida como uma “medida
arbitraria do sujeito cognoscente.”

Isso porque, tendo em vista a relevancia primaria que a acdo
humana assume na definicdo dos objetivos diretivos e coordenadores que
o direito deve assumir, um projeto cientifico que pretende aprofundar e
aprimorar o conhecimento do direito simplesmente ndo pode assumir
feicGes puramente tedricas, que pressupde ser suficiente a estruturacao de
esquemas conceituais exclusivamente formalizadores de um determinado
sistema juridico-positivo e escorando-se em raciocinios analiticos-dedutivos
que, supostamente, garantiriam a demonstragdo empirica das conclusdes
juridicas. Ao assim proceder, a proposta de ciéncia aqui caracterizada como
fisicalista acabou transformando o objeto do direito em algo reduzido,
simplificado e incompativel com a efetiva realidade dos problemas juridico-
tributarios que, atualmente, sdao enfrentados pelos operadores do direito.
Dito de outro modo, mutilou-se o fenébmeno juridico para se recortar um
objeto diminuido que pudesse entrar na concep¢do de ciéncia que foi
projetada para funcionar em outras areas do conhecimento humano, mas
jamais foi projetada para esclarecer o direito como fendmeno conhecido
pela razdo pratica. Ora, nenhum método pode cortar a realidade deixando
de fora aquilo que é essencial para a explicagao e para o esclarecimento do
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objeto que sera submetido a essa opcao metodoldgica. Se, em realidade, o
direito fosse um fendmeno puramente abstrato, integralmente formal e
conhecido por meio de premissas perfeitamente verificadveis em termos
empiricos, talvez fosse possivel compreendé-lo como sendo objeto de uma
ciéncia ordenada em contornos fiscalistas. No entanto, como se viu, o
fendmeno juridico ndo possui tais propriedades em todas as suas instancias
relevantes.

Exatamente por isso, defendeu-se que seria mais plausivel a
projecdo de um conceito de ciéncia prdtica que pudesse repercutir no
direito tributdrio, conceito esse que melhor da conta do tipo de
conhecimento que se pode ambicionar diante do fendmeno juridico, ou
seja, um conhecimento cujas premissas assumem natureza contingente,
varidvel e contextual, na medida em que se reportam a acdo humana, razao
pela qual projeta um tipo de raciocinio que devera ser necessariamente
prudencial, dialético e deliberativo, que se vale, muitas vezes, de premissas
provaveis e de estimativas e que, em razao da natureza do conhecimento
pratico, jamais ird garantir a certeza nas conclusdes, tal como seria possivel
no campo de uma ciéncia exata ou natural. Por isso, mostrou-se relevante a
compreensdo das diferencas entre razao tedrica e razdo pratica, as quais
permitem que a ciéncia do direito seja pensada com base em um conjunto
de diferente de pressupostos, os quais ndo mimetizam o objeto de uma
ciéncia exata nem de uma ciéncia natural, mas que imponham ao tedrico
que delimite o seu objeto de estudo por meio do conhecimento das
conclusdes ja compartilhadas pela comunidade cientifica em que esta
inserido, exigindo assim dele, ndo uma decisdo arbitraria sobre o que é
ciéncia, mas a emissdo de determinados juizos de pertinéncia e de
relevancia acerca das diferentes dimensdes do fen6meno tributario, que
em parte ndo estdo a sua livre disposicdo, mas que deverdo ser analisadas,
avaliadas e reordenadas quando da delimitacdo do efetivo objeto da
ciéncia juridica. Tais juizos de pertinéncia e relevancia exigirdo do tedrico
do direito, com compromisso pratico, que:

(i) decomponha, analiticamente, as propriedades essenciais
que sdo pertinentes ao seu objeto de estudo, o que
permitira, posteriormente, formular determinados conceitos
juridicos;

(ii) avalie as dimensBes pertinentes que devem ser
qualificadas, materialmente, como manifestando importancia
para a plena compreensao do seu objeto de estudo, o que
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pressupde algum prévio conhecimento das premissas ja
aceitas pela comunidade cientifica, mas também experiéncia
passada acerca daquilo que é, de fato, compativel com a sua
area de conhecimento, na medida em que, somente com
conhecimento de experiéncias passadas se pode
compreender bem os fins que fundamentam o fendmeno
juridico, bem como os efeitos que dele devem ser esperados;
e

(i) avalie, dentre os fatores pertinentes, quais sdo mais ou
menos relevantes ao seu escopo de analise, de modo a
hierarquizar tais elementos, reordenando e reconstruindo
argumentos que permitam um esclarecimento mais
aprofundado dos seus elementos formais e materiais que
compdem o fendmeno juridico, de modo a garantir um maior
esclarecimento acerca dessa realidade e, inclusive, superar as
premissas anteriormente estabelecidas naquela comunidade
cientifica.

Por isso, a ciéncia tributdria ndo exigira apenas um juizo descritivo
acerca das estruturas normativas que estdo pressupostas no exato
momento da criacdo de um tributo ou de um instituto tributdrio, mas
também a analise critica dos demais elementos juridicos que se
manifestam em momentos anteriores e posteriores ao exercicio de poder
de tributar. Dito de modo mais simples, a uma ciéncia pratica do direito
tributdrio interessa, ndo apenas descrever o direito positivo, mas analisar e
julgar o antes, o durante e o depois do exercicio do poder tributario,
mesmo que seja para rejeitar a legitimidade de uma determinada pratica
estabelecida e aceita pela maioria dos operadores.

A mudanga na concepgdo de ciéncia proposta neste estudo exigira
uma revisdo de determinadas pré-compreensées que, para alguns, podera
ser vista como excessivamente radical. Isso se deve ao fato de a tradi¢do
tedrica que acabou sendo incorporada ao inconsciente coletivo da parcela
majoritaria da doutrina tributaria (Positivismo Légico, Positivismo Juridico e
a tradicdo analitica da filosofia da linguagem) acaba, pelas suas proprias
caracteristicas, impedindo e obstaculizando que outras opg¢des tedricas e
outras tradigdes filoséficas sejam levadas em consideracdo ou mesmo
tomadas como cientificamente relevantes. E precisamente por essa razdo
que entendemos ser necessaria a demonstracdo critica dos inumeros
defeitos e das inumeras insuficiéncias que essa proposta de ciéncia
manifesta, principalmente quando aplicada a uma area do conhecimento
pratico, como é o direito. Por isso, importante seja, ndo so criticado o senso
comum que hoje se mostra prevalecente, mas também seja apresentada
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uma alternativa de esclarecimento e explicacdo acerca do conceito pratico
de uma ciéncia juridica, partindo-se de outra tradicao filosdfica.

No entanto, mais importante do que entender quais sdo as
diferentes teorias sobre o raciocinio juridico ou qual a teoria mais atual
sobre esse tema, é buscar conhecer o que é e como se desenvolve,
efetivamente, o raciocinio juridico na realidade (e ndo em um plano ideal
ou simplesmente hipotético). Por isso, para aqueles que veem relevancia
na compreensdo mais aprofundada dos pressupostos que fundamentam a
experiéncia juridica, é sempre interessante relembrar o alerta de AQUINO,
segundo o qual “...o estudo da filosofia ndo tem como finalidade saber o
gue dizem os filésofos, mas sim saber como sdo as coisas em si mesmas.”
(AQUINO, Apud CORREAS, 2006, p. 23).
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