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Resumo

O presente artigo pretende demonstrar que o estudo do Direito Tributério exige superar
a centralidade do estudo das normas juridicas-tributarias. Torna-se premente retomar o carater
prudencial do Direito Tributério, como ponto de encontro entre a facticidade, a normatividade e
a axiologia. A deontologia deve incorporar elementos valorativos e faticos. Nesse sentido, o estudo
da relacao juridico tributaria assume uma verdadeira centralidade cientifica.

Palavras-chave
Norma Tributéria. Relagdo Juridica Tributaria. Doutrina.

STUDY OF TAX LAW RULES

Abstract

This article argues that the study of Tax Law requires overcome the centrality of the study
of the legal-tax rules. It becomes urgent to resume the prudential character of the Tax Law, as a
meeting point between the factuality, the normativity and axiology. The ethics should incorporate
evaluative and factual elements. In this sense, the study of tax legal relationship takes on a true
scientific centrality.
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1. INTRODUCAO

A doutrina em Direito Tributario no Brasil dedica um importante espago
para o estudo da norma juridica. Talvez inexista no mundo tamanho destaque
a um estudo teorético tao profundo por parte de uma disciplina tao pratica.
Afinal, em alguns manuais estrangeiros da matéria ela aparece com brutal ob-
jetividade. Encontramos a indicacao das hipéteses de incidéncia, as aliquotas,
os contribuintes e as aliquotas mencionadas. Muitas vezes nem um pouco do
vivo debate que se estabeleceu no Brasil é vislumbrado. Nao ha como em nosso
pais o entusiastico recurso da nossa doutrina as elevadas fontes da filosofia do
Direito Tributario, muito menos a Linguistica. O bom estudo da dogmaética
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juridica é privilegiado em relacdo ao aprofundamento filoséfico. Historica-
mente o Direito nacional se afastou da experiéncia estrangeira e merece aten-
¢do por este feito.

O que gerou essa profunda sofisticagao da producéo tedrica nacional
ainda é um mistério para os historiadores do Direito. Apesar desse gigantesco
esforgco o nosso sistema nédo se tornou nem mais simples e nem mais seguro.
Nao apenas a legislacdo é impenetravel, inclusive para os entendidos, como a
jurisprudéncia pouco fez para que o sistema fosse mais harmonico.

Em nosso entender o motivo desse afastamento da doutrina de seu ver-
dadeiro sentido esta no esquecimento da verdade basica do Direito. Este é a
ciéncia prdtica da solugdo de conflitos. O afastamento dessa razao essencial con-
duziu o Direito a estudos cada vez mais sofisticados, porém distantes de sua
razao pragmatica. O Direito foi instituido como um poderoso mecanismo de
solucdo de conflitos sociais, sempre com referéncia ao problema da justica.

Se olharmos o modelo juridico mais exitoso em nossa histdria veremos
inquestionavelmente o Direito Romano. Este sera a base do que existia de mais
civilizado na antiguidade, surge como a base para a ordem juridica medieval,
permite o surgimento da Renascenga e da maior parte dos sistemas juridicos
modernos. Qual o motivo desse sucesso? Cremos que tenha sido esta visao
inovadora de entender o Direito como estrutura e funcao. O Direito trata do
poder, mas também objetiva um fim: a justica.

O Direito Romano se desenvolveu sob constante tensdo. De um lado a
forca da autoridade (autorictas) e de outro o poder (potestas) advindo das as-
sembleias e pretores. Soberania (imperium) e jus (direito) estavam em perma-
nente conflito. O Direito Romano classico reflete este confronto.

Para Celso “o Direito é a ciéncia do bom e do justo” (“ius est ars boni et aequi”.
Séneca ird ressaltar o papel coercitivo do Direito ao afirmar que “a for¢a é a me-
dida do direito”, Hercules Furens 253). Nem a idéia de justica transparece de
modo consensual. Para Cicero “a justica é a obediéncia as leis escritas e instituigoes
dos povos” (“iustitia est obtemperatio scriptis legibus institutisque populorum”, De
Legibus 1.42). Apesar desta tensdo o Direito ainda é considerado como a obra
socialmente admitida dos que sabem sobre o justo: os iuris prudentes. Estes se-
rao os juristas de seu tempo. Irdo desenvolver um método de interpretagdo
juridica (interpretatio juris) capaz de distinguir o Direito do ndo-Direito; o justo,
do injusto. Esta “arte de diferenciar” estaria na base da sua forma de interpreta-
cao (“interpretatio prudentium”). Um ponto importante desse desenvolvimento
estava na tensao entre o Direito e a Poder (iura et imperium).

A doutrina contemporanea desconfiada da cientificidade da idéia de
justica, simplesmente a descartou. Esse ndo seria um problema juridico. Igual-
mente o problema das consequéncias das normas juridicas foi afastado. Esse
nao seria um problema juridico. O Direito passa a ser um estudo exclusivo
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sobre o problema do dever (deontologia). O afastamento do problema mun-
dano dos efeitos e etéreo da justiga provoca o afastamento definitivo do Di-
reito do problema original: solugdo de conflitos. O estudo do Direito passa a
ser um estudo teorético.

Em nosso entender esse é o grande erro. A ciéncia do Direito deve retor-
nar aos seus designios originais como ciéncia pragmatica e ndo apenas intelec-
tiva. O Direito é por exceléncia o campo do conflito, da decisdo e da formagao
de consenso.

Vejamos brevemente como a nossa evolugao doutrinaria nos conduziu
a este resultado atual de confundir o estudo do Direito Tributério com o estudo
da norma tributaria.

2. DA TEORIA DA NORMA JURIDICO-TRIBUTARIA NO SISTEMA TRIBUTARIO

O entendimento do estudo do Direito Tributario como estudo das nor-
mas juridico-tributarias é resultado da reflexdo, no Brasil, de Alfredo Augusto
Becker, Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho e representa o esforco de toda
uma geragao de juristas em excluir consideragdes politicas e ideoldgicas do fe-
ndémeno da tributacao.

O Direito Tributario era entendido no pensamento conceitualista como
mero fendmeno de soberania, ou seja, como manifestacdo do poder e, por sua
vez, o normativismo retirava toda esta carga ideoldgica e reorganizava o de-
bate juridico-tributario em uma reafirmacao da legitimidade do fendmeno de
tributar sobre novos paradigmas.

Os dispositivos legais ndo deveriam ser uma pluralidade de normas ju-
ridicas desorganizadas e mesmo cadticas, sem conexao nenhuma e nem tam-
pouco deveriam ter a pretensao de legitimidade, meramente em razao de es-
tarem positivadas. O normativismo procede a um ataque geral ao dogmatismo
legalista, ao raciocinio 16gico-dedutivo amparado em concepgodes politicas e
ideolégicas que representavam o governo dominante e nao o processo de cri-
acao do Direito. Destaca-se neste momento o manifesto de Alfredo Augusto Bec-
ker contra o caos tributirio.

E na obra “Carnaval Juridico-Tributdrio”, de Alfredo Augusto Becker, que
sera langado todo o vigor de embate contra o caos legislativo e conceitual que
imperava no Direito nacional'. A linguagem 4cida e tragicomica revelava um
desconcerto e uma decepgdo com o modelo de pensamento tributario vigente
e com a apatia das autoridades e dos pensadores com os sucessivos desmandos

! Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999.
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e desatinos do poder. Vejamos uma passagem ilustrativa deste manifesto-de-

sabafo?:

Em 1963 (trés meses depois de ter lancado o meu livro Teoria Ge-
ral do Direito Tributario), o Supremo Tribunal Federal, em Tribu-
nal Pleno, julgou, pela primeira vez, o problema da natureza dos
empréstimos compulsdrios: se eram ‘empréstimos’ ou tributos
(neste tltimo caso, inconstitucionais). O tinico ministro que vo-
tou entendendo ser o ‘empréstimo compulsério’ mera méascara
para fraudar o contribuinte e considerando-o auténtico tributo,
foi o Luiz Gallotti. Seu voto (vencido por 10 x 1) fundamentou-se
no meu livro. A partir daquele julgamento, o tributo mascarado
de empréstimo compulsério entrou para a Stmula do STF e nés
todos “entramos pelo cano”.

Nos tltimos anos, a quantidade e variedade de tributos mascara-
dos de “empréstimos’ é tdo grande que formam um bloco carna-
valesco: “Unidos da Vila Federal'. O Presidente da Reptblica e o
seu Ministro da Fazenda sdo os “abre-alas’. O ritmo é dado pelo
fémur dos contribuintes, que também fornecem a pele para as cu-
icas. O Presidente e seus Ministros langam ao publico os confetes
de nossos bolsos vazios e as serpentinas de nossas tripas. No Sam-
bédromo conquistaram, por unanimidade, o prémio: “Fraude
contra o Contribuinte’.

Sobre a continua violagdo da seguranca juridica e da confianca dos ad-
ministrados, Alfredo Augusto Becker ressalta toda a sua indignacao:

As leis do imposto de renda sao alteradas — continua e mensal-
mente — por outras leis, decretos-leis, portarias ministeriais, pare-
ceres normativos e outros atos de 6rgaos governamentais. A pro-
liferacdo dessas alteracoes é tao rapida e continua que o Governo
nao se dd mais ao trabalho de consolidar tudo em novo Regula-
mento do Imposto de Renda, cuja sigla, hoje, é uma ironia: RIR.?

O mais preparado dos representantes do normativismo detinha um
profundo desprezo pela manipulagdo de conceitos e pelo entendimento do
sistema tributario como um sistema de poder, e das limitacbes ao poder de
tributar como o resultado das poucas vitdrias contra a soberania inexoravel do
arbitrio das classes dominantes. E com base neste entendimento que o autor
ird preparar um ataque geral ao sentido do Direito Tributdrio como mero exercicio do

poder.

Demonstra-se de modo expresso que a defesa do normativismo nao era
exatamente uma defesa da ordem estabelecida, do governo de ocasido ou da
automaética legitimidade da norma positivada, tal como no positivismo lega-

2 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 14.
* Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 17.
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lista ou dogmatico. Normalmente ocorria o inverso, os defensores do positi-
vismo assumiam tal posi¢do ou por uma defesa radical da democracia ou por
uma defesa do Direito contra a corrupcao pelo poder e pela politica. Aqueles
que defendiam o normativismo viam no processo democratico a cura para re-
composicao da legitimidade de uma sociedade cindida em valores e ideologias
e a norma juridica seria o resultado desse processo histdrico, que deveria ser
protegida como um valor em si.

De outro lado, a defesa da norma juridica representava uma defesa con-
tra as investidas do poder e do arbitrio do soberano contra o Direito. Nova-
mente encontramos aqui uma defesa da legitimidade da norma juridica contra
a perversao das escolhas democraticas por manipulagdes politicas.

Geraldo Ataliba ira ressaltar este entendimento ao expressar a necessaria
autonomia do Direito perante a economia e o poder: “O direito constréi suas
proprias realidades, com especificidade, caracteristica e natureza préprias. 2.2. Balla-
dore Pallieri recorda que a engenharia ndo confunde coisas heterogéneas como as regras
técnicas da arte de construir e o material de construgio. Ndo se pode pretender deixar
de lado o discernimento ldgico e impostergdvel entre o objeto do tributo, o comporta-
mente humano, e o objeto deste, inserido no mundo fitico, o dinheiro”*.

O estudo do Direito Tributdrio serd, portanto, o estudo da norma juridico-tri-
butdria e de seu fendmeno de incidéncia, que manterd uma autonomia de outros ramos
do conhecimento, tal como a economia, a politica ou a ciéncia das finangas.

O objeto da ciéncia do Direito estara claramente delimitado no estudo
da norma juridica e o método de andlise sera igualmente especifico. O Direito
Tributario serd, portanto, o ramo mais entusiasmado das inovagdes teéricas do
positivismo metodolégico no ambito da filosofia e das incontaveis aplicagbes
praticas no campo da tributagao.

Afinal, que arma sofisticada, eficaz e elegante é o pensamento normati-
vista no combate a corrupgao dos principios juridicos da confianga, seguranca
juridica ou Estado de Direito pelos desmandos do poder e do governo de oca-
sido. Que mensagem mais forte poderia ser enviada do que a afirmacao que o
Direito possui um valor em si, uma autonomia perante outros ramos, uma le-
gitimidade prépria a ser defendida e uma defesa de que se trata de um con-
ceito a ser defendido independentemente do ingresso em uma discussao ide-
ologica.

Tal mudanga de enfoque permitia uma alteracdo no discurso juridico,
de um mero discurso oposicionista passava-se para um discurso cientifico,
visto que ao cabo nao se tratava de se ser oposicao aos desejos de maiores re-
cursos financeiros ao governo de ocasiao, mas que a estabilidade do sistema

* Cf. ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributéria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 23.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 79



juridico e de sua coeréncia normativa sao os desejos de qualquer governo ou
oposicdo, independentemente das escolhas pré-juridicas formuladas no
campo da sociedade e da politica.

Devemos lembrar que muitos destes escritos foram realizados nos peri-
odos mais duros do regime militar brasileiro, onde uma determinada expres-
sdo poderia ser o suficiente para a repressao implacavel, mesmo Geraldo Ataliba
ird manifestar esta preocupacao ao dizer: “em geral, concordamos com as leis, ou
por causa da autoridade do estado, que a impde, ou por causa da justiga do seu contetido.
De qualquer forma — concordemos ou nio devemos obedecé-la, sob pena de arcarmos
com a respectiva sangdo”®. Este professor foi Reitor da PUC/SP, que durante o
periodo militar era uma cidadela de resisténcia ao regime, e sabia exatamente
a importdncia de uma oposigao eficaz ao poder.

Como preleciona Geraldo Ataliba, a estrutura da norma juridico-tributé-
ria é idéntica a estrutura de todas as demais normas juridicas, ha, neste sen-
tido, uma homogeneidade sintditica na sua composigdo normativa, conforme
Paulo de Barros Carvalho. O estabelecimento de novo modo de andlise do feno-
meno juridico tributario ird implicar em uma nova estruturagio de categorias
de pensamento, com a superagao do conceito de fato gerador. Assim, afirma
Geraldo Ataliba que: “preferimos designar o fato gerador in abstracto por ‘hipdtese de
incidéncia’ e in concreto por ‘fato imponivel’ (...)”. A hipdtese de incidéncia repre-
sentaria o conceito legal, ou seja, a classe de fatos previstos na norma juridica
capaz de desencadear determinada consequéncia juridica, enquanto que o
fato imponivel representaria o fato juridico ocorrido e que desencadearia a
consequéncia concreta e determinada para aquele caso.

O conceito de hipétese de incidéncia possui, portanto, as seguintes ca-
racterisiticas: autonomia, abstragdo e referencialidade a um sistema juridico. Trata-
se de um conceito autdbnomo a classe de fatos que pretende representar, visto
que é um conceito eminentemente juridico e é preciso distinguir claramente o
conceito do objeto representado’.

Trata-se de um conceito abstrato porque se propode a regular uma multi-
plicidade de fatos sem perder-se na reproducao dos detalhes e das diferencas
particulares, realizando o objetivo de generalizacdo do Direto por meio de
uma abstragio generalizadora. Por outro lado, trata-se de um conceito referenci-
ado a cada modelo constitucional, e o seu contetido e regime devem observar
estas caracteristicas.

5> Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 27.

6 Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 51.
Cf. Vilanova: “(...) é preciso distinguir claramente o conceito e o seu objeto. As propriedades andlogas, os
caracteres comuns a um grupo de coisas ou fendmenos ndo entram na constituicio do conceito. Sdo ele-
mentos que pertencem ao objeto, que participam do tipo de cada esfera de objetividade, enquanto o conceito
¢, em todos os casos, um ente ideal”; ver In: VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de Direito.
Recife: Imprensa Oficial, 1947, p. 16.
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Misabel Derzi ira identificar no movimento conflituoso das sociedades
em responder as suas tensoes internas sobre os valores a serem estabelecidos
em uma escolha entre tipos ou conceitos juridicos a serem aplicados no sistema
tributdrio. Nao se trata de definir por exclusao qual se aplicaria e qual seria
afastado, mas qual teria predominancia no ordenamento juridico-tributario®.
Assim, por exemplo, no Brasil ndo cabe identificar a hipdtese de incidéncia
(h.i), com o conceito legal, com o conceito de tipo, nem tampouco a abstragio
generalizadora da h.i. com o pensamento tipificante. A h.i. no sistema constitucio-
nal brasileiro é um conceito fechado e determinado, de tal modo que “(...)
aquilo que ndo estd na lei, inexiste juridicamente”®, conforme entendimento de Mi-
sabel Derzi.

Os tipos sdo uma espécie normativa caracterizada por serem estruturas
flexiveis, gradudveis e de caracteristicas renunciaveis, enquanto que no sis-
tema brasileiro as h.i. se identificam mais adequadamente com os conceitos
fechados e determinados. A exigéncia de sua caracterizagdo como conceitos
fechados decorre da reparticao rigida de competéncias constitucionais tributa-
rias, do respeito ao principio da seguranca juridica, da defesa do Estado de
Direito, da uniformidade, da praticabilidade e da legalidade estrita.

O conceito fechado representa uma valorizagao e um reforgo da lei, do
principio da seguranga juridica e de todos os valores conexos a esta ideia e,
portanto, surge como uma forma de resposta ao conflito basico entre o “poder
e a liberdade, Estado e individuo”*’, de tal modo que conhecer os diferentes pon-
tos de equilibrio desta tensdo dialética é a prépria forma de se conhecer a his-
toria do Direito Publico (separacdo de poderes, federalismo, ideia republicana,
ideal democrético e participativo).

Serda, contudo, na obra de doutoramento de Paulo de Barros Carvalho, pu-
blicada em 1973, que ira surgir a evolugdao mais marcante do estudo da norma
juridico-tributaria, de tal modo que o préprio Geraldo Ataliba, como Reitor da
PUC/SP, teve o mérito de aprovar e confirmar a presenca do surgimento de
uma nova etapa do estudo do Direito Tributério no Brasil. Segundo Ataliba, o
trabalho de doutoramento de Paulo de Barros Carvalho: “propde uma revisdo com-
pleta dos préprios pontos de partida dos raciocinios que a doutrina se habituou a desen-
volver de modo convencional. E nesse sentido é um eco da conclamagio formulada por

8 Cf. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT,
1988, p. 83.

° Cf. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT,
1988, p. 248.

10 Cf. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e Tipo. Sao Paulo: RT,
1988, p. 84.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 28 1



Alfredo Augusto Becker, em 1963, com o seu magnifico Teoria Geral do Direito Tribu-
tdrio” M.

A principal critica e contribuicao de Paulo de Barros Carvalho esta na cen-
tralidade que a melhor doutrina tributaria venha legando ao estudo do ante-
cedente da norma tributaria em detrimento ao estudo da integralidade do feno-
meno normativo. Assim, autores de renome, como A. D. Giannini'?, Perez de
Ayala®® e Hector B. Villegas™, no direito estrangeiro e A. A. Becker™, Amilcar de
Araujo Falcio™ e Geraldo AtalibaV’, no Direito nacioal, entre tantos outros, cen-
traram seus estudos no suposto da norma juridica, prosseguindo uma tradicao
questionavel de continuidade a chamada “escola de glorificagdo do fato gerador”.

Sera com Paulo de Barros Carvalho que a teoria da norma tributdria alcan-
¢ard um patamar de sofisticagdo e estudos jamais comparado, inclusive no Di-
reito estrangeiro®.

De modo sintético podemos dizer que a norma juridico-tributaria pos-
sui uma estrutura bipartida, onde de um lado encontramos o antecedente e de
outro o consequente, ou seja, a conduta descrita e a sua consequéncia juridica.
A hipétese de incidéncia é constituida por trés critérios que determinam as
coordenadas espago-temporais da agdo do sujeito (critério material, espacial e
territorial), enquanto que a consequéncia juridica da conduta realizada é o sur-
gimento da relagdo juridico-tributaria de cunho patrimonial (obrigagéo tribu-
taria), a ser determinada mediante a aplicacao dos critérios quantitativos e pes-
soais.

A ocorréncia do antecedente, ou seja, a conduta prevista na norma tri-
butaria implica automaticamente na realizagao do consequente. Como se pode
notar, a concepgdo analitica do Prof. Paulo de Barros Carvalho avanga enorme-
mente em relacdo a toda a teoria da norma tributaria existente até o momento,
dotando o Direito nacional de uma concepcao sofisticada e ttil de analise do
fenémeno juridico-tributério. A ocorréncia do antecedente implica necessari-

11 Cf. ATALIBA, Geraldo. In: Prefacio da obra de Carvalho, Paulo de Barros. Teoria da Norma
Tributéria. Sao Paulo: RT, 1981, p. 11.

12 Cf. GIANNINI, A.D. I concetti fondamentali del Diritto Tributério. Turim: Utet, 1956.

13 Cf. AYALA, Miguel Perez de. Fundamentos de Derecho Tributario. Madrid: Edersa, 1999.

14 Cf. VILLEGAS, Hector. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 2. ed. Depalma:
Buenos Aires, 1975.

15 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. Sao Paulo: Lejus, 1998.

16 Cf. FALCAO, Amilcar de Aratijo. Fato gerador da obrigacao tributéria. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971.

17 Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

18 Veja-se, neste sentido, a aceitagao internacional das ideias do autor, por meio de suas publica-
¢oes internacionais: CARVALHO, P. B. Curso de Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons,
2007; CARVALHO, P. B. Derecho Tributario - Fundamentos Juridicos de la incidencia. 2. ed.
Buenos Aires: Rodolfo Depalma, 2004 e CARVALHO, P. B. Diritto Tributario. 1. ed. Bolonha:
CEDAM, 2004.
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amente na ocorréncia do dever-ser neutro, ou seja, o surgimento da conse-
quéncia juridica. No consequente ocorrerd a implicagdo do dever-ser modali-
zado, ou seja, a incidéncia dos comandos dednticos de obrigatério, proibido
ou permitido.

Segundo o autor, uma norma juridica é o resultado de uma operacao
em que enunciados particulares possuem os seus sentidos organizados de
forma a construir uma proposicao com sentido completo. Nao se trata, con-
tudo, de um normativismo puro, mas, pelo contrario, incorporando os estudos
de Lourival Vilanova e Miguel Reali o direito passa a ser entendido como um
fendomeno cultural, composto por fatos, valores e normas.

Dessa forma, ja encontramos na obra de Paulo de Barros Carvalho as indi-
cagdes de que o estudo da norma nao pode esgotar-se em si mesmo e que os
estudos sobre a argumentagao juridica, a coeréncia e os valores sistémicos, tais
como a Justica Fiscal, tornam-se fundamentais para se entender o fendmeno
do juridico.
Assim, pode-se claramente verificar que existe a possibilidade real de uma vi-
sdo analitica dos fundamentos materiais da interpretacao (aplicagdo), destitu-
ida de tracos metafisicos. Segundo o autor:

[A]o mencionar ser esse o apogeu da missdo hermenéutica, penso
em nao haver incorrido em qualquer excesso, pois é nesse climax,
momento de maior gradagdo do processo gerativo, que aparece a
norma juridica em sua pujanga significativa, como microsistema,
penetrada, harmonicamente, pela conjuncdo dos mais prestigia-
dos valores que o ordenamento consagra. Enquanto tal, repre-
senta o cruzamento, a forga resultante de um sistema em que o
plano dos significantes se integra ao plano de contetido, numa
sintese que da a auténtica profundidade do texto examinado. A
regra juridica assim representada terd o condao de exprimir, na
sua singeleza estrutural, a orientacdo juridica da conduta, preci-
samente do modo como determinada pela totalidade sistémica

).

Cremos que o estudo da norma tributaria possui seus méritos, mas néao
deve se tornar o objeto tinico e nem mesmo central da Ciéncia do Direito Tri-
butario. A doutrina clama por um retorno aos seus fundamentos pragmaticos,
enxergando a norma como uma estrutura funcional. O estudo da estrutura
normativa é tdo importante quanto o estudo da fungdo normativa. A norma
server para resolver conflitos e buscar a justiga.

Diversos pensadores iniciaram este caminho arduo de estudar cientifi-
camente a conexdo entre a deontologia (teoria dos deveres) e a axiologia (teo-

9 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. 1998, Sao Paulo: Saraiva, p. 73.
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ria dos valores). Como exemplos dessa tentativa, encontramos, entre tanto ou-
tros, nos estudos sobre Direito Tributario: Klaus Tipke (Alemanha) e Ricardo
L6bo Térres (Brasil).

A essa tentativa difusa e diversa serd denominada por nés de pensa-
mento sisteméatico, como expressao atual do pensamento critico. Seu objetivo
é fundamentar o discurso juridico em uma ética material, através de um mé-
todo analitico, ou seja, um método fundado em requisitos de clareza, transpa-
réncia e rigor nas demonstragoes.

3. DA TEORIA GERAL DAS NORMAS A NORMA TRIBUTARIA

A teoria da norma juridica recebeu amplo destaque nos estudos do Di-
reito no século XX. Diversas contribuicoes destacadas se detiveram sobre o
problema da norma. Essas contribui¢oes foram adotadas pelos estudiosos em
Direito Tributario e merecem a sua devida atengéo.

A obra de Hans Kelsen provoca uma verdadeira revolucdo no pensa-
mento juridico. Sua obra foi louvada por muitos doutrinadores nacionais que
ressaltaram a pureza de seu pensamento, o rigor 16gico de seu método e a cla-
reza de seus objetivos.

A doutrina nacional se mostrou maravilhada pela obra Teoria Pura do
Direito, em sua edicdo de 1960. A polémica obra deste autor possui no minimo
trés fases muito distintas: incialmente com a publicacao da Teoria Pura do Di-
reito (Reine Rechtslehre) em 1934; depois com a segunda edicao da mesma obra
em 1960 e a finalmente com a publicacao da Teoria Geral das Normas (Allgemeine
Theorie der Normen) em 1979. A edicdo de 1960 tornou-se a edicdo canonica e
universalmente citada, como se a Teoria Geral das Normas nunca houvesse exis-
tido®.

O apego logico a distingdo entre ser e dever-ser mereceria um estudo pro-
fundo, infelizmente foge aos objetivos do presente curso?. A busca da pureza
do Direito é tao utépica como querer matematizar o estudo da conduta hu-
mana. Excluir as crengas e valores do Direito é tdo ingénuo que chega a ser
fascinante pela audécia.

A tradicao analitica ird encontrar em Herbert Hart o expoente no estudo
das regras juridicas. A obra “O Conceito de Direito” (The Concept f Law) serd um

% Sobre maiores informagao sobre o assunto ver CALIENDO, Paulo. Kelsen e o direito internaci-
onal. Revista de direito constitucional e internacional Sdo Paulo: Revista dos Tribunais v.12,n.47,
abr/jun.2004,p.297-342.

1 Sobre o assunto ver CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributagio
elementos para uma Teoria Sistematica do Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009.
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marco doutrinario do normativismo. A proposicdo de uma regra de reconhe-
cimento e a inclusdo de um minimo ético no seu esquema conceitual irdo o
diferenciar tremendamente da teoria pura kelseniana.

O modelo normativo fundado na idéia de autoridade e coacio demons-
trou-se absolutamente inapropriado para se entender uma sociedade demo-
crética e plural. Novos esquemas conceituais eram necessarios para se enten-
der a complexidade do sistema legal. Um dos primeiros a entender com pers-
picécia esse novo momento foi Norberto Bobbio. Dois conceitos foram funda-
mentais em seu modelo conceitual: ordenamento e funcgdo. O estudo do Di-
reito exigia necessariamente a compreensdo do conceito de Ordenamento Ju-
ridico. Nao bastava o estudo da norma isolada. Esta intuicdo inovadora seria
bem depois trabalhada por Canaris na idéia de Sistema Juridico. Este autor se-
ria o primeiro a compreender de modo amplo a fungao promocional das nor-
mas juridicas, denominadas por este como sendo “premiais”. O autor ird sugeri,
corretamente, a superacdo do modelo estruturalista do estudo das normas e a
sua superagao por um modelo estruturalista- funcional. O estudo da fungao do
Direito seria tdo importante quanto o estudo de sua estrutura normativa.

Dworkin darad um golpe de misericérdia no modelo normativista purista.
Os principios seriam uma espécie privilegiada de normas juridicas. Os valores
nao poderiam simplesmente serem descartados. Estas inovagoes conceituais
abririam caminho para o estudo posterior das normas sob o enfoque de uma
teoria da argumentagao.

No Brasil cabe ressaltar os importantes estudos pragmaticos de Miguel
Reale. O culturalismo deste autor ao unir o fato, valor e norma ird produzir uma
das mais importantes inovagoes jusfilosoficas. A importancia dos resultados
alcangados por este autor ainda serdo objeto de analise séria. O purismo do
estudo da norma apenas pela norma havia sido definitivamente enterrado. O
Direito é um fendmeno cultural. Nao apenas comunicacional ou linguistico. E
cultural. Envolve crengas e valores. A teoria tridimensional supera a dicotomia
radical entre o fato e a norma. O fato ja esta contido no modelo funcional da
norma. Nao é algo distinto, mas parte deste. Igualmente sao os valores, ou seja,
o sentido prospectivo. A ligacdo entre o sentido da realidade, o prospectivo e
0. modelo funcional da norma estd na idéia de “experiéncia”. A “experiéncia”
passa a ser o centro de sua filosofia.

Miguel Reale ird refutar o reducionismo kelseniano. O positivismo pregou
toda uma sorte de redugdes epistemolégicas, restringindo ao maximo o objeto
de estudo da Ciéncia do Direito. Direito seria norma, norma seria um ato de
forca. Esse reducionismo era anticientifico. Escolhia um aspecto da realidade
juridica para estudar e generalizava para toda a experiéncia juridica. Nenhum
ramo da ciéncia procedia dessa forma.
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O Direito nédo é apenas norma juridica e o objeto de estudo da Ciéncia
do Direito ndo é apenas a incidéncia normativa. O Direito nao se identifica
apenas com a norma, com os textos normativos, os enunciados e proposigoes.
Igualmente nao € identificado apenas pela presenca comando do soberano,
ato de vontade, de império ou coacéo.

Miguel Reale foi genial ao compreender esta limitagdo fundamental do
objeto e método da Ciéncia Juridica de matriz positivista. O normativismo abs-
trato deveria ser substituido por um normativismo concreto. A experiéncia ju-
ridica deveria estar no centro do estudo do Direito. Os fatos, os valores e as
normas compunham o quadro completo da realidade normativa. Estes estu-
dos iniciais sdo um caminho promissor para avangar rumo a uma nova meto-
dologia juridica.

Tércio Sampaio ira defender um modelo pragmatico da norma juridica.
A norma seria um modelo de decisdao. O sentido da norma deveria ser buscada
no plano da eficécia.

A doutrina tributdria ird assumir cegamente o normativismo mais puro.
Esse fendmeno singular na experiéncia internacional decorre da profunda
desconfianga com os modelos legais no pais, mas também pela uma auséncia
de uma verdadeira teoria juridica sobre o Direito Tributério. A necessidade de
afirmacao do Direito Tributario perante a Ciéncia das Finangas Ptublicas e da
Economia Politica tiveram como efeito a radicalizagao da especificidade desta
disciplina juridica nascente. O contexto original foi superado. O Direito Tribu-
tario garantiu a dignidade de disciplina auténoma.

Cabe agora o seu estudo despido de radicalismos pseudo-cientificos. O
estudo do problema da justica, a questao dos valores, das consequéncias, da
eficacia, da fungao do Direito estao no centro do debate doutrinario. Os casos
levados a juizo exigem argumentacdo, ponderagao, determinagao da eficacia
dos principios, entre tantos outros problemas a serem resolvidos. Somente
uma teoria juridica sistemética podera auxiliar na resolucao destes dilemas.

A teoria normativista colocou a norma no centro da Ciéncia do Direito.
Excluiu os fatos, valores e consequéncias das normas. Pregou a pureza e o pri-
mado formalismo. O resultado foi uma Ciéncia vazia e incapaz de resolver os
grande dilemas de seu tempo. Talvez a maior inovacao da Ciéncia Juridica es-
teja na redescoberta da grande licio romana. O Direito é o estudo pratico. Da
solugdo de problemas. Uma teoria da decisao pratica, orientada por uma dog-
matica sélida. Os fatos e valores sdo tao relevantes para uma metodologia ci-
entifica quanto o estudo da norma juridica.
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4. RELACAO JURIDICO TRIBUTARIA

O estudo da norma juridica eclipsou os reais fundamentos de uma dog-
matica tributaria consistente. Dentre todos encontramos o tema da relacéo ju-
ridico-tributaria como sendo o mais nobre em Direito Tributario. Ao redor dele
gravitam as questdes relativas as obrigacdes tributdrias, crédito tributério, lan-
¢amento e causas de extingao, exclusao e suspensdo do crédito tributario.

O tema € objeto de disposicao no Cédigo Tributario Nacional. Este inicia
o Titulo II do Livro II, que versa sobre as Normas Gerais Tributarias, normati-
zando as obrigagdes tributdrias. Segue o modelo da Lei Geral Tributéria Por-
tuguesa, onde o exame da constituicio da obrigagdo tributaria é antecedido
pelo exame das espécies de obrigacdes. Em nosso entender, o correto seria ini-
cialmente estudar o fendmeno da constituicdo da obrigacao tributaria, para em
seguida se perquirir sobre a definicdo, espécies e eficacia da norma juridico-
obrigacional.

O CTIN diverge da Ley General Espanhola, que estabelece um estudo
mais sistematico da hipétese de incidéncia. O nosso Cédigo peca em relacdao
aos modelos citados pela auséncia, no texto, de um tratamento mais sistema-
tico da matéria, que deveria ter incluido a matéria em um capitulo sobre a Re-
lagdo Juridica Tributéria. A auséncia de um tratamento sistemético da relagao
juridica tributaria impeliu a doutrina nacional para um rico debate sobre a na-
tureza desta, seus elementos fundamentais e eficacia, sendo que o exemplo
mais notério de avango tedrico da-se com a formulacao genial de Paulo de
Barros Carvalho sobre a estrutura da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.
Trata-se sem dtivida da mais refinada elaboracao tedrica, que superou diversas
formulagoes divergentes e se firmou pelo seu carater analitico e profundo. A
doutrina nacional até o presente momento simplesmente ndo sentia a ausén-
cia de dispositivos juridicos mais detalhados, talvez por julga-los desnecessa-
rios, principalmente por substituir o uso da nogao de relagdo juridica pela no-
¢do de norma juridica tributaria. O conceito de norma juridico-tributéria é tido
como cientificamente mais preciso do que relagdo juridico-tributaria, tendo
sido gradativamente afastado em prol daquele.

A busca incessante da verdadeira estrutura do Direito, de seus elemen-
tos elementares ou atdmicos tinha por objetivo livrar o Direito do dominio da
subjetividade e da falta de clareza. A comparacao entre o subjetivismo juridico
e a exatiddo da fisica e 16gica causavam constrangimentos a quem se arvorasse
da condigdo de cientista do Direito. A busca por um conceito cientifico do Di-
reito era tido como uma elemento libertador, de superagdo da opressao do Di-
reito pelo poder politico, o nascimento do império da coeréncia e da raciona-
lidade e a superagdo do brutal poder do mais forte. Talvez assim o Direito se
aproximasse mais da justica, contraditoriamente ao retird-la do discurso juri-
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dico. Varios autores proclamavam em bom som que uma teoria pura do Di-
reito era uma libertacdo da politica e da economia, com o estabelecimento de
relagdes claras, racionais e coerentes.

Esse programa se assemelhava em muito aos objetivos do iluminismo
francés e como tal foi saudado como uma nova revolucao juridica. Dentre os
mais radicais defensores dessa teoria encontrava-se a predile¢do por um dos
livros de um autor austriaco que foi adotado com muito entusiasmo pela dou-
trina latino-americana, italiana e brasileira: Hans Kelsen. Nao houve o mesmo
entusiasmo pela tltima obra deste autor, frequentemente esquecida e pratica-
mente nao estudada. A Teoria Pura do Direito momentaneamente inebriou
diversos autores, dentre os quais se destaca Norberto Bobbio.

O normativismo impunha um estudo da norma juridica como conceito
fundamental, relegando ao conceito de relagdo juridica a uma condigao subor-
dinada. A doutrina juridica desde os romanos estudava a distincao entre dis-
positivo juridico (precept do latim praecipere) e Direito (jus), contudo, nao
existia uma andlise puramente formal do fendmeno juridico. O projeto kelse-
niano de formulacdo puramente formal do Direito, de sua estrutura, gerou
todo um campo de andlises que registraram o seu momento mais rico especi-
almente na doutrina latino-americana com os estudos de Cossio, Buligyn e Vil-
lanova, que expandiram em muito o refinamento da intuicao de Kelsen.

Novamente o idealismo aleméo e a sua defesa intransigente de uma de-
ontologia analitica conduziram a uma separacao brutal da esséncia do que ha-
via sido o Direito desde os romanos: o seu cardter prudencial.

Cremos que o estudo do Direito Tributario nao se esgote no estudo de
suas normas, como elementos basicos do sistema juridico, de tal modo que a
medicina ndo esgota o seu estudo na célula, nem mesmo a biologia. Igual-
mente nao é da andlise sintdtica do Direito que decorre toda a riqueza do Di-
reito, tal como nao seria possivel compreender Luis de Camdes puramente
pela anélise sintatica de seus textos, por mais que eles estejam bem formados
gramaticalmente.

O pensamento kelseniano ndo cumpriu seu desiderato de revolucionar
a dogmatica juridica e ao contrario implicou em um cisma entre uma metodo-
logia cientifica estéril e pura e uma préatica dogmatica viva, conflituosa e pru-
dencial. Talvez seja a época de resgatar a dogmatica com o sentido prudencial,
ou seja, o Direito como “jus est ars boni et aequi”. Nesse sentido, igualmente
relevante é o resgate do conceito de relacao juridica tributdria como categoria
dogmatica.

A relagao juridica tributéria para ser valida e eficaz devera estar bem
formada em nosso sistema. Devera ser constituida sob a forma de uma norma
juridica completa, sendo que a auséncia de qualquer elemento implicard em
vicio na sua validade, existéncia ou eficicia. Ela devera prever os seguintes
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elementos fundamentais: sujeito ativo, sujeito passivo, objeto e vinculo juri-
dico (atributividade). A relacao juridico-tributaria em fun¢do de sua natureza
publica, cogente e restritiva de direitos fundamentais (liberdade, propriedade,
isonomia, etc.) segue as caracteristicas nacionais de cada pais e sistema consti-
tucional, sendo que nosso modelo deve-se respeitar as exigéncias de separacao
rigida de competéncias, da cobranca plenamente vinculada e da tipicidade
cerrada.

O modelo brasileiro assentou-se dogmaticamente sobre a nogao de que
a relacdo juridica-tributaria somente pode surgir fundada em regras claras de
competéncia impositiva. Esse é o melhor modelo para reger as relagdes juri-
dico tributérias instituidoras de obrigagdes de indole legal. Nao se trata de um
modelo Ginico ou mesmo metafisico como poderia parecer. A breve leitura da
histoéria e do direito comparado demonstram a singularidade de nosso sistema,
bem como as suas virtudes, mas de longe podemos afirmar que exista algo-
ritmo de formagdo de normas juridicas perfeito, onde bastaria inserir os dados
em uma tabela de inputs e sairia uma norma bem formada. Isso seria uma doce
e agradavel ilusdo, nada mais.

O modelo de andlise mais sofisticado de uma norma juridica completa
em nosso sistema foi apresentado por Paulo de Barros Carvalho, que superou
em muito os modelos de andlise anteriores que se assentavam no estudo do
antecedente da norma (fato gerador, suporte fatico ou hipétese de incidéncia)
ou no consequente da norma (base de calculo). Este propds o estudo completo
da norma juridica, denominando-a de Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria
(RMIT). Este modelo é perfeitamente adequado ao nosso modelo constitucio-
nal, que prevé a incidéncia sob um regime de severas limitagoes a constituicao
de obrigacoes tributarias.

Por outro lado, necessitamos de um modelo completo para analise nao
apenas do momento de incidéncia, mas das normas relativas as obrigagoes
acessorias, sancionatérias e processuais em matéria tributaria adequados aos
direitos fundamentais do contribuinte.

O CTN diferentemente das Lei Geral Portuguesa e da Ley General da
Espana inicia o estudo da relagdo juridica tributaria pela analise das obrigagoes
tributdrias. Em nossa opinido isso seria mais acertado, ou seja, iniciar pelo ob-
jeto da norma juridica. O ideal seria principiar o estudo pelo surgimento da
relacdo juridica-tributaria e posteriormente adentrar na analise do do objeto
de uma relacao juridica. Em linguagem normativa estariamos a afirmar que se
procedeu inicialmente o estudo do consequente da norma juridica e ndo de
seu antecedente, alterando a ordem de realizagdo da incidéncia juridica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito deve retomar o seu sentido como ciéncia pritica da solugdo de
conflitos. O afastamento dessa razao essencial conduziu o Direito a estudos
cada vez mais sofisticados, porém distantes de sua razao pragmatica. O Direito
foi instituido como um poderoso mecanismo de solugao de conflitos sociais,
sempre com referéncia ao problema da justica.

O grande erro do formalismo normativista esta no afastamento do Di-
reito de seu problema original: a solugdo de conflitos. O estudo do Direito
passa a ser um estudo teorético.

A superagao desse modelo formalista exige uma analise ndo apenas do
momento de incidéncia, mas das normas relativas as obrigacoes acessorias,
sancionatérias e processuais em matéria tributaria adequados aos direitos fun-
damentais do contribuinte. Nesse ponto, o estudo das relagdes juridico-tribu-
tarias assume a centralidade da Ciéncia do Direito Tributério.
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