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SILVA. Audy Esteves Ferreira da. O FUNDAMENTO NORMATIVO-FORMALISTA DA
NORMA TRIBUTARIA EXTRAFISCAL BRASILEIRA. Monografia (Bacharelado) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2020.

RESUMO

O presente trabalho trata da norma tributéria extrafiscal a partir de uma perspectiva da teoria
da norma juridica. Busca-se, como objetivo central, analisar essa espécie de norma tributaria,
elaborada pela doutrina brasileira, sob o escrutinio fornecido pelos estudos tedricos que
lograram transcender o paradigma positivista, de maneira a expor o referencial teorico
utilizado por parte consideravel da doutrina para subsidia-las e, por conseguinte, analisar as
suas consequéncias frente as recentes compreensdes sobre a norma juridica. Como objetivos
especificos tem-se a analise dos paradigmas tedricos que dao fundamento as normas
tributarias extrafiscais elaborada na doutrina brasileira, além de discussdes sobre a teoria do
direito e teoria da norma juridica. Para percorrer esses caminhos € utilizado, eminentemente,
0 estudo bibliogréafico, investigando-se os estudos sobre a norma juridica a partir de obras
patrias e internacionais, de modo a buscar produzir uma solida analise sobre o objeto de
estudo. A primeira parte do trabalho analisara questfes de grande importancia tedrica, tais
como estudos de metateoria e de teoria juridica. Por sua vez, apés estabelecido os necessarios
fundamentos tedricos, a segunda parte trata do objeto central do trabalho, analisando as
normas tributarias extrafiscais elaborada pelas principais doutrinas brasileiras e submetendo-
as ao escrutinio tedrico da moderna teoria do direito e, a partir de entdo, desenvolvendo

conclusoes e criticas ao modelo tedrico-normativo utilizado para erigi-las.

PALAVRAS - CHAVE: DIREITO TRIBUTARIO; TEORIA DO DIREITO
TRIBUTARIO; TEORIA DA NORMA JURIDICA; NORMA TRIBUTARIA
EXTRAFISCAL.



SILVA. Audy Esteves Ferreira da. THE NORMATIVE-FORMALIST FOUNDATION OF
THE BRAZILIAN NON-FISCAL TAX RULE. Monograph (Bachelor) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2020.

ABSTRACT

The present work deals with the extrafiscal tax rule from a perspective of the theory of the
legal norm. The central objective is to analyze this kind of tax rule, elaborated by the brazilian
doctrine, under the scrutiny provided by the theoretical studies that have managed to
transcend the positivist paradigm, in order to expose the theoretical frame used to subsidize
them and, therefore, their consequences in the face of the recent understandings about the
legal norm. As specific objectives have the analysis of the theoretical paradigms that give
foundation to non-fiscal tax rules, as well as discussions on The theory of law and The theory
of the legal norm. To walk these paths, the bibliographic study is eminently used,
investigating the studies on the legal norm from various works, homelands and international,
in order to try to produce a solid analysis on the subject of study. The first part of the work
will examine questions of great theoretical importance, such as studies of metateoria and of
legal theory. In turn, after establishing the necessary theoretical foundations, the second part
deals with the central object of the work, analyzing the non-fiscal tax rules elaborated by the
main Brazilian doctrines and submitting them to the theoretical scrutiny of modern law theory
and, from then on, developing conclusions and criticisms of the theoretical-normative model

used to erect such normes.

KEYWORDS: TAX LAW; THEORY OF TAX LAW; THEORY OF THE LEGAL NORM;
NON-FISCAL TAX RULE.
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1. Introducéo

O presente trabalho se propde a analisar, a partir dos ferramentais fornecidos pelos
recentes estudos da teoria do direito, 0 modelo teérico-normativo manuseado pela doutrina
patria para dar forma as normas tributarias extrafiscais, bem como averiguar suas
consequéncias praticas e tedricas.

A pesquisa cientifica referente a tal instituto obteve acuradas perquiri¢es, de maneira
que se tem hoje uma vasta e profunda doutrina que se prestou a analisar, sob 0s mais diversos
enfoques, essa espécie de norma tributaria. Entretanto, ndo se tem, até entdo, na doutrina
patria, um estudo que imponha as normas tributarias extrafiscais ao escrutinio dos recentes
elementos desenvolvidos pela teoria do direito, mais precisamente pela teoria da norma
juridica.

N&o estd na pretensdo deste trabalho elaborar uma proposta de identificacdo ou
mesmo propor uma classificacdo conforme a finalidade ou funcdo desempenhadas pelas
normas tributérias extrafiscais. E a proposta deste trabalho, todavia, analisar a natureza das
referidas normas elaborada pelas principais doutrinas brasileiras e submeté-las ao escrutinio
tedrico da teoria da norma juridica e, a partir de entdo, desenvolver conclus@es e criticas ao
modelo tedrico-normativo utilizado para dar substrato a tais normas.

Ao fim desta pesquisa, apos tracar 0s objetivos ja expostos acima, conluiar-se-a que,
0 modelo-estrutural-normativo, atribuido as normas tributarias extrafiscais, pela doutrina
patria, pertence a um paradigma tedrico incompativel com as atuais aspiracdes do direito,
bem como com a prépria estrutura das normas tributarias extrafiscais defendida pela mesma
doutrina.

Inevitavelmente, 0 modelo normativo adotado pela doutrina brasileira para erigir as
pesquisas referentes as normas tributarias extrafiscais, além de atribuir uma estrutura estatica
e limitada as normas juridicas, impde um método aplicativo e interpretativo préprio do
paradigma tedrico adotado. Tem-se que o emprego do referido modelo normativo produz
desventuradas consequéncias, tanto de natureza tedrica quanto préatica para o direito.

Deve-se sublinhar que, na doutrina nacional, ndo sdo poucos os autores que, valendo-
se de um verdadeiro sincretismo epistemoldgico, servem-se de modelos tedricos pertencentes
a paradigmas distintos, e muitas vezes incompativeis, para subsidiar suas pretensdes
cientificas e praticas; o resultado disto ¢, como bem sublinhou ARTHUR MARIA
FERREIRA NETO, o nascimento de teorias aberrantes, cuja paternidade s6 pode ser dada ao

seu proprio autor. Como exemplo, ha autores que, apesar de compreenderem as distintas



fungdes desempenhadas pelos principios, postulados e regras, afirmam, categoricamente, que
todas as normas sdo compostas por uma estrutura hipotético-condicional e que objetivam tdo
somente permitir, obrigar ou proibir condutas.

Em verdade, o modelo tedrico-normativo adotado pela doutrina tributarista patria ndo
logrou abandonar o background epistémico deixado pelas varias manifestacdes do
positivismo juridico. Com efeito, a doutrina brasileira tem escorado-se em um substrato
tedrico que a0 mesmo tempo em que tenta transcender o paradigma formalista é por ele
puxado em razdo do modelo tedrico-normativo adotado.

O que se tem na maioria dos estudos das normas tributarias € o0 manejo de uma teoria
normativa que tenta adequar-se as recentes exigéncias do sistema juridico contemporaneo,
tais como a pluralidade de normas e de fun¢des normativas, a compreensao de finalidades
juridicas, mas que se vale de compreens@es limitadas do direito, uma vez que o paradigma
tedrico utilizado se encontra ainda imerso no formalismo e normativismo juridico que ha
muito ja foram denunciados pelos estudos que lograram transcender o positivismo juridico.

E em razdo de tais questdes brevemente expostas nesta introducdo que se pretende
seguir com este trabalho, perquirindo criticamente, como ja referido, o substrato teérico-
normativo que fundamenta as normas tributarias extrafiscais na maioria da doutrina
brasileira. As criticas aqui feitas ndo estdo limitadas apenas as normas tributérias extrafiscais,
mas abrangem, de certo modo, todas as normas juridicas tributarias, ja que disfrutam de um
mesmo modelo tedrico-normativo.

Posto isto, algumas questdes iniciais precisam ser expostas, de modo que se assim
ndo o fizer, o estudo aqui elaborado carecerd de imprescindiveis fundamentos de ordem
tedrica. Diante disso, a primeira parte do presente trabalho se dedicard a essas questdes,

ficando a segunda parte para a analise central ora pretendida.

2. Metodologia

O presente trabalho valeu-se do método bibliografico; a pesquisa foi realizada através
da leitura e andlise de livros e textos académicos com o intuito de levantar um conhecimento
disponivel, a fim de analisar e produzir o que esta sendo investigado.

Para selecionar os principais trabalhos brasileiros no que se refere aos estudos da
norma tributaria extrafiscal, em razdo do vasto nimero de trabalhos, foram utilizados dois

critérios cumulativos, a saber: a) aqueles que desempenham uma certa importancia no cenario



nacional®; b) aqueles que tratam da norma tributaria extrafiscal e das suas caracteristicas
normativas?. Com isso, dentre os livros, artigos e teses de mestrado e doutorado selecionados
sob os aludidos critérios, chegou-se ao que entendemos como importantes trabalhos no
cenario nacional que, em certa medida, representa a espinha dorsal sobre o tema da norma
tributéria extrafiscal e que, por consequéncia, consegue manifestar o paradigma tedrico-
normativo utilizado pela doutrina mais influente.

Por outro lado, os recentes estudos de teoria do direito a que nos referimos no presente
trabalho que serviram de base tedrica para a critica a aludida doutrina brasileira sdo aqueles
que conseguiram transcender a visdo do direito e da norma juridica proposta pelo formalismo
e pelo normativismo juridico amplamente disseminada no século passado e ainda fortemente
presente nos dias de hoje. Esses estudos que aqui utilizamos para analisar criticamente a
teoria normativa que erige os trabalhos sobre as normas tributarias extrafiscais representa
uma tentativa de suprir as deficiéncias deixadas pelos dois paradigmas acima referidos,
objetivando se aproximar das atuais complexidades que impde 0s modernos sistemas
juridicos. Frise-se que ndo sdo poucos os trabalhos que lograram ir além do formalismo
juridico e do normativismo juridico, de forma que seria insensato falarmos em uma teoria
juridica ou em uma obra que pudesse fornecer todos os subsidios para realizar a analise aqui
pretendida. E por isso que utilizamos como substrato tedrico aqueles trabalhos que
conseguiram produzir consistentes criticas ao modelo normativo que sera analisado no
presente estudo. Sendo assim, nos valeremos tanto de obras estrangeiras para este fim quanto
de obras patrias, que, percebendo a limitude do paradigma ora criticado, laborou em perfazer

importantes avancos no estudo da norma juridica, bem como na ciéncia do direito tributério.

3. Norma juridica: um problema de teoria do direito ou de filosofia do
direito?

Afirmar ser a norma juridica um problema de filosofia do direito ou de teoria do
direito requer, inevitavelmente, uma incursdo, mesmo que breve, na discussdo sobre a

natureza desses dois campos do conhecimento que, como se sabe, até 0s dias atuais, ndo

! Para realizar esse critério foram feitas pesquisas no <’ Google Académico’’ para assim selecionar os
trabalhos que possuissem 0s maiores numeros de citagdes sob os critérios de busca: a) normas
tributarias extrafiscais; b) normas indutoras e c) extrafiscalidade.

2 E porque nem todo trabalho, apesar da sua relevancia, serviu para realizagio do presente estudo, ja
que haviam muitos que ndo tratavam especificamente da norma tributéria extrafiscal/indutora e de
suas caracteristicas normativas.
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existe consenso sobre os seus critérios diferenciadores. Apesar deste grande inconsenso
cientifico, ndo se pode deixar de perquirir qual o setor do saber juridico que se encontra o
estudo da norma juridica, uma vez que essa identificacao sera de grande importancia para as
investigacOes que se seguem.

