Coordenacao de
Ricardo Mariz de Oliveira, Luis Eduardo Schoueri
e Fernando Aurelio Zilveti

ISSN 1415-8124

Sao Paulo - 2013



el

181

Fungio da Ciéncia do Direito Tributrio:
do Formalismo Epistemolégico ao
Estruturalismo Argumentativo

Humberto Avila
Professor Titular de Direito Tributdrio da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Resumo

Este artigo tem a finalidade de determinar se a Ciéncia do Direito usa
apenas proposicdes descritivas ou, em vez disso, uma fusio entre proposi-
¢Oes descritivas e normativas. Depois de expor as diferentes atividades e
teorias da interpretacio, este artigo demonstra que a interpretacso juridi-
ca sempre envolve a escolha entre alternativas de significado e a recons-
trugdo de significados. Ele conclui no sentido de que a tese de que a Cién-
cia do Direito envolve apenas ou fundamentalmente proposicoes descriti-
vas pressupde uma escolha limitada entre diferentes tipos de interpreta-
¢do (interpretac¢io descritiva), de teorias da interpretagdo (interpretacio
cognitiva) e de tipos de conhecimento (conhecimento como Jjuizo abstrato
de captagio de uma realidade), sendo, por isso, falsa e obsoleta. Em vez
disso, sustenta-se que a Ciéncia do Direito utiliza, pode e deve utilizar
uma fusdo entre proposigdes descritivas e normativas que precisam ser
guiadas por uma teoria da interpretagio que combine uma teoria dos
sistemas, uma teoria das normas e uma teoria Jjuridica da argumentacio.
Esta teoria pode ser denominada de “estruturalismo argumentativo”.
Palavras-chave: Ciéncia do Direito Tributario, funcio descritiva da Cién-
cia do Direito, formalismo epistemolégico, funcéo adscritiva e criativa da
Ciéncia do Direito, estruturalismo argumentativo.

Abstract

This article aims at determining if the Science of Law uses only descriptive
propositions or instead a fusion of descriptive and normative propositions
through descriptive, optative and creative activities. After exposing the
different activities and theories of interpretation, this article demonstrates
that legal interpretation always entails a choice between alternative
meanings and a reconstruction of meanings. It concludes that the thesis
that the Science of Law entails only or mainly descriptive propositions
presupposes a limited choice between different types of interpretation
(descriptive interpretation), theories of interpretation (cognitive
interpretation) and types of knowledge (knowledge as an abstract
Judgement of capturing entities) and therefore is false and obsolete.
Instead of that, it is argued that the Science of Law uses, can and should
use a fusion of descriptive and normative propositions that should be
governed by a structured theory of interpretation that combines a theory
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of legal systems, a theory of legal norms and a juridical theory of
arguments. This theory can be called ‘argumentative structuralism’.
Keywords: Science of Tax Law, descriptive function of the Science of Law,
epistemological formalism, ascriptive and creative functions of the Science
of Law, argumentative structuralism.

Introducio

O propésito deste ensaio é descobrir se a funcio da Ciéncia do Direito é a de
- exclusiva ou fundamentalmente - descrever, de modo neutro e avalorativo, o con-
tetdo das normas juridicas, sem nele interferir ou, em vez disso, se a sua funcio é
a de descrever, adscrever e criar significados normativos.

A concepgio de que o discurso cientifico deve ser meramente descritivo foi
forjada com base no paradigma cientifico empirista desenvolvido pelo chamado
“Circulo de Viena”.! De acorde com ele, o discurso, para ser eélevado a categoria
de Ciéncia, deveria limitar-se & descrigio, com objetividade e exatidao, do positi-
vo, do dado, do apreensivel, com exclusio de qualquer tipo de consideracio me-
tafisica, resultante de convencimento pessoal, mas nao de conhecimento.?

Hans Kelsen desenvolveu sua teoria pura do Direito com base nesses crité-
rios. Para ele, a fungio da Ciéncia do Direito nio deveria ser a de desenvolver,
mas apenas a de conhecer o Direito, buscando aproximar-se, tanto quanto possi-
vel, dos ideais de toda a Ciéncia: objetividade e exatidio.® Em razio disso, a Cién-
cia do Direito deveria ser uma Ciéncia meramente descritiva (“nur beschreibende
Rechtswissenschaft”).* Nenhum enunciado cientifico poderia ser emitido sem
uma base empirica.® O fundamental seria afastar o cientista do mundo da vonta-
de para circunscrevé-lo ao do conhecimento: “Ciéncia nunca é veleidade” (“Wis-
senschaft ist nie Wollenschaft”); “Ciéncia é sempre apenas intelectualidade”
(“Wissenschaft ist stets nur Intellektualitic”).6

Esse especifico paradigma empirico de Ciéncia foi recebido no ambito da
Teoria do Direito no Brasil pela obra de Lourival Vilanova. Para ele, “cientifica-
mente, o que cabe é descrever e explicar o dado, ndo julgd-lo pelo mérito ou
desqualifica-lo pelo demérito”” Com relagio ao modo como o cientista deveria
examinar a ordem juridica, o autor afirma que o “seu propésito é conhecer, nio

! Cf. STADLER, Friedrich. The Viena circle - Studies in the origins, development, and influence of logical
empiricism. Viena/Nova lorque: Springer, 2001, p. 11 e ss.

? Cf. WALTER, Robert. “Der Positivismus der Reiner Rechtslehre”. In: JOBLONER, Clemens; e
STADLER, Friedrich (orgs.). Logischer Empirismus und Reine Rechislehre. Beziehungen zwischen dem
Wiener Kreis und der Hans Kelsen-Schule. Viena: Springer, 2001, p. 8.

Cf. KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Viena: Deuticke, 1934, p. 3.

Cf. KELSEN, Hans. Reine Rechislehre. 2. ed. Viepa: Deuticke, 1960, p. 8.

Cf. KELSEN, Hans. “Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode”. Tiibin-
gen: Mohr Siebeck, 1911. In: Die Wiener rechisteheoretische Schule V. 1. KLECATSKY et alii (orgs.).

. Viena: Fritz Steiner, 2010, p. 4 a 6.

6 Cf. KELSEN, Hans. “Die Rechtswissenschaft als Norm - oder als Kulturwissenschaft”. Schméllers
Jahrbuch fiir Gesetzgebung, 1911, p. 1.181-1.239. In: KLECATSKY et alii (orgs.). Die Wiener rechis-
teheoretische Schule. V. 1, Viena: Fritz Steiner, 2010, p. 32 e 33. .

7 Cf. VILANOVA, Lourival. “O problema do objeto da Teoria Geral do Estado”. Escritos juridicos e
Siloséficos. V. 1. Sdo Paulo: Axis Mundi/IBET, 2003, p. 198.
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exaltar ou rebaixar a ordem dada, mas descrever objetivamente essa ordem”.® Em
razdo disso, as “proposicbes cientificas limitam-se a ser declarativas do objeto,
nio estimativas do valor que a esse objeto esteja aderido””?

Essa mesma concepg¢ao migrou da Teoria do Direito para a Ciéncia do Direi-
to Tributario primeiro pela obra de Alfredo Augusto Becker.” Mais tarde, a refe-
rida nocéo foi difundida pela obra de Paulo de Barros Carvalho, para quem a
“Ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenando-o, decla-
rando sua hierarquia, exibindo as formas légicas que governam o entrelacamento
das varias unidades do sistema e oferecendo seus contetidos de significagdo™.!!
Segundo o autor: .

“Tal discurso, eminentemente descritivo, fala de seu objeto - o direito
positivo - que, por sua vez, também se apresenta com um extrato de lin-
guagem, porém de cunho prescritivo. Reside aqui uma diferenga substan-
cial: o direito posto é uma linguagem prescritiva (prescreve comportamen-
tos), enquanto a Ciéncia do Direito ¢ um discurso descritivo (descreve nor-
mas juridicas).”?

As consideragbes anteriores demonstram que, para esse especifico paradig-
ma cientifico empirista, a fungio da Ciéncia do Direito seria a de descrever o
contetido do Direito, sem interferir no seu desenvolvimento. Esse contetido, de
acordo com o referido paradigma, seria objetivo, pré-constituido e suscetivel de
conhecimento pelo cientista, a quem caberia descrevé-lo ou declard-lo.”

E precisamente essa especifica concepgdo empirista de Ciéncia que este en-
saio investiga, em duas partes: na primeira, sdo analisados os seus pressupostos;
na segunda, os obstdculos a sua adogo. Por meio desse exame, pretende-se, de
um lado, demonstrar que a Ciéncia do Direito ndo apenas descreve, mas também
adscreve e cria significados; de outro, que a sua funcio nio é fundamentalmente
descritiva, mas adscritiva e criativa, embora sempre limitada e suscetivel de con-

trole intersubjetivo.

1. Pressupostos da Tese Descritivista da Ciéncia Direito

1.1. Comnsideracdes iniciais .
A concepgio de que a fungiio da Ciéncia é descrever o Direito, aqui denomi-

nada de “tese descritivista da Ciéncia do Direito”, pressup6e tanto que a atividade

do intérprete se resuma a identificar o significado da norma, quanto que esse

" significado seja univoco (ou referente a critérios univocos), pré-constituido e sus-

cetivel de conhecimento.* . .
Fm outras palavras, a referida concepgio pressupde determinado &po de in-
terpretagdo e determinada teoria da interpretacdo. O tipo de interpretagio identifica

8 Cf. Ibidem, p. 189.

9 Cf. Ibidem, p. 219.

10 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4* ed. Sio Paulo: Noeses, 2007.

U Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curse de Direito Tributdrio. 22* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.
34.

12 Cf, Ibidem, p. 35. Vide igualmente: p. 36, 173 e 175. )

13 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 9 € 220, nota 27. )

4 Cf. MAZZARESE, Tecla. ““Enunciato descrittivo d'una norma’ osservazione su una nozione im-
barazzante”. Studi in memoria di Giovanni Tarello. V. 2. Mildo: Giuffre, 1993, p. 270.
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a atividade desempenhada pelo intérprete (se descrigio, decisdo ou criacio) e a
teoria da interpretagfo esclarece o estatuto l6gico da referida atividade (se conhe-
cimento, vontade ou ambos).

Desse modo, somente o exame dos tipos de interpretacio e das teorias da
interpretacdo permitird saber qual € o tipo de interpretacio e qual é a teoria da
interpretacdo que a “tese descritivista da Ciéncia do Direito” pressupoe. £ o que
se passa a investigar.

1.2. Tipos de interpretagdo

A interpretacdo é um fenémeno complexo. Como ela pode ser analisada por
meio de miultiplas perspectivas e com diversos propésitos, qualquer classificagio
das suas espécies envolve algum grau de simplificacdo. Daf a necessidade de uti-
lizar uma classificacdo dessa natureza apenas como ponto de partida heuristico
para o exame critico da interpretagao. K

Nesse sentido, Guastini, num grande esforco didatico, distingue trés espé-
cies centrais de interpretacio: a cognitiva, a deciséria e a criativa.!s

A interpretagdo cognitiva € aquela por meio da qual o intérprete identifica os
significados (S) dos dispositivos legais (D), seja apontando qual é o significado de
determinado dispositivo, na hipé6tese de s6 haver um (D = S1), seja indicando
quais sdo os seus varios significados, no caso de existirem mais de um (S1 e S2),
mas sem escolher nenhum (D = S1 ou S2). Nesse tipo de interpretagio, o intér-
prete apenas reconhece quais sao os usos linguisticos ideais ou efetivos de deter-
minada linguagem, sem decidir qual deles é o correto. A interpretacio cognitiva
envolve, portanto, uma atividade meramente descritiva de significados.’®

A interpretagdo deciséria € a interpretacio mediante a qual o intérprete esco-
lhe um significado, dentre os varios existentes, descartando os demais (D = Sl;
nio, S2). Nessa espécie de interpretagio, o intérprete nio apenas identifica as
alternativas de significado de um dispositivo; ele também decide qual delas é a
correta. A interpretagdo deciséria, por conseguinte, nao envolve uma atividade
simplesmente descritiva, mas adscritiva de significados.”

A interpretagdo criativa € a interpretacio por meio da qual o intérprete, dian-
te de um dispositivo que admite, em razdo da sua ambiguidade, mais de um sig-
nificado (S1 e §2), introduz um novo significado (S3) e atribui esse significado ao
dispositivo (D = S3). Nesse tipo de interpretacdo, o intérprete nio apenas identi-
fica as alternativas de significado do dispositivo, mas cria uma nova, nfo respal-
dada pelos significados minimos de seus termos. Desse modo, a interpretacio
criativa nio envolve uma atividade descritiva ou adscritiva, mas introdutora de
significados.!®

O exame dos tipos fundamentais de interpreta¢io permite demonstrar que
a “tese descritivista da Ciéncia do Direito” pressupde que o intérprete faga ou
possa fazer apenas interpretagdes cognitivas (identificar um ou mais significados

aOmOd\wm]ﬂ:ﬁ,Ennmao.NE.N%QSQwmﬁmosxism.meo“Omcmm.wumo:,@.wqum.
6 Cf. Ibidem, p. 28. .
7 Cf. Ibidem, p. 29.

8 Cf. Ibidem, p. 30.
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de um dispositivo legal), mas nio faga ou ndo possa fazer nem interpretacoes
decisérias (escolher um significado dentre os vérios admitidos por um dispositivo
legal), nem interpretagdes criativas (introduzir um novo significado ndo respalda-
do pelos sentidos possiveis de um dispositivo legal).

Em outras palavras, a “tese descritivista da Ciéncia do Direito”, de acordo
com a espécie de interpretagio que ela inevitavelmente pressupde, implica a tese
de que o intérprete s6 faga ou s6 possa fazer interpretagbes cognitivas, mas que
néo faca ou possa fazer interpreta¢bes decisérias e/ou criativas.

1.3. Teorias da interpretacdo

Seguindo o mesmo esfor¢o didatico, podem ser idealizadas trés grandes teo-
rias da interpretacdo: a cognitivista, a cética e a eclética.’’

Segundo a teoria cognitivista, a interpretagdo compreenderia apenas atos de
conhecimento, em sentido estrito, nunca de vontade: a interpretag¢io néo envolve-
ria a escolha, mas o mero juizo teérico de apreender um significado objetivo e
pré-constituido. Essa teoria, na sua versdo mais radical, pressupde a existéncia de
um significado univoco, criado pela autoridade instituidora da norma e suscetivel
de conhecimento por parte do intérprete. Como s6 haveria um significado, ape-
nas uma interpretagio seria verdadeira. E os enunciados do discurso descritivo,
quando confrontados com o referido significado, seriam verdadeiros ou falsos,
conforme correspondessem, ou néo, a ele. De acordo com essa teoria, a atividade
do intérprete seria sempre descritiva; nunca, adscritiva ou construtiva.

Conforme a feoria cética, a interpretagio envolveria atos de vontade ¢/ou co-
nhecimento, de modo que o Direito seria (re)criado pelo intérprete e nao (apenas)
pela autoridade que o instituiu. Essa teoria admite duas vertentes, conforme a
existéncia de atos de conhecimento, de vontade ou de ambos.*

A teoria cética moderada seria aquela em que a interpretagio mesclaria atos de
conhecimento e de vontade e abrangeria a escolha de um significado dentre os
varios admitidos por um texto. De acordo com essa vertente da teoria cética da
interpretagio, a atividade do intérprete seria tanto descritiva quanto adscritiva:
descritiva, por identificar os varios significados possiveis de um dispositivo legal;
e adscritiva, por escolher um deles como sendo o correto.

De acordo com a teoria cética radical, a interpretagdo envolveria apenas atos
de vontade e a atribuicio de algum significado a determinados dispositivos, na
medida em que eles admitiriam qualguer um. Conforme essa conotacao da teoria
cética da interpretagio, a atividade do intérprete seria sempre adscritiva, por es-
colher gualquer significado como sendo o correto.

Segundo a teoria eclética (também denominada de teoria cognitivista mode-
rada), a interpretagio compreenderia atos de conhecimento ou atos de vontade,
conforme a origem da abertura a participagio do intérprete. Para alguns, o esta-

® Gf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 409 e ss. Stmilar:
DICIOTTL, Enrico. Veritd ¢ certezza nellinterpretazione della legge. Turim: Giappichelli, 1999, p. 78

_ ess.
% Gf. GUASTINL Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 409.

2 Cf. Ibidem, p. 412 e ss.
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tuto légico da interpretacio dependeria do caso: a interpretagdo envolveria atos
de conhecimento diante de casos faceis, assim entendidos aqueles imediatamente
enquadraveis na hipétese normativa, mas atos de decisdo frente a casos dificeis,
assim compreendidos aqueles cujo enquadramento legal é duvidoso. Para outros,
a natureza da interpretagio dependeria da formulagdo linguistica: a interpretagio
abrangeria atos de conhecimento diante de textos claros, assim entendidos aque-
les cujo significado é imediatamente apreensivel, mas atos de decisio diante de
textos cujo significado € equivoco, assim compreendidos aqueles textos que admi-
tem mais de um significado.?

Independentemente das criticas que poderiam ser opostas a cada uma des-
sas teorias, especialmente quanto 2 sua simplificacio, o importante, para os estri-
tos propdsitos deste estudo, é demonstrar, com a utilizagdo heuristica dessas teo-
rias dos tipos fundamentais de interpretagio, que a “tese descritivista da Ciéncia
do Direito”, na vertente que defende que o intérprete s6 deve descrever um signi-
ficado, pressupde a adogio da teoria cognitivista da interpretagio, de acordo com
a qual s6 existe um significado verdadeiro, cabendo ao Enm%wmnmmmn_mwmgow ena
versdo que alega que o intérprete deve indicar os significados possiveis de um
dispositivo, sem indicar qualquer deles, a mencionada tese pressupde ou a adogio
de uma concepgao restrita da teoria cética moderada, segundo a qual os disposi-
tivos admitiriam mais de um significado, devendo o intérprete tio somente des-
crevé-los, sem escolher um deles, ou a adociio de uma concepgao restrita da teoria
eclética da interpretagdo, de acordo com a qual caberia ao intérprete descrever o
significado dos textos claros ou o ambito de aplicagio da norma nos casos faceis,
nunca construir o sentido dos textos obscuros ou delimitar o 4mbito de aplicagio
da norma nos casos dificeis.

A referida tese, portanto, ndo admite nem a adogio de uma teoria cética
moderada que autoriza o intérprete a escolher o significado correto dentre os
existentes, nem a adocio de uma teoria eclética da interpretac¢do que habilita o
intérprete a investigar textos de significado equivoco ou delimitar o ambito de
aplicagdo das normas diante de casos dificeis. Em outras palavras, a “tese descri-
tivista da Ciéncia do Direito”, de acordo com a teoria da interpretagio que ela
inevitavelmente pressupde, implica a adogdo da teoria cognitivista da interpreta-
¢do ou versdes restritas das teorias cética e eclética da interpretacio.

Diante desse quadro, para descobrir se a Ciéncia do Direito s6 descreve ou
pode descrever o conteGdo das normas juridicas é preciso, de um lado, saber se o
Direito, pelo modo como os seus dispositivos sdo formulados ou pela forma como
as normas sdo estruturadas, permite que o intérprete se limite a identificar um ou
mais significados possiveis de um dispositivo legal, sem ter de escolher qualquer
deles ou de introduzir um novo. De outro lado, é necessario saber se os dispositi-
vos tém um significado univoco para todos os casos ou somente quando o texto é
claro ou o caso é ficil.

Dizendo de outro modo, verificar se a Ciéncia do Direito ¢ ou deve ser mera-
mente descritiva do Direito significa o mesmo que saber, de um lado, se o Direito

¥ Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p- 415 ess.
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permite que o intérprete sé precise ou possa fazer interpretagdes cognitivas, mas
nio precise nem possa fazer interpretagdes decisérias ou criativas; de outro, sig-
nifica descobrir se os significados preexistem & atividade de interpretacio ou
dependem dela para serem criados ou coerentemente desenvolvidos. £ o que se
passa a responder.

2. Obstéiculos a Tese Descritivista da Ciéncia do Direito
2.1. Consideragies iniciais

A “tese descritivista da Ciéncia do Direito”, ao defender que cabe a Ciéncia
descrever o significado do Direito, pressupde a existéncia de um ou mais signifi-
cados suscetiveis de conhecimento. O carater descritivo da Ciéncia do Direito
depende, portanto, da concorréncia dos seguintes elementos: (1) significagio es-
tritamente textual; (2) univocidade ou plurivocidade de sentido; e (3) suscetibili-
dade de conhecimento. Cada um desses elementos responde a diferentes questio-
namentos.

O problema da significagio estritamente textual enfrenta a questao de saber
se a Ciéncia do Direito deve interpretar apenas textos, por meio de elementos
puramente linguisticos (fungdo gramatical e 16gica dos vocabulos e estrutura sin-
tatica das disposicoes), ou também outros objetos, tais como fatos, atos, costumes,
finalidades e efeitos, mediante o exame de outros elementos e de outras relaces.
Essa investigag¢do pressupée a anilise da variedade de objetos da interpretacio no
Direito.

O problema da univocidade ou plurivocidade de significados compreende a
questio de saber se hd um tnico significado verdadeire ou vérios significados
facilmente apreensiveis. Esse exame pressupde a anélise da equivocidade dos tex-
tos normativos e da indeterminagio das normas.

E o problema da suscetibilidade de conhecimento abrange a questio de des-
cobrir se o significado pode ser apreendido ou escolhido diretamente, sem a in-
termediacio de instrumentos discursivos, tais como métodos, argumentos e teo-
rias. Esse estudo engloba o exame da fungéo e dos tipos de métodos, de argumen-
tos e de teorias no raciocinio juridico.

Como se pretende deixar claro ao final, a Ciéncia do Direito nio apenas
descreve, mas também adscreve e cria significados, nunca diretamente, mas sem-
pre por meio da intermediacio de diversos processos discursivos. Por essa razdo,
a funcio da Ciéncia do Direito nio é - nem pode ser - apenas a de descrever ou
declarar significados suscetiveis de conhecimento. E o que se passa a demonstrar.

2.2. O problema da significagdo texiual

A atividade da Ciéncia do Direito envolve a andlise de textos normativos,
mediante a identifica¢do da funcio gramatical e logica dos vocdbulos e da estru-
tura sintdtica das disposicdes legais (interpretagio sensu stricto). A interpretagio
juridica, contudo, nio se exaure nem na interpretagio de textos, nem na investi-
gacdo de elementos linguisticos. Ela também abrange a interpretagio de compor-
tamentos humanos em determinado contexto histdrico, cultural e social (inter-



188 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29

pretagdo sensu largo) e a interpretagio de qualquer evento, situagdo ou processo
(interpretacio sensu largissimo).®®

Para o propésito deste estudo, importa apenas dizer que a interpretagdo no
Direito demanda, além de textos, o exame de outros elementos, dentre os quais
estio fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos. E verdade que a atividade doutri-
néria se circunscreve 3 interpretagio de textos, tendo em vista que os fatos, os
atos, os costumes, as finalidades e os efeitos, além de deverem ser vertidos em
linguagem, somente em concreto podem diretamente ser interpretados. Mesmo
assim, o intérprete pode ser - e continuamente o € - confrontado com dispositivos
que fazem referéncia a - ou pressupdem o entendimento de - fatos, atos, costumes,
finalidades e efeitos, sem cujo exame eles simplesmente nio podem ser interpre-
tados. Nessas situacdes, o intérprete a rigor ndo interpreta fatos, atos, costumes,
finalidades e efeitos, mas textos normativos que fazem referéncia a eles ou pres-
supdem a sua delimita¢io para serem interpretados. Independente disso, porém,
tal constatacio quer dizer que a interpretacdo, mesmo em abstrato, demanda a
delimitacio de elementos extratextuais, com base no exame de casos paradigmati-
cos reais ou ideais, de decisdes judiciais e de tantos outros fatores. Em outras
palavras, a interpretagio doutrinaria nio envolve apenas textos, mas outros ele-
mentos pressupostos ou referidos pelos textos e sem cujo exame o sentido do texto
sequer pode ser desenvolvido.

A interpretagdo de fatos, ao contrario da de textos, envolve conjecturas e ila-
¢bes a respeito de causas e efeitos de eventos.?* Essa interpretacdo ndo € feita
apenas em concreto, pelo aplicador, mas também em abstrato, pelo cientista, ain-
da que indiretamente, quando ele é confrontado com determinadas normas que
preveem ou pressupdem fatos ou estados de coisas, como é o caso, no Ambito do
Direito Tributério, de regras que preveem fatos geradores de tributos (exemplo:
regra de competéncia para instituir o imposto sobre a renda, que pressupoe a
ocorréncia de acréscimo patrimonial) ou de principios que exigem a promog¢ao
de estados ideais (exemplo: principio da moralidade, que exige a promogéo de
um estado de confianca e de lealdade entre o Estado e os contribuintes).

A interpretagdo de atos exige a investigagdo de intengdes de agentes, a subsun-
¢io de atos numa classe de atos ou a qualificagio de atos sob o ponto de vista de
determinada norma.?® Essa interpretagiio nio € feita somente em concreto, pelo
aplicador, quando ele precisa efetivamente interpretar atos ou negécios juridicos
praticados pelos contribuintes; ela também é feita em abstrato, pelo cientista,
ainda que indiretamente por intermédio de textos normativos, quando ele preci-
sa interpretar dispositivos que pressupoem o exame de intengdes ou o enquadra-
mento de um ato numa classe de atos, como é o caso, no ambito do Direito Tribu-
tario, de dispositivos que pressupdem a atribuicio de efeitos a determinadas in-
tengdes ou propgsitos (exemplo: o dispositivo que permite desconsiderar negocios

# Cf. WROBLEWSKI, Jerzi. “Statutory Interpretation in Poland”. In: MACCORMICK, Neil; e
SUMMERS, Robert (orgs.). Interpreting Statutes. A comparative Study. Dartmouth: Aldershot, 1991,
p. 260. .

#  Cf. GUASTINI, Riccardo. Inferpretare ¢ argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 9.

* Cf. Ibidem, p. 5.
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juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
ou o dispositivo que estabelece multa agravada para atos praticados com o intuito
de fraude). .

Ainterpretagdo de costumes, diferentemente da de textos, exige a atribuicao de
sentido a determinada pratica social.?® Essa interpretacio também precisa ser
feita pelo cientista em abstrato, quando ele se encarrega de interpretar dispositi-
vos que mencionam o costume (exemplo: dispositivo que afasta a imposi¢do de
penalidades, quando o contribuinte baseia sua conduta na prética reiterada da
administracio tributéria) ou dispositivos que fazem referéncia a determinadas
préticas administrativas (exemplo: dispositivo que impede a eficicia retroativa,
quando h4 mudanca de entendimento da administragio na interpretagio da le-
gislagdo tributéria).

A interpretagdo de finalidades ¢ de efeitos, diferentemente da analise de textos,
exige a atribui¢io de sentido a determinados dispositivos ou a delimitacio do
ambito de aplicagio de normas que mencionam ou pressupdem a promogio de
estados de coisas e a investigacio da relagio entre normas e condutas.”” Essa in-
terpretacio também tem de ser feita abstratamente pelo cientista, quando ele
precisa interpretar um dispositivo ou delimitar o dmbito de aplicacdo de uma
norma que menciona finalidades (exemplo: principio que protege a liberdade de
exercicio de atividade econdmica, cujo 4mbito de aplicagdo pressupde a indicagio
das circunstincias que impedem a prote¢io minima da liberdade, como sao os
casos de impedimento de abertura do estabelecimento ou de negativa de autori-
zagho para a emissdo de notas fiscais) ou que pressupde a inducio do comporta-
mento de determinados contribuintes como meio para atingir finalidades ptibli-
cas (exemplo: regras que fazem mengéo a finalidades extrafiscais, cujo dmbito de
aplicagio pressupde a indicagdo dos fins buscados e dos efeitos presumidos). Essas
finalidades e efeitos sdo postos ou pressupostos pelo préprio ordenamento, ca-
bendo ao intérprete a sua interpretagio, de acordo com critérios coerentes com
esse mesmo ordenamento juridico, 0 que nada tem a ver com uma interpretagao
econdmica do Direito, baseada em critérios econdmicos e nio juridicos.?®

Em todas as hipéteses acima mencionadas, a interpretacdo nio pode ser
feita por meio da mera identificacdo da fungio gramatical e 16gica dos vocdbulos
ou da estrutura sintitica das disposicdes legais. Sao necessarias conjecturas a res-
peito da relagdo entre as normas e as intengdes, os efeitos, os fins e os bens juridi-
cos a que elas fazem referéncia. O importante € que esses elementos extratextuais
nio podem ser interpretados por meio de uma mera declaracao de significado. O
intérprete precisa desenvolver relagbes, baseadas em raciocinios probabilisticos,
conjecturais e de verossimilhanga, escolhendo ou construindo o significado nor-
mativo em face dos elementos pressupostos pelos dispositivos ou delimitando o
ambito de aplicagdo em razdo de estados de coisas e bens juridicos pressupostos
pelas normas.

% Cf. Ibidem, p. 10. )
27 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 78 e ss.
28 Cf. FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 58, 398

e 399.
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E preciso dizer, ainda, que as expressdes linguisticas utilizadas pelo legisla-
dor podem fazer referéncia a fatos e condutas ou a estados de coisas, com maior
ou menor indeterminagio. Dependendo disso, as referidas expressées serio pon-
to de partida para a reconstrugdo de espécies normativas diversas, cada qual exi-
gindo diferentes exames por parte do intérprete: correspondéncia entre reconstru-
¢Oes normativas e fiticas, com base em finalidades, no caso das regras; correlagdo
entre efeitos de condutas e promogéo de finalidades, no caso dos princfpios.?

Pois bem, as consideragbes anteriores demonstram que em todas as hipéte-
ses mencionadas o intérprete nio se limita a fazer interpretagdes cognitivas; ele
faz e precisa fazer também interpretagtes decisérias ou criativas, adscrevendo ou
construindo significados em face de elementos textuais e também extratextuais.
Dai se dizer que o cientista, no Ambito do Direito, nio se ocupa, nem pode se
ocupar apenas de problemas de interpretacio; ele necessariamente tem de en-
frentar problemas de relevancia, de qualificacio, de valoragio e de prova.®® Por-
tanto, sustentar que a atividade do intérprete é meramente descritiva de contetido
é simplesmente ignorar que o Direito exige atividades adscritivas.e criativas. Resta
saber se a atividade do intérprete, embora nio meramente descritiva, pode ser
considerada fundamentalmente descritiva. Para comecar a responder a essa inda-
gacio, € preciso examinar os varios problemas inerentes ao Direito que deman-
dam decisoes do intérprete.

2.3. O problema da equivocidade dos textos e da indeterminagéo das normas

A interpretagio no Direito pode exigir a analise de dispositivos legais que
tenham aparentemente um tnico significado para uma dada situa¢io. A mencio-
nada interpretagio, entretanto, nio se esgota no exame desses dispositivos. Ela
demanda igualmente a anélise de dispositivos que possuem mais de um significa-
do e que, por isso, criam os seguintes problemas.

O problema da ambiguidade, assim entendido aquele que surge quando um
dispositivo admite a construgio de duas normas diferentes e excludentes, exigin-
do que o intérprete aponte qual delas € a correta (D = N1 ou N2?).3! Tal situacio
ocorre no Direito Tributirio nos casos em que os elementos textuais sio insufi-
cientes para indicar um significado (exemplo: o dispositivo que prevé a responsa-
bilidade tributdria por infragdo a lei pode ser interpretado no sentido de incluir
ou excluir a falta de pagamento no conceito de infracio 2 lei). -

O problema da complexidade, assim compreendido aquele que sucede quando
um dispositivo enseja a construgio de duas normas diferentes e conjuntas, de-
mandando que o intérprete indique quais sio elas (D = N1 e N2).32 Tal situacio
surge no Direito Tributirio na interpretagio de dispositivos a partir dos quais sio
construidas vérias normas (exemplo: dispositivo que exige lei para a instituicio
de tributos, em razio do qual sdo geradas virias normas, como a regra de reserva

3

NM Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 78 e ss.

MM MACCORMICK, Neil. Rhetoric and The rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p.
H CE GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p- 40. -
# Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p- 4L

o
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legal, a regra proibitiva de regulamentos autdnomos, o principio da legalidade e
a metanorma que proibe o uso de analogia).

O problema da implicagdo, que surge quando um dispositivo enseja a constru-
¢do de uma norma, mas essa implica outra (D = N1 e N1 —» N2).* Tal situacio
ocorre no Direito Tributdrio na interpretagio de dispositivos a partir dos quais
sdo construidas normas com elevado grau de generalidade que contém comandos
implicitos (exemplo: o dispositivo a partir do qual é construido o principio da
seguranga juridica que, por sua vez, implica a proibigdo de retroatividade e a
proibigéo de surpresa).

O problema da defectibilidade, que ocorre quando o dispositivo enseja a cons-
trucio de uma norma, mas essa admite exce¢des implicitas decorrentes de expe-
riéncias recalcitrantes (N = “se A, entdo B, salvo se X”).** Tal problema ocorre no
Direito Tributario quando h4 normas concebidas a partir de situagdes tipicas que
precisam ser aplicadas para situagdes atipicas (exemplo: a aplicabilidade da regra
que prevé o prazo de 20 dias para a apresentagio de informagdes para casos em
que as informagdes requeridas sdo tio extensas que nio podem ser apresentados
dentro do referido prazo).

Esses problemas relativos 2 equivocidade das formulagdes legislativas, aos
quais outros poderiam ser somados, demonstram que os dispositivos nao tém um
tnico significado que possa ser declarado pelo intérprete, nem vérios significa-
dos que possam ser por ele facilmente apreendidos. Isso sem mencionar que,
muitas vezes, para construir uma sé norma, é necessaria a conjugagio de vérios
dispositivos. Em todos esses casos, a interpretacio do Direito ndo pode ser feita
exclusivamente por meio de estruturas linguisticas, nem demanda do intérprete
uma simples descrigdo de significado. O intérprete, em razio da equivocidade,
precisa adscrever e introduzir significados. Em outras palavras, a equivocidade
das formulagdes legislativas impede que o intérprete faga somente interpretagbes
cognitivas, exigindo que ele também proceda a interpretagdes decisérias ou cria-
tivas, adscrevendo ou construindo significados em face da pluralidade de signifi-
cados.®

Mas, mesmo depois de ultrapassado o problema da equivocidade dos textos
e reconstruidas as nermas por meio da interpretagio, surge inevitavelmente o
problema-da vagueza: embora saiba o contetido da norma, o intérprete pode néo
saber exatamente quais fatos recaem no seu ambito de aplica¢do, dado ndo exis-
tirem apenas casos faceis, mas tambhém casos dificeis.?®

Fssa vagueza, potencial para qualquer norma, pela incapacidade de a lin-
guagem confinar o futuro em modelos concebidos no passado, pode ser provoca-
da ou aumentada, intencional ou gratuitamente, pelo Poder Legislativo, por meio
da instituicio de normas com diferentes tipos de indeterminagéo, como princi-
pios juridicos ou regras contendo cliusulas gerais. No caso dos principios, por

8 Cf. Ibidem, p. 42.

3t Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 120 e ss. .

% Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 411. MAZZARESE,
Tecla. “Enunciato descrittivo d’una norma’: osservazione su una nozione imbarazzante”. Studi in
memoria di Giovanni Tarello. V. 2. Mildo: Giuffre, 1993, p. 270.

36 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 52 e ss.
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causa da sua particular forma de indeterminacio e da falta tanto de Ambitos de-
terminados de aplicagdo, quanto de solugbes univocas, o intérprete tera necessa-
riamente de examinar a relagio entre efeitos de condutas e a promogio de esta-
dos de coisas, construindo principios implicitos ou criando regras de concretiza-
¢do. E no caso das regras contendo cldusulas gerais, o intérprete terd de fazer
valoragbes com mais intensidade, pela escolha da consequéncia a ser atribuida em
razio da sua violacio.

O essencial, para este estudo, é que o referido problema da vagueza nio
surge apenas para o aplicador, mas também para o cientista: para delimitar o
campo de aplica¢do de uma norma, o intérprete precisa examinar casos paradig-
madticos ja julgados pelo Poder Judicidrio ou mesmo conceber hipéteses ideais de
aplicagdo, sem os quais nédo podera minimamente antecipar qual a funcionalida-
de da norma cujo contetido ele pretende reconstruir.

Os problemas relativos & indeterminagio das normas ¢ do préprio Direito
comprovam que as normas no tém um dnico contetido, nio proporcionam uma
tinica solugdo, nem tém um predeterminado 4mbito de aplicagio. Em razio disso,
a Interpretacdo ndo tem como ser feita exclusivamente por meio de estruturas
linguisticas, nem admite uma simples descrigio de significados. O intérprete, em
razdo da indeterminacio, precisa construir normas a partir de dispositivos e de-
finir ambitos de aplicagido por meio do enquadramento de fatos ou atos numa
classe de fatos ou atos, mesmo em nivel abstrato, pela consideragio de casos para-
digmaticos reais ou ideais. Dizendo de outro modo, a indeterminagio impede que
o intérprete faca somente interpretagbes cognitivas, demandando que ele tam-
bém faca interpretagdes decisorias e criativas, construindo normas e delimitando
ambitos de aplicagdo. Como afirma Guastini: “(...) a equivocidade e a indetermi-
nagéo do significado exigem uma escolha, cuja origem s6 pode ser a valoracio”.?’

2.4. O problema da suscetibilidade do conhecimento

Conforme dito, a “tese descritivista da Ciéncia do Direito” defende que a
fungéo da Ciéncia € descrever o contetido do Direito. Essa concepgio pressupoe
um objeto diretamente suscetivel de conhecimento por parte do intérprete. Isso, no
entanto, ndo ocorre, porque toda interpretagio envolve a intermediagio discursi-
va ou o condicionamento de métodos, argumentos € teorias.

No que se refere aos métodos, a interpretacio no Direito envolve o racioci-
nio por dedugfo, por meio do qual o intérprete infere conclusbes partindo do
geral para o particular. Porém, tal método, que supostamente envolve uma ativi-
dade meramente cognitiva, nio esgota o raciocinio juridico, na medida em que
este também abrange a indugdo, por meio da qual o intérprete tira conclusées
partindo do particular para o geral, como ocorre nas situacdes em que ele obtém,
a partir de casos previstos, conclusdes para casos nio previstos (exemplo: racioci-
nio por analogia ou argumentacio a contrario senso) e nas hip6teses em que ele
constr6i normas implicitas a partir de normas expressas (exemplo: construcio de
principios implicitos a partir de principios expressos ou de regras implicitas a
partir de principios expressos). O raciocinio por indugio, na medida em que alar-

¥ Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Milio: Giuffre, 2011, p. 411, nota 13.
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ga o objeto da interpretagio para além de meros dispositivos legais, ndo envolve
uma interpretacio meramente cognitiva, mas decisdria e criativa.

Independente do método utilizado, no entanto, a interpretacio s6 é possivel
por meijo de métodos ou estruturas de raciocinio que organizam o material bruto
a ser utilizado pelo intérprete e condicionam a interpretagio. Nesse sentido, ndo
se pode simplesmente afirmar que o contetido do Direito seja suscetivel de conhe-
cimento no sentido de ser imediata ¢ diretamente apreensivel pelo intérprete, sem
a interposicio de estruturas metddicas.

A interpretagio no Direito também envolve argumentacgio, assim entendido
o conjunto de razdes utilizado pelo intérprete para suportar uma dada interpre-
taci0.%® Varios sdo os tipos de argumentos utilizados na interpretagao.*

_ Cabe, neste ponto, mencionar somente alguns: argumento lingufstico, ba-
seado no significado das palavras, de acordo com o qual o significado a ser esco-
lhido deve ser aquele vinculado ao sentido dos termos utilizados nos dispositivos
(exemplo: o dispositivo referente 2 responsabilidade tributaria por sucessdo deve
ser interpretado como abrangendo somente os tributos, e no as multas, porque
o legislador mencionou s6 aqueles sem fazer mencio a essas); argumento histéri-
co evolutivo, fundado na avaliacio do momento em que a fonte foi editada e na
mutagio do seu sentido ao longo do tempo, segundo o qual o significado a ser
escolhido deve evoluir juntamente com a evolugio da sociedade (exemplo: o dis-
positivo de acordo com o qual as mercadorias sdo bens méveis deve ser interpre-
tado como envolvendo qualquer bem, inclusive intangivel); argumento genético,
baseado nos trabalhos preparatérios, por meio do qual o significado a ser adscri-
to deve ser aquele suportado pelo projeto de lei e pelas discussdes parlamentares
(exemplo: o dispositivo que prevé a incidéncia do imposto sobre servigos de commu-
nicagio deve ser interpretado de modo a nio abranger a publicidade na Internet,
porque essa hipétese teria sido afastada pelas discussdes parlamentares); argu-
mento finalistico, fundado na finalidade normativa, segundo o qual a hipdtese
normativa deve ser ampliada ou restringida em razio da finalidade que lhe é
subjacente (exemplo: a regra da imunidade dos livros deveria abranger também
os livros eletrénicos, porque a sua finalidade é a de favorecer a cultura e a infor-
magdo, € esses objetivos também sio promovidos pela publicagio dos referidos
livros); argumento sistemdtico, baseado no conjunto normativo, de acordo com o
qual o significado a ser escolhido deve ser aquele amparado pelo sistema ou o
ambito de aplicacio da norma deve conter casos suportados pelo sistema (exem-
plo: a regra que autoriza a desconsideragio de negécios juridicos celebrados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador deve abranger apenas
negécios praticados com abuso de forma, mas néo aqueles praticados com a fina-
lidade de diminuir a carga tributdria, por ter a Constituigio adotado um sistema
de previsibilidade preservador da livre-iniciativa).

% Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 14, 267. DIGIOTT],
Enrico. Veritd e certezza nell'interpretazione della legge. Turim: Giappichelli, 1999. p. 62.

% Cf. AVILA, Humberto. “Teoria giuridica dell’argomentazione”. In: GUASTINI, Riccardo; e CO-
MANDUCCI, Paolo (orgs.). Analisi e Diritto 2012. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-40. DICIOTT],
Enrico. Veritd e certerza nell'interpretazione della legge. Turim: Giappichelli, 1999, p. 63 e ss.
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O exame panorimico de parte dos argumentos utilizados para suportar
uma dada interpretagdo demonstra que toda interpretagio, do dispositivo mais
simples ao mais complexo, envolve uma decis@o de interpretagdo baseada num argu-
mento. Normalmente se sustenta que diante de textos claros ou de casos ficeis ndo
haveria nem interpretagdo, nem argumentagio. E sabido, porém, que a qualifica-
¢a0 de um texto como claro ou de um caso como facil é resultado da interpretacio
e ndo impeditivo dela.*® A interpretacio é sempre necessaria. Assim também a
argumentacio. Em razio da equivocidade dos dispositivos e da indeterminacio
das normas, é sempre necessario fazer uma escolha. Como essa escolha precisa
ser justificada para ndo ser arbitriria, toda interpretacio envolve uma decisdo
baseada em razbes que suportam a decisio interpretativa. Dai se poder afirmar,
diante disso, que toda interpretagio envolve uma decisio interpretativa estrutu-
rada por um ou mais métodos e baseada em um ou mais argumentos.

Sendo assim, porém, nio se pode simplesmente afirmar que o contetido do
Direito seja suscetivel de conhecimento no sentido de ser imediata e divetamente apreen-
stvel pelo intérprete, sem a intermediagio de processos discursivos. Toda interpre-
tagdo envolve uma escolha estruturada por métodos e suportada por argumentos.
Daf ter razdio Mazzarese quando afirma: “A elocugio de um enunciado que expri-
me uma norma juridica nio ¢, portanto, um dado univoco e, além disso, nio é
nem mesmo um dado preexistente ao, nem independente do, processo interpre-
tativo, mas, contrariamente, é o resuitado, o produto de tal processo”.*!

Contrariamente ao que se acaba de afirmar, poder-se-ia sustentar que aque-
les dispositivos, cujo contetido preliminar parece ser suficiente para solucionar
eventual conflito interpretativo, poderiam ser interpretados sem o concurso de
métodos ou de argumentos. Essa impressio se desfaz quando se constata que
mesmo esse tipo de interpretagio pressupoe, por exemplo, a escolha de um argu-
mento no lugar de outros (um argumento linguistico, em vez de um argumento
finalistico ou sistematico), a escolha de uma doutrina interpretativa no lugar de
outras (a doutrina objetivista da interpreta¢io, que defende a fundamentagio li-
teral e estitica, em detrimento da doutrina subjetivista, que defende a fundamen-
tagdo intencional e dindmica) e a escolha de uma forma de justica no lugar de
outra (a justica geral, baseada na legalidade, em vez da justica particular, fundada
na equidade). O que pode suceder ¢ algo diverso: embora sempre se tenha que
utilizar argumentos na interpretacio (no sentido de atividade, niio de resultado
nem de discurso justificador), nem sempre se expde uma argumentagio interpre-
tativa (no sentido de exibigio de cada argumento que justificou determinado re-
sultado interpretativo), por ser o resultado ébvio ou pacifico.?? Os argumentos e
os métodos estdo presentes, embora nio revelados.

A constatacdo de que toda interpretagio envolve inevitavelmente uma esco-
lha estruturada por métodos, baseada em argumentos e fundada em teorias, im-

3
# Cf. GUASTINY, Riccardo. Interpretare e argomeniare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 426. CHIASSONI,
Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bolonha: Mulino, 2007, p. 62.
4 Cf. MAZZARESE, Tecla. “Enunciato descrittivo d’una norma’; osservazione su una nozione im-
barazzante”. Studi in memoria di Giovanni Tarello. V. 2. Mildo: Giuffre, 1993, p. 279.

** CE DICIOTTI, Enrico. Veritd e certezza nellinterpretazione della legge. Turim: Giappichelli, 1999, p.
67.
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pede a defesa de que cabe & Ciéncia do Direito apenas descrever significados

suscetiveis de conhecimento.*® Diante de qualquer dispositivo e frente a qualquer

caso, serd sempre necessiria a escolha de um significado por meio da utilizagio de

métodos, de argumentos e de doutrinas. Isso significa que o intérprete nio ape-

nas tem de escolher um significado, mas que ele também ndo tem como deixar de

escolher um método, um argumento e uma doutrina que iro condicionar a opcio’
por esse significado. Em suma, a interpretacio no Direito nfio é conhecimento de

significados; é decisdo de significados estruturada por métodos, argumentos e

doutrinas.

A verificacfio de que a Ciéncia do Direito, por uma exigéncia do seu préprio
objeto, ndo deve apenas descrever, mas também adscrever e criar significados ndo
quer dizer que a sua atividade ndo enfrente limites, nem possa perseguir o ideal
de objetividade.

Embora o intérprete tome decisbes interpretativas diante da equivocidade
dos textos e da indeterminacio das normas, essas decisdes enfrentam vérios limi-
tes decorrentes dos significados admitidos pelos usos linguisticos, dos métodos de
interpretacdo geralmente aceitos, das teorias dogmiticas existentes, dos prece-
dentes com forg¢a formal ou material, e assim por diante.** Além disso, a decisdo
interpretativa sempre depende de critérios de legitimacio e de regras materiais e
procedimentais.®

E conquanto o intérprete, nas situagdes em que precise fazer interpretagdes
decisérias e criativas, ndo possa perseguir a objetividade semintica, ele certa-
mente pode - e deve - buscar a objetividade discursiva, tanto mais presente, quan-
to mais racional, coerente e consistente for o uso dos métodos, dos argumentos e
das doutrinas que condicionam a sua interpretagdo.*® A doutrina pode fazer sen-
tido mesmo se a razio proporcionar formas argumentativas, pretensoes de coe-
réncia e lugares-comuns, mas nio normas precisas.”’ E seus enunciados podem
ser considerados cientificos se forem intersubjetivamente controlaveis, isto &, se
forem estruturados sistematicamente, consistentes, seguirem a for¢a dos argu-
mentos e forem abertos 3 critica, bem como respeitarem as condictes de raciona-
lidade légica e do discurso, mesmo que nio sejam objetivos, neutros e avalorati-
vos.*8 )

Esses limites e essa objetividade, se de um lado pressupdem a existéncia de
interpretacdes decisérias e criativas que eles visam limitar e organizar, de outro
lado impedem que o intérprete atribua qualquer significado aos dispositivos ou
defina qualquer dmbito de aplica¢io as normas. Com isso e indiretamente, eles
impedem que o intérprete, a pretexto de fazer Ciéncia do Direito, ignore os sig-
nificados minimos dos dispositivos que pretende interpretar e as estruturas argu-

4 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 31 e ss.

# Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomeniare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 426.

% Cf AVILA, Humberto. Seguranga juridica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 259 e ss.

4% Cf AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p-30ess. -

# Cf. PECZENIK, Aleksander. Scientia Juris - Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Sowrce of
Law. Springer: Dordrecht, 2005, p. 76.

4 Cf. AARNIO, Aulis. Essays on the Doctrinal Study of Law. Springer: Dordrecht, 2011, p. 76. Idem.
The Rational as Reasonable. Kluwer: Dordrecht, 1987, p. 185-229.
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mentativas, pressupostas por esses dispositivos e pelos seus significados minimos,
que atribuem racionalidade aos argumentos que utiliza para suportar as suas
decisbes interpretativas.*®

O que nio se pode €, a pretexto de garantir seguranga por meio do discurso
cientifico, fingir que a Ciéncia do Direito exerce exclusivamente atividades mera-
mente cognitivas quando. também exerce atividades adscritivas e criativas; como
se a inseguranca decorrente dessas atividades deixasse de surgir pela sua mera
ocultagfo, tal como um sujeito endividado que ingenuamente acredita estar eli-
minando as suas dividas ao deixar de abrir as correspondéncias contendo as con-
tas que deve pagar. Mostrar um problema nio equivale a crid-lo, nem ocults-lo
significa elimind-lo. Assim, ao se demonstrar que as atividades de adscricio e
criagdo fazem parte da Ciéncia do Direito nio se cria nova fonte de inseguranca;
apenas se constata uma fonte j4 existente, permitindo a criacio de critérios inter-
subjetivos para o seu controle.

A tese de que a Ciéncia do Direito apenas descreve ou deve descrever o con-
tetido de normas nio tem, portanto, como prosperar - além de seu discurso in-
cluir enunciados interpretativos cognitivos que descrevem diversos significados
possiveis de textos normativos, também abrange enunciados interpretativos deci-
sorios que adscrevem significados e formulagbes normativas que exteriorizam
normas implicitas.?

Poder-se-ia dizer que, além desses enunciados, o discurso da Ciéncia do
Direito também conteria enunciados descritivos de normas, ou do contetido de
normas, ao descrever as interpretacdes decisérias da doutrina e dos tribunais e as
normas em vigor. Tal compreensio, todavia, confunde descri¢do de normas com
descrigao de fatos relativos a normas: quando o cientista simplesmente descreve
que uma norma estd em vigor, ele nio estd descrevendo uma norma, mas descre-
vendo o fato de que uma norma estd em vigor, desde que pressuponha o conceito
fatico de validade, verificavel pela experiéncia, e nfio o conceito sistematico de
validade, dependente de um juizo de valor a respeito da pertinéncia de uma nor-
ma a um conjunto de normas; e quando o cientista descreve que a doutrina ou os
tribunais adotaram determinada interpretagfio, nio estd descrevendo uma nor-
ma ou o seu contetido, mas o fato de que determinados sujeitos ou 6rgios adota-
ram uma dada interpretagio. Nessas hipéteses, o objeto da descricio nio sio
normas, mas fatos concernentes a normas, o que é algo totalmente diverso."
Como lembra Hart, uma descricio nio deixa de ser uma descrigio quando tem
por objeto uma valoragio.”?

As consideragdes anteriores comprovam que a Ciéncia do Direito nio apenas
descreve, mas também adscreve e cria significados. A compreensio de que a fun-
¢do da Giéncia do Direito é meramente descrever significados envolve, pois, uma

“ Cf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 284.

% Cf. BARBERIS, Mauro. Filsofia del Diritto. $. ed. Turim: Giappichelli, 2008, p. 79 e ss. PECZE-
NIK, Aleksander. Scientia Juris - Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source of Law. Sprin-
ger: Dordrecht, 2005, p. 4.

Cf. MAZZARESE, Tecla. “Enunciato descrittivo d’una norma’ osservazione su una nozione im-
barazzante”. Studi in memoria di Giovanni Tarello. V. 2. Milio: Giuffre, 1993, p. 267, 274, 282, 283.
2 Cf. HART, Herbert. The concept of law. 3. ed. Oxford: OUP, 2012, p. 244.
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espécie de formalismo epistemoldgico, na medida em que pressupoe um conceito
muito restrito de conhecimento (conhecimento como juizo teérico de captagio de
uma realidade e nfo como juizo pratico destinado a direcionar um mmmw&o de
coisas) € um rol muito limitado de atividades (descritivas, mas nido wamniﬁém e
criativas). Tal solugo, contudo, é errénea, na medida em que a Emo%am.nmmwo Ju-
ridica nunca se reduz ao simples conhecimento de um significado anterior - seja
ele verdadeiro ou préprio, pouco importa.® ‘

Resta saber agora se a atividade descritiva € a atividade fundamental da Cién-
cia do Direito. Para responder a essa indagacio, é preciso saber, de um lado, se a
atividade descritiva é direta ou intermediada por processos discursivos que envol-
vem atividades decisérias e criativas; de outro, mesmo que a interpretagio abran-
ja uma parcela de atividades diretamente descritivas, € necessdrio mmmnov.iw se
essas atividades sdo as mais representativas dentre aquelas exercidas pelo intér-
prete. N .

Em atengdo ao primeiro aspecto (saber se a atividade descritiva & direta),
cumpre destacar que a interpretagio € sempre intermediada por teorias que de-
mandam escolhas.

Primeiro, existem atividades preparatérias 4 interpretagdo, como a qualifica-
¢do de determinado objeto como um documento normativo e a identificagdo de
determinados artigos como pertinentes ao assunto que se pretende H@mo?mﬁw
Tais atividades pressupdem teorias e demandam escolhas: para qualificar an.mSBT
nado objeto como um documento normativo é preciso dispor de uma feoria das
Jfontes normativas e, com base nos seus critérios, decidir quais &m.@om:EOm sdo nor-
mativos e quais nao sio; e para identificar os artigos como pertinentes é necessa-
rio ter uma nogdo prévia da feoria dos sistemas normativos e, de acordo com seus
parametros, decidir quais artigos sdo pertinentes e quais nio sio e como eles se
relacionam no conjunto normativo. o

Segundo, hi fatores que condicionam a Eﬁmwwwmnmmmwu como a @ﬁmrbnw.mmo
das normas como regras ou principios, como normas gerais ou excepcionais, im-
perativas ou dispositivas, formais ou materiais, e assim por &_mz.ﬂm.a Tais mn.::mm-
des também pressupdem teorias e demandam escothas: para @ﬁwrbnmw &mnmwaﬂmam
norma como uma regra ou um principio, por exemplo, é imprescindivel dispor
de uma teoria das normas e, com base nos seus critérios, decidir pelo enquadra-
mento de determinada norma numa ou noutra categoria.

Terceiro, existem elementos que influem na interpretagio, como a estrutura,
o contexto linguistico especifico e o intertexto das &mmommm@m.m“% Tais &mﬁ.omﬁcm
também pressupdem teorias e demandam escolhas: para mcmrmomn mom.maEE.wmo
elemerito como teleolégico, por exemplo, € necessrio possuir uma teoria das \Ea-
lidades e, com base nos seus requisitos, optar pelo enquadramento de determina-
do elemento como pertencente 2 finalidade normativa.

53 Cf. CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bolonha: Mulino, 2007, p. 147.
¢ Cf. CHIASSONTI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bolonha: Mulino, 2007, p. 63.
® Cf. Idem.

% Cf. Ibidem, p. 59.
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Quarto, hd argumentos que participam da justificacio da interpretacio,
como € o caso dos argumentos linguisticos, sistematicos, finalisticos, genéticos,
hist6ricos e consequencialistas.”” A justificagdo da interpretacéio com base em ar-
gumentos também pressupde teorias e demanda escolhas: para Jjustificar a escolha
de um argumento em detrimento de outro, por exemplo, ¢ preciso dispor de uma
teoria da argumentagdo e, com base nos seus pressupostos, classificar e valorar os
argumentos utilizados na interpretagio.

A importincia das observagbes anteriores estd na constatagao de que a inter-
pretagio € sempre inlermediada por processos discursivos que envolvem atividades
decisérias e criativas. O significado, em vez de anteceder aos processos discursi-
vos, resulta deles.” Somente depois - ndo antes - de superados esses processos dis-
cursivos € que se pode falar em significado. Sendo assim, nio é correto qualificar
a interpretagio textual ¢como uma atividade descritiva de significados, que envol-
ve apenas juizos tebricos sem qualquer interferéncia subjetiva. Toda e qualquer
interpretagio envolve escolhas estruturadas por métodos e guiadas por teorias, ain-
da mais no caso da interpretagio textual no 4mbito do Direito, que € uma ativi-
dade de natureza prdtica, conotada por momentos de valoragio e decisdo.?

O que foi dito até aqui nio significa que a interpretacio nio enfrente limites
exteriores e nio envolva atividades descritivas. Significados incorporados ac uso
comum da linguagem e interpretagdes fornecidas pela doutrina, pelo Poder Judi-
cidrio ou pelo Poder Executivo a respeito de determinados dispositivos legais,
para citar apenas alguns exemplos, podem ser objeto de descricdo por parte do
intérprete. Nesse caso, contudo, o intérprete, a rigor, nio estd fazendo interpre-
tagdo textual, mas descrevendo interpretages e valoragdes j4 feitas, o que é algo
diverso. Mesmo nesses casos, os fatos interpretativos precisam ser juridicamente
contextualizados e incorporados a uma estrutura argumentativa amparada em
métodos e guiada por teorias.

Desse modo, com referéncia ao segundo aspecto da indagacfo inicial (saber
se a descrigdo é a atividade mais representativa da Ciéncia do Direito), é inevitavel
concluir em sentido contrario: no processo de interpretagio textual, permeado
por processos discursivos que pressupdem teorias e demandam escolhas, a descri-
¢ao de fatos interpretativos, além de também ser condicionada por atividades
decisorias e criativas, sequer pode ser qualificada como sendo a atividade funda-
mental desempenhada pela Ciéncia do Direito. As atividades fundamentais, em

vez disso, sdo as adscritivas e as criativas: as atividades prévias a interpretacio
(qualificagio de objetos como normativos e pertinentes), pressupostas pela inter-
pretagio (qualificagio das espécies normativas e dos tipos de normas) e integran-
tes da interpretagio (classificagdo e valoracio dos argumentos), bem como os
principais problemas inerentes aos textos normativos (ambiguidade, complexida-
de, implicagio e defectibilidade) e a0 préprio fendmeno normativo (indetermina-
¢ao do Direito e das suas normas) fazem com que as atividades adscritivas e cria-
tivas sejam as mais representativas. Daf se dizer que a Ciéncia do Direito é descri-

% Cf. AVILA, Humberto. “Teoria giuridica dell’argomentazione”. In: GUASTINI, Riccardo; e CO-
MANDUCCI, Paolo (orgs). Analisi ¢ Diritto 2012. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-40.

% Cf. TARELLO, Giovanni. Linterpretazione della legge. Mildo: Giuffre, 1980, p. 64.

* Cf. CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bolonha: Mulino, 2007, p. 51.

DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29 199

tiva e normativa a0 mesmo tempo, em razio de nio apenas descrever, mas também
recomendar interpretagdes.® . .

A constataciio de que a atividade descritiva também € 58.&5@&5&& por pro-
cessos discursivos permeados por escolhas tem _mﬁﬂ.o a doutrina a superar a mw-
cotomia entre proposigbes “descritivas” e ..zOH.EwESms em favor de uma fusdo
(ndo combinagdo) entre ambas: nio haveria uma dicotomia extrema entre propo-
sicBes “descritivas” e “normativas”, mas um entrelacamento mais ou menos firme
entre ambas.® . N o

E por todas essas razoes que ndo se pode afirmar que a atividade do cientis-
ta é descrever significados normativos - mera ou fundamentalmente, pouco im-
porta. A tese de que a fungio da Ciéncia do Direito ¢ fundamentalmente mmmnm_-
tiva também envolve um formalismo epistemolégico. £ mmm.h_om.g por isso que nao
se pode afirmar que o intérprete simplesmente nozmqﬁw mmmd_.mnwmoy sem a:m%-
quer limitacbes exteriores e anteriores, mas reconstroi mﬂmEmnw%omn dentro de
vérios limites linguisticos, metodolégicos, praticos, entre outros.” Nesse contex-
to, cresce em importéncia o exame dos limites e do controle &n\ interpretagdo por
meio de processos de legitimagao, anmagwbmmm@ wwmcamcmmmmo e mcsamu.swam-
¢d0.® Em outras palavras, a admissdo de que a interpretacdo o.g.o?o atividades
decisorias e criativas aumenta a importancia de critérios intersubjetivamente contro-
ldveis para a interpretagdo.®* Solugoes simplistas, que apelem aum .mzd.awnwmsmo
geral explicativo de toda a atividade Eﬁm%amﬁm:&mu sem a conjunta indicacdo de
critérios intersubjetivamente controlaveis e de _:.szmm.EE\E.SBnEm claros e ope-
racionais para a interpretagio, sdo obviamente insatisfatorias para dar conta da
inevitavel complexidade do fendmeno normativo. Situam-se nessa categoria GBMO
o mero apelo ao plano pragmatico da Enmﬂuﬂmnmmmo quanto a simples defesa de
que o Direito é linguagem, integridade ou mugomo cultural. 2@51 de envolver c%:
elevado grau de simplismo, trufsmo e Eimrmm@mu essas concepgdes, em nome do
conhecimento e do controle, na verdade terminam por abrir as portas para o
voluntarismo e a arbitrariedade.®

Conclusoes - . o ey
Ao fim e ao cabo, resta a conclusdo de que a “tese descritivista da Ciéncia do

Direito” nada mais é do que uma tese normativa e reducionista da funcfo da
Ciéncia do Direito.

® Cf. PECZENIK, Aleksander. Scientia Juris - Legal doctrine as knowledge of law and as a source of law.
i : ht, 2005, p. 5. ) o

& Mmmwmmm %Mw%.mwmzmmon of meniwﬁ?m and Normative Eomommamsm. The Concepts of Wmmndm:ﬁ

Proposition’ and ‘Normative Proposition’ as Concepts of Degree”. Ratio Juris Vol. 13, n° 13, setem-
. 237. ]

62 WMW\MAWWMVWHW:EGQS. Teoria dos princtpios. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 34 e ss. Oﬂb.wm..
TINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. zmmo“. Giuffre, 2011, p. 426. CHIASSONI, Pierluigi.
Tecnica dell'interpretazione giuridica. w&.ozvm“ Mulino, 2007, p. 53. )

6 Cf AVILA, Humberto. Seguranga juridica. 2. ed. Sdo wmiwn Matheiros, 2012, p. mw.m e mw. . co.

6 Cf, AVILA, Humberto. Teoria giuridica %:.E,moﬁoﬁnmﬁozo.. In: GUASTINI, Riccardo; €
MANDUCCI, Paolo (orgs). Analisi e Diritto 2012, Ku&: .Emnﬁm_\m.ouy 2012, p. 40. Funda

8% Cf AVILA, Humberto. “A doutrina e o Direito Tributdrio”. In: AVILA, Humberto (org.). Fu
mentos do Direito Tributdrio. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 221-45.
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ZowEm?\mu.moﬁcm ndo descreve simplesmente o que o intérprete do Direito
faz, mas QmBZ.EBm o que ele deve fazer para ter seu discurso supostamente ele-
vado w categoria de Ciéncia, ao pressupor determinados critérios que devem ser
atendidos - discurso descritivo, neutro e avalorativo de significados preexistentes
suscetfveis de conhecimento.

Esses critérios cientificos, no entanto, excluem a maior parte das atividades
reclamadas pelo préprio Direito. Dai ser a “tese descritivista da Ciéncia do Direi-
to”, além de normativa, também reducionista. Como pressupbe um conceito mui-
to estrito de conhecimento (como juizo teérico de captacio da realidade e nio
como juizo pritico destinado a direcionar um estado de coisas) e um espectro
muito restrito de atividades interpretativas (interpretago cognitiva, mas nio ads-

critiva e criativa), ela ndo apenas afasta a interpretacio de atos, fatos, costumes
mbmwamﬁmm m.mmo:om da atividade da Ciéncia do Direito, como Hm;dvmmy exclui mmw
seu va.:o a interpretagao de qualquer dispositivo cujo significado seja equivoco
oua aplicagio de qualquer norma cujo 4mbito de aplicagio. seja indeterminado
Ja que, nesses casos, o intérprete terd necessariamente de adotar outros tipos Qm
Emmﬂuwmmmmwo (interpretagio deciséria e criativa).

o Mais do que isso, a adogdo da referida tese também provoca uma série de
limitagdes com relagio ao tipo de interpretacio, ao tipo de método e ao tipo de
relagdo que serd objeto de desenvolvimento pelo intérprete.

No que se refere ao tipo de interpretacio, a mencionada tese, por circuns-
crever a atividade do intérprete i descricio, limita a sua atividade a interpretacio
o.EoQﬁr acontextual e origindria, excluindo do seu 4mbito a interpretacio subje-
tiva, contextual e evolutiva.

No tocante ao método, a referida tese, precisamente por apregoar o afasta-
mento de qualquer tipo de interferéncias subjetivas, limita a atividade do cientis-
ta 4 utilizacdo do método dedutivo, como se sua atividade também nio deman-
dasse o uso de outros métodos, nem a opgio por argumentos ou doutrinas. Impe-
de-o, assim, mw raciocinar por meio da inducio, necessiria para a construgio de
normas implicitas e para a interpretagio de dispositivos cujo significado é equi-
voco.

Eno que diz respeito s relacdes entre as normas, a dita tese, por nio tolerar
.@smﬂzma tipo de construgio que nfo possa ser corroborada mediante mero cote-

Jjo com o ordenamento juridico, limita a atividade do intérprete ao exame das
Hm_wm@.mm formais e l6gicas, excluindo da sua atividade a construgio de hierarquias
materiais graduais, baseadas na coeréncia substancial, e axiolégicas, fundadas
em concepgodes valorativas.5 u

'As consideragbes anteriores demonstram que o reducionismo provocado
mx.mm tese descritivista, se levado as dltimas consequéncias, nio apenas deixa a
Ciéncia do Direito com um objeto muito restrito (textos e algumas espécies de
regras) € uma atividade muito limitada (interpretagio cognitiva), como faz com
que ela perca quase totalmente o seu sentido pratico. Como, se adotado o para-
digma empirista, cabe a Ciéncia apenas constatar o problema da equivocidade
dos textos e da indeterminacio das normas, sem, porém, resolvé-los por meio da

% Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 84
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escolha de significados e a delimitacio de Ambitos de aplicagio, os enunciados do
discurso cientifico terminam por nio possuir capacidade orientadora alguma.
Buscam a verdade, mas ignoram a realidade.

Essa constatagio explica por que a parte da Ciéncia do Direito Tributario,
que segue esse paradigma obsoleto, limita-se ao estudo de regras descritivas de
ambitos de poder, por meio do exame da funcio gramatical e 16gica dos vocabu-
los e da estrutura sintitica das disposigdes (exemplo: aspectos de regras de com-
peténcia), sem atengio a normas cujo exame pressupde a investigagdo de finalida-
des, efeitos e bens juridicos (exemplo: regras de competéncia para instituir tribu-
tos com finalidade indutora, principios de liberdade e de propriedade). Isso ocor-
re porque o paradigma de Ciéncia permite a anilise de alguns fendmenos, mas
néo todos, precisamente porque um paradigma nada mais é do que um critério
de escolha de problemas. Como afirma Kuhn, “aqueles [fendmenos] que nao se
encaixam no modelo geralmente nio sdo sequer vistos™.%” Vale dizer: a tese des-
critivista ndo apenas diminui a extensdo normativa do Direito, como sequer per-
cebe essa diminuicio.

Todas essas consideracdes terminam por comprovar que a “tese descritivista
da Ciéncia do Direito” partiu de um modelo de Ciéncia criado para outros mun-
dos, mas nio para o mundo do Direito. O ideal dos empiristas, de criar um nico
método para todas as ciéncias, surgiu inicialmente para as ciéncias naturais, alas-
trando-se mais tarde para todas as ciéncias, inclusive a do Direito. Ocorre que as
ciéncias naturais consistem em discursos que tém por objeto uma entidade fisica,
capaz, em tese, de ser descrita, como € o caso da Ciéncia Astrondmica, que tem
por objeto o movimento dos planetas, descrito pelos astrénomos. J4 a Ciéncia do
Direito envolve um discurso que nio tem por objeto uma entidade fisica, mas uma
realidade discursiva, incapaz de ser descrita como supostamente 0 é uma entida-
de fisica, pela singela e boa razio de que ndo estd pronta sem a participagdo do
intérprete. Por isso estd correto Guastini que, depois de fazer a diferenciagéo
acima referida, afirma: “A linguagem dos juristas ndo ‘verte sobre’ a linguagem
do Direito: ao contrario, os juristas modelam e enriquecem continuamente o seu
objeto de estudo, como um violinista que inserisse notas apécrifas na partitura

que estd executando”™.%®

Na verdade, por meio do modelo empirista, adequou-se o Direito ao modelo

de Ciéncia, em vez de se adaptar o modelo de Ciéncia ao Direito. Construiu-se o

“Direito da Ciéncia” no lugar da “Ciéncia do Direito”. Fez-se, com o Direito, o

mesmo que Procusto fazia com os viajantes que dormiam na sua cama até que eles

se encaixassem perfeitamente no seu tamanho: se eram menores do que ela,

eram esticados; se eram maiores, tinham partes do corpo amputadas. Por iss0
assiste total razdo a Aarnio, quando afirma que:

“Nio se pode comegar perguntando o que € ciéncia. No caso do estudo

doutrindrio do Direito, isso significaria que este é enquadrado na cama

de Procusto, onde ou os bragos ou as pernas sdo cortados. A cama €, ob-

¢ Gf. KUHN, Thomas. The structure of scientific revolutions. Chicago: The University of Chicago

Press, 1970, p. 24.
8 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Giuffre, 2011, p. 225.
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viamente, do tamanho correto se, e somente se, o paciente é medido para
se ajustar a cama. O Gnico problema é que, quando o estudo doutrin4rio
do Direito é medido de acordo com esse tipo de cama, ele nio é mais um
estudo doutrinario do Direito.”s?

A Q.Vsn_:mmo inevitdvel € a de que a “tese descritivista da Ciéncia do Direito”
DN.QN mais faz do que partir e pregar o continufsmo de pressupostos equivocados.
Primeiro, o pressuposto de que o Direito é um objeto pronto e acabado, capaz de
ser mwwmmm&mo.nmﬂ como encontrado, o que nio é verdadeiro: o Direito no € nem
um objeto previamente dado, cujo contetido dependa, exclusivamente, de ativida-
mo.m nomb.omn:?mm reveladoras de sentidos predeterminados, nem uma atividade
cuja realizagdo deriva, unicamente, de estruturas argumentativas a serem revela-
Qmm.mvmbwm no posterior processo decisional, mas, sim, uma composi¢io entre
atividades semanticas e argumentativas.™ Segundo, o pressuposto de que os sig-
nificados preexistem 2 atividade interpretativa, o que também nio ?dnmaﬂmm
interpretacdo nao descreve significados preexistentes, mas reconstréi significa-
¢oes a partir de significados minimos de dispositivos.” Nesse sentido, correta a
avaliagdo feita por Mazzarese das teses relativas 3 funcio descritiva da Ciéncia do
Direito:

“A problematicidade de tais teses concorre, obviamente or em d

. tici , , para por em da-
vida a plausibilidade mesma de uma nogio de ‘enunciado descritivo de
:zwm. norma’, e, por consequéncia, concorre para destituir de fundamento
tedrico o seu eventual emprego com a finalidade de caracterizar a ciéncia
Jjuridica e/ou a dogmética juridica, ou a fim de Justificar uma légica de
normas pela via dos enunciados que as descrevem.””2

Oozn._i-mmv pois, que a “tese descritivista da Ciéncia do Direito” & produto de
um @mamo:msw de Ciéncia do Direito criado 2 revelia do proéprio Direito e, por
essa razio, inapropriado para compreendé-lo em toda a sua extensio e em mommm
as suas manifestacées. Por isso merece transcrigdo a adverténcia de Raz:

“O estudo do Direito deve ser ajustado ao seu objeto. Se ele nido puder ser
mmﬁcammo ‘cientificamente’, entdo seu estudo nio deveria esforgar-se para
ser cientifico. Pela natureza de um objeto pode-se aprender como ele de-
verla ser investigado, mas nio se pode postular que o objeto tenha certos
.mq__ucﬁom porque se deseja estudéd-lo de certo modo.””

Diante dessa conclusio, apresentam-se algumas alternativas para a Ciéncia
do Direito Tributério.

WE.H.HS?P ela pode ignorar que o Direito reclama a adscricio e a reconstru-
mmo. de significados - e, portanto, a valoragdo. Esse caminho, contudo importa
aceitar um papel limitado e uma importancia diminuta, dado que ao mdmmwvamnm
caberd apenas constatar a equivocidade dos textos normativos e a indeterminacgo

MM Cf. AARNIO, Aulis. Essays on the doctrinal study of law. Springer: Dordrecht, 2011 p- 79.
. Cf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 674.
. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013 p.-3less
Cf. g>NN&%Mmm,. Tecla. “Enunciato descrittivo d’una norma’: osservazione su una zon.o:m im-
N WMHWNMMS% . .wwﬂ&wmgm M:«Seﬂm.a di %Ne&ﬁ:& Tarello. V. 2. Mildo: Giuffre, 1993, p. 279.
. , Joseph. e purity of the pure theory”, In- ; \ i
L. (orgs.). Normativity EWN ZQWSV.. Oxmwau OFEM&OM HM\WMW M,WMHH“.MSE@” ¢ PAULSON, Bonnie
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do Direito, sem que ele possa indicar qual € o significado mais fortemente supor-
tado pelo ordenamento juridico e quais sio os critérios de qualificagfio dos fatos
concernentes a esse significado.

Segundo, a Ciéncia do Direito pode exercer as tarefas de adscrever e recons-
truir significados, mas sem assumir que isso é feito. Tal alternativa provoca uma
contradicio performitica, na medida em que o intérprete prega uma atividade
meramente cognitiva, mas pratica uma atividade também adscritiva e criativa. E
a chamada tensdo entre o que é dito e o que é feito, como lembra Peczenik a res-
peito da dicotomia entre descrigio e valoragio:

“Essa terminologia revela uma tensdo na doutrina juridica entre o fazer e
o dizer. Os estudiosos fazem tanto descri¢io quanto valoragio; eles falam
na maioria das vezes sobre descrigdo e ficam quase envergonhados de
fazer valoragio. Na verdade, o trabalho da doutrina é normalmente vin-
culado a valores.”™
Essa mesma alternativa também implica uma falsa propaganda cientifica, ja
que o intérprete sustenta um modelo cientifico que, na verdade, ndo é executado.
Mas, ao ndo assumir que isso é feito, a Giéncia do Direito deixa de fornecer crité-
rios intersubjetivamente controldveis para a adscricio e a criagio de significados.
Propugna abstratamente cognitivismo, mas semeia concretamente voluntarismo.

Terceiro, a Ciéncia do Direito pode exercer as atividades de adscrever e re-
construir significados, aceitando abertamente que isso € feito, mas assumindo
que essa atividade nio é cientifica. Embora plausivel, essa alternativa é incomple-
ta, na medida em que ela deixa sem critérios de controle o exercicio daquelas
atividades.

E, por fim, a Ciéncia do Direito pode exercer as atividades de adscrever e
reconstruir significados, mantendo uma base empfrica, mas mudando os critérios
que o discurso deve preencher para ser considerado cientifico, no sentido de sé-
rio, racional e controldvel. Um dos caminhos é a substituigio dos critérios de ob-
jetividade semantica e de verdade por correspondéncia, inadequados para o Di-
reito, pelos critérios de objetividade discursiva e de verdade por coeréncia, a se-
rem conjugados com outros, na luta contra o obscurantismo interpretativo.”

E nesse contexto que se propde um “estruturalismo argumentativo”, baseado
em trés alicerces.

Primeiro, na teoria dos sistemas, por meio da qual se propde uma mudanca do
critério fundamental de sistematizacio (da hierarquia formal para a coeréncia
substancial) bem como um alargamento do seu objeto (ndo apenas elementos
linguisticos, como fun¢io gramatical e légica dos vocdbulos e estrutura sintatica
das disposicbes, mas também elementos extratextuais pressupostos pelas normas,
como fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos).”

Segundo, na feoria das normas, mediante a qual se sustenta uma alteragio
dos critérios fundamentais de distin¢io entre as espécies normativas (do caréter

™ Cf. PECZENIK, Aleksander. Scientia Juris - Legal doctrine as knowledge of law and as a source of law.
Springer: Dordrecht, 2005, p. 4.

7 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional Tributdrio. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 27 e ss.
e 575. Idem. Seguranga juridica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 666 e 675.

% Cf AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 84.
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fundante ou do modo de aplica¢io e colisio para a natureza da descrigio norma-
tiva, da justificagéo e da contribuigdo para a decisdo) assim como uma ampliagio
das proprias espécies (ndo apenas regras e principios, mas também postulados
hermenéuticos e aplicativos).””

Terceiro, na teoria juridica da argumentagdo, por via da qual se defende uma
alteragédo dos critérios fundamentais de controle argumentativo (de critérios es-
tritamente racionais ou retricos para critérios fundados no préprio ordenamen-
to juridico) e uma alteragio da sua prépria funcionalidade (nfo apenas demons-
trar que a interpretagio envolve decises de sentido baseadas em argumentos,
mas propor uma classificagio dos argumentos e um conjunto de parametros dis-
cursivos destinados a relacioné-los e valora-los com base em principios democra-
ticos e republicanos).”

Tal solugdo incorpora a assertiva de que a interpretaciio juridica é um pro-
cesso discursivo baseado em argumentos, estruturado por métodos e guiado por
teorias, que envolve um entrelacamento de atividades descritivas, adscritivas e
criativas, cuja legitimidade depende do reconhecimento de limitacdes exteriores
e da observancia de critérios intersubjetivamente controldveis. Uma solugio que
permite a construcio da “Ciéncia do Direito” no lugar do “Direito da Ciéncia”.

7 Cf. AVILA, Humberto. Teoréa dos principios. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2018, p- 70 ess.
™ Gf. AVILA, Humberto. “Teoria giuridica dell'argomentazione”. Jn: GUASTINI, Riccardo; e CO-
MANDUCCI, Paolo (orgs.). Analisi e Diritto 2012. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-40.