No direito, a filosofia (do direito) se preocupa com questdes eminentemente juridicas,
cujo fim é lancar questionamentos sobre os mais diversos fatos da experiéncia humana que,
no todo, ndo gozam de um conhecimento universalmente valido. A atividade filoséfica é um
processo de indagacdo e de investigacdo da realidade, de modo que s6 tem sentido exercita-
la se se estar diante de algo que ainda ndo possua uma resposta universalmente valida. Como
lembra REALE, ¢’ filosofia ndo existiria se todos os fildsofos cominassem em conclusoes
uniformes, idénticas. A filosofia é (...) uma atividade perene do espirito ditada pelo desejo de
renovar-se sempre a universalidade de certos problemas (...)’’%. Dai, em certa medida, a
filosofia, desde o seu surgimento até os dias de hoje, manter-se a tratar dos mesmos
problemas.

A filosofia do direito, como sendo a propria filosofia®, s6 que voltada a dimenséo
juridica, ndo se confunde com a ciéncia do direito, pois, ’enquanto que o jurista constroi a
sua ciéncia partindo de certos pressupostos, que sdo fornecidos pela lei e pelos cédigos, o
filésofo do direito converte em problema o que para o jurista vale como resposta ou ponto
assente e imperativo. >

Questdes fundamentais como o que € o direito, 0 que € a justica, Sdo as principais
indagacGes que pairam sobre o campo da filosofia do direito. Portanto, em razdo da sua
natureza especulativa, a filosofia do direito ndo parte dos pressupostos estabelecidos pela
dogmatica juridica, mas sim problematiza seus pilares fundamentais.

Por outro lado, a teoria do direito ndo se preocupa com a investigacdo dos
pressupostos ou dos principios fundamentais da realidade juridica. Invariavelmente, a teoria

do direito ¢ uma ciéncia voltada as questdes praticas do direito®. Nesse sentido, como

* Reale, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva. 92 edi¢do. 1982. Pg.8.

4 Kaufmann, Arthur, Filosofia do Direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In Introducéo a
filosofia do direito a a teoria do direito contemporaneas. Organizado por A. Kaufmann e W.
Hassemer. 2002. Lisboa: Edi¢do da Fundacdo Calouste Gulbenkian. Pg. 25.

> Reale, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva. 92 edi¢do. 1982. Pg.10.

® Nesse sentido Thomas Vesting. <> A teoria do direito segue participando — embora, quica, ndo de
forma tdo imediata e direta quanto a Dogmaética do Direito ou a Teoria Metodoldgica Juridica — da
reflexdo juridica da préxis do Direito’’. <> A teoria do direito ndo reina sobre a préxis juridica, mas
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argumenta MICHEL TROPER, a propria origem da teoria geral do direito, no século XIX,
transparece como uma critica ao aspecto especulativo da filosofia do direito.’

A analise dos conceitos gerais e das categorias fundamentais do direito s6 tem sentido
se objetivar o fim préatico do direito. Assim, a teoria do direito ndo pode desprender-se da
realidade e da contingéncia do direito, de forma a tratd-lo apenas de maneira investigativa e
especulativa, como assim o faz filosofia do direito.

A teoria do direito ndo pertence as categorias comuns de teorizacdo cientifica como
ocorre comumente nas ciéncias naturais. A natureza pratica do direito imp&e compreender a
teoria do direito como uma disciplina que, antes de tudo, volta-se a aplicacéo do direito e ndo
necessariamente & abstracéo teorética de problemas; ora, o direito sob um viés pratico precisa
de categorias e institutos que sejam adequados a solucdo de problemas juridicos.

Todavia, para autores como NORBERTO BOBBIO?8, nio ha de distinguir-se a teoria
do direito da filosofia do direito, porquanto aquele é apenas uma parte desta. Para este autor
a filosofia do direito abrange quatro grupos de investigacao; a) a que envolve a proposta de
reforma e reordenacdo da sociedade com base em principios maximos de conduta, tais como
a liberdade, a justica; b) a analise e definicdo de noc¢des gerais consideradas comuns a todos
0s ordenamentos juridicos, tais como a justica, o poder, o ordenamento juridico, a norma, a
obrigacdo, a validade; c) a histéria do direito, sua funcéo social e a relacdo do direito com a
sociedade; d) estudos especificos sobre as obras do juristas®.

Assim, para BOBBIO, o estudo das categorias gerais como a norma, a obrigacao, o
ordenamento juridico, que sdo eminentemente objetos de estudo da teoria do direito,
pertencem a um dos setores de abordagem da filosofia do direito. BOBBIO ainda coloca
como objeto de estudo da teoria do direito o poder e a justica, de modo a tratad-los no mesmo
plano das categorias gerais citadas acima. Ora, se a ideia de submeter diferentes objetos de

estudo ao escrutinio de uma ciéncia dar-se em razéo de semelhante investigacédo que esta fara

esta cravada nela. Ela ndo fornece cenarios moveis para discursos de circunstancia em aniversarios
de tribunais, mas esta orientada para a pratica. >> Teoria do direito: uma introducéo. Saraiva. 2015.
Pg. 42-45.

’ TROPER. Michel. A filosofia do direito. S&o Paulo: Martins. 2008. Pg. 14.

8 Qutro autor que segue 0 mesmo caminho de BOBBIO é o também jurista italiano RICCARDO
GUASTINI. Para este autor a Filosofia do Direito é dividida em trés setores: a) histéria das doutrinas
juridicas; b) filosofia (ou teoria) da justica; c) teoria (geral) do direito. Cf GUASTINI. Riccardo. Das
Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2005. pg. 376.

° BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg.
56.
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daqueles em razéo dos ferramentais usados, como esperar que o poder, a justi¢a, a norma, o
ordenamento juridico etc. recebam tratamento igual pela teoria do direito? Ao que parece, a
resposta para tal questdo s6 pode residir na longa tradicdo juridica na qual os filésofos e
jusfilésofos tratavam os temas do direito, da justica e do poder como um sé.

Se vista a classificacdo proposta por BOBBIO com mais precisao, se percebera que o
autor praticamente impde como objeto da abordagem da filosofia do direito o que
normalmente se atribui a outros campos cientificos. Veja-se o exemplo da investigacdo da
relacdo do direito com a sociedade ou da funcéo social do direito que, como se sabe, é objeto
de estudo da sociologia juridica, ou a historia do direito que é, redundantemente, objeto de
estudo da historia do direito. Todavia, existe algo mais profundo na andlise da filosofia do
direito feita por BOBBIO, e mais recentemente reelaborada por RICCARDO GUASTINI,
a saber, a existéncia de dois tipos de filosofia do direito: a) filosofia do direito dos fildsofos
e; b) filosofia do direito dos juristas.

A filosofia do direito feita por filésofos, assenta GUASTINI, consiste em abracar
previamente uma ou outra concepc¢do do mundo, e dai derivariam as respostas aos problemas
de direito e da justica. Por outro lado, a filosofia do direito dos juristas ndo parte de uma
concepcdo do mundo pré-estabelecido; essa filosofia move-se antes dos problemas
conceituais que surgem dentro da experiéncia juridica.'?

Para GUASTINI a teoria do direito é a filosofia do direito'® dos juristas de duas
maneiras ¢ por duas razdes: *’ a) primeiro, s6 pode ser praticado por juristas profissionais:
ndo podemos fazer esse tipo de filosofia do direito sem conhecer a lei (queremos dizer: pelo
menos algum setor de pelo menos uma ordem dada); (b) em segundo lugar, € um exercicio
filoséfico til aos proprios juristas (e, talvez, para eles apenas): seu objetivo fundamental é a

critica (e talvez o progresso) da ciéncia juridica.”’

10 ibid, Pg. 62.

1 GUASTINI, Riccardo. Teoria del diritto: Approccio metodolégico. Modena. Mucchi Editore.
2015.

12 ihid. Pg.5

13 Por Filosofia, GUASTINI entende aquela de viés analitico, isto é, aquela que se limita as analises
da linguagem, construcdo e reconstrucao de conceitos. Cf. Prologo da edicdo italiana do Livro. Teoria
do Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo. Malheiros. 162 ed.
2015. Pg. 21.



Assim, a filosofia do direito dos juristas ndo se interessa em perquirir o conceito de
direito nem em propor o conceito de justica, ou mesmo buscar entender suas relagdes.'* <’Os
problemas da filosofia do direito dos juristas ndo séo sendo os problemas da Ciéncia Juridica:
pelo contrario, sdo geralmente os mesmos problemas, embora talvez tratado para um nivel
mais elevado de abstragdo.’’*°

Em certa medida, divergindo da conceituacéo elaborada por BOBBIO e GUASTINI,
sobretudo pelo papel limitado da filosofia analitica®® utilizada por ambos, ndo nos parece ser
possivel sustentar que seja a teoria do direito uma disciplina filosofica, porquanto suas
preocupagdes ndo circundam uma atividade reflexiva e especulativa, ou da analise da
linguagem, mas sim, projeta-se a possibilitar uma melhor aplicagéo do direito positivo.

A teoria do direito como um método cientifico que reside entre a filosofia do direito
e a ciéncia juridica, preocupa-se com a natureza pratica das categorias fundamentais do
direito. O tedrico do direito tem diante de si a importante funcdo de construir, reconstruir,
delimitar, descrever etc. os institutos juridicos fundamentais, buscando adequéa-los a
aplicacdo do direito. Essa funcdo ndo esta limitada a analise da linguagem, construindo ou
reconstruindo sentidos, como compreende os analiticos, mas envolve atividades mais
complexas, tais como a fixacao de estruturas normativas, o trato com elementos teleologicos,
finalisticos, faticos etc. Tem-se como grande exemplo a elaboracdo de uma teoria da norma
juridica que delimite com precisdo as espécies de normas juridicas, suas funcdes e 0s seus
modos de aplicacdo. Trata-se, portanto, de um problema de teoria do direito, posto a

importancia pratica que tais institutos possuem na solucao de questdes juridicas.

14 “Per un verso, i giuristi non sentono alcun bisogno di interrogarsi sul concetto di diritto, non
perché possano allegramente fare a meno di un concetto di diritto qualsivoglia, ma per la semplice
ragione che l'uno o [l’altro concetto di diritto — accettato in modo non sempre consapevole, e
comunque senza problematizzare — fa parte, sempre e comunque, dei presupposti indiscutibili di ogni
giurista. Per un altro verso, i giuristi non sentono alcun bisogno di interrogarsi sul concetto di
giustizia (o sulle problematiche relazioni tra giustizia e diritto), non perché siano privi di qualunque
concezione della giustizia, ma perché pensano — giustamente — che la giustizia appartenga al dominio
della morale e/o della politica, e non a quello della scienza giuridica.”” Cf. Guastini, Riccardo.
Teoria del diritto: Approccio metodologico. Modena. Mucchi Editore. 2015. Pg.6

1> <°I problemi della filosofia del diritto dei giuristi non sono altra cosa dai problemi della scienza
giuridica: al contrario, si tratta in generale dei medesimi problemi, benché trattati forse ad un piu
alto livello di astrazione.”” Cf. ibid. Pg.6.

16 E porque, sob o enfoque analitico, tanto a filosofia do direito quanto a teoria do direito resumem-
se a questBes voltadas a linguagem, sobretudo a fixacdo de sentidos, 0 que se demonstra
demasiadamente limitado, ja que a interpretacdo/aplicagdo do direito envolve atividades que
transcendem a mera atribuicéo de sentidos, como se vera mais adiante.
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Nessa linha, a norma juridica, o fato juridico, e os conceitos fundamentais do direito
ndo sdo fruto de uma especulacao perene da atividade do fil6sofo do direito — ou pelo menos,
n&o apenas. E sim, do contrario, institutos de teoria do direito que, por sua vez, se prestam a
aplicacdo do direito, de modo que se se tratasse de objetos de um saber filosofico, de natureza
universal e indelével, a atividade prética de aplicacdo do direito tornar-se-ia, em certo
sentido, debilitada.

A teoria do direito contemporanea continua a sofrer dos resquicios do paradigma
formalista que reduziu todo o problema juridico as questdes meramente formais. Ela, nos
dias atuais, ainda é compreendida como uma disciplina que pretenciona estudar apenas a
parte formal do direito, abandonando qualquer carater que advenha dos sentidos que emanam
do direito material. Apesar de o formal no direito carecer muitas vezes de precisdo semantica
e, na maioria dos casos, ser apenas definido de modo negativo ao material, uma analise
formal do direito demonstra-se inarredavel para compreensdo do direito moderno, sendo,
portanto, uma contribui¢do do formalismo juridico que ndo pode ser negada.

Porém, o olhar isolado e reducionista do formalismo juridico sobre o direito ndo pode
continuar a justificar a analise formal como Unica ferramenta e método investigativo utilizado
pela teoria do direito. A influéncia do referido paradigma cientifico, de carater avalorativo e
excessivamente estrutural, ndo pode manter-se a dominar as investigagdes da teoria do
direito. Isso porque ndo ha como separar as categorias formais/estruturais do direito de todo
influxo que a materialidade do direito as imp&e. O formal e o material no direito séo
complementarmente resultado da mesma complexidade e contingéncia do fendmeno juridico.
Assim, qualquer estudo que tente separar esses dois caminhos de investigacdo incorre em
sérios problemas de percepc¢éo da realidade juridica.

Né&o obstante a ja referida auséncia de critérios de distin¢ao entre a filosofia do direito
e a teoria do direito, parece que a norma juridica, nessa mesma linha, é tratada pelos tedricos
ora como um problema de teoria do direito, ora como um problema de filosofia do direito.

Ha autores como ARTHUR KAUFMANN e TERCIO SAMPAIO FERRAZ que
preferem tratar a norma juridica como um problema zetético, pertencente a filosofia juridica,
visto gque, como assenta FERRAZ, a investigacdo sobre a norma juridica leva a infinitos

questionamentos!’. De outro lado, ha tedricos como FRIEDRICH MULLER, que procuram

17 Cf. Introducéo ao Estudo do Direito. Atlas. 2011. Pg.74. Cf. Kaufmann, Arthur, Filosofia do
Direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In Introducéo a filosofia do direito a a teoria do direito
contemporaneas. Organizado por A. Kaufmann e W. Hassemer. 2002. Lisboa: Edi¢do da Fundacéo
Calouste Gulbenkian. Pg. 28. Nesse sentido ¢ o que também pensa Maria Helena Diniz. Vejamos.
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compreender a norma juridica como uma questdo pratica, de teoria da norma, e ndo de
filosofia do direito; é porque para este autor, a estrutura da norma deveria passar ao primeiro
plano como pontos de vistas de concretizacdo do direito e ndo de abstracdes
universalizantes.'®

Ao que nos parece, enquanto um problema de aplicagdo do direito, portanto, pratico,
a norma juridica deve ser tratada como objeto de estudo da teoria do direito. No entanto, nada
impede que possa ser a norma juridica também um problema especulativo e, assim, de
filosofia do direito, pois, como lembra KAUFMANN, “’no fundo, qualquer questao juridica
pode ser discutida num plano filosofico’.!® Portanto, como problema filosofico, a norma
juridica pode ser examinada a partir de critérios especulativos e problematicos, mas néao
praticos, pois ndo é esse o fim imediato da filosofia. Por outro lado, como problema de teoria
do direito, a norma juridica deve ser tratada sob uma perspectiva préatica, de aplicacéo e
solucdo de problemas juridicos.

Tal como afirmou RICARDO CARACCIOLO, a norma juridica é um instrumento
constituido para resolver questdes praticas?® e é sob o viés pratico - e, portanto, de teoria do
direito - que se pretende, neste trabalho, analisar as normas juridicas, sobretudo as normas
tributarias extrafiscais, de forma a melhor compreendé-las perante os ferramentais dos

recentes estudos de teoria da norma juridica.

4 Norma juridica: uma breve analise

O problema do conceito da norma juridica parece, a primeira vista, pertencer mais a Ciéncia Juridica
do que a Filosofia do Direito; contudo a definicdo da norma juridica é tarefa que excede a competéncia
de qualquer ciéncia juridica particular. O conceito da norma juridica é um problema supracientifico,
isto ¢, filosofico’’. Conceito de Norma Juridica como Problema de Esséncia. Sdo Paulo. Editora
Revistas dos Tribunais. 1976. Pg.6.

' MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria metddica
estruturantes.. S&o Paulo. Editora Revistas dos Tribunais. 2008. Pg. 33-35.

19 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In Introdugéo
a filosofia do direito a a teoria do direito contemporaneas. Organizado por A. Kaufmann e W.
Hassemer. Lisboa: Edi¢do da Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2002. Pg. 36.

20 CARACCIOLO Ricardo. A dilemma regarding the nature of norms in °Norms and Legal
Normativity’’, Revus [Online], 34, 2018. Disponivel em http://journals.openedition.org/revus/4141
; DOI : 10.4000/revus.4141. Acesso em 06 de Abril de 2019.
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Quando se estar a perquirir os elementos da norma juridica, estar-se, também, a
investigar parte dos elementos do direito?’. Ora, a relagdo umbilical entre direito e norma
manifesta-se em razéo do status constitutivo que esta é para aquele. N&o é sem motivo que
na teoria tridimensional do direito de MIGUEL REALE a norma faz parte da triade
constitutiva do direito, juntamente com o valor e o fato.

A norma?? juridica é o elemento nuclear de manifestacdo do direito. Como lembra
GIORGIO PINO, - com as devidas ressalvas para ndo se cair em uma visao reducionista - se
em um olhar de conjunto o direito aparece como um ordenamento, visto sob um olhar
microscopico o direito aparece como norma.

Na busca de precisar a natureza das normas juridicas, os modernos teéricos do direito,
sobretudo aqueles de viés analitico, tém formulado a distin¢do entre enunciados descritivos
e enunciados prescritivos?. Fala-se em enunciados descritivos quando um ato de linguagem
é utilizado para fins de transmissao de informaces, devendo seu contetido ser avaliado sob
critérios de verdade ou falsidade. Por outro lado, enunciados prescritivos sdo os atos de
linguagem cuja funcdo é dirigir o comportamento.?® Diferentemente dos enunciados

descritivos, diz-se que o0s enunciados prescritivos s6 podem ser validos ou invalidos,

21 Nesse sentido MIGUEL REALE: ¢ Sendo a norma um elemento constitutivo do Direito, como que
a célula do organismo juridico, é natural que nela se encontrem as mesmas caracteristicas ja
apontadas, quando do estudo daquele, a saber, a sua natureza objetiva ou heterbnoma e a exigibilidade
ou obrigatoriedade daquilo que ela enuncia’’. Li¢des Preliminares de Direito. Sdo Paulo. Editora
Saraiva. 2002. Pg. 93.

22O termo “’norma’’ ¢ mais usado pelos juristas da tradicdo do Roman Law, enquanto nos paises da
tradicdo do Common Law d&-se prevaléncia ao termo “’rule’” (regra) cf. Of Norms. Jaap Hage.
Disponivel em <http://www.jaaphage.nl/html/Norms.html>. Acesso em 07 abril 2019. Contudo é
possivel afirmar que ambos 0s termos possuem 0 mesmo sentido, porém deve-se acentuar que na
doutrina patria os cientistas tendem a compreender a regra, juntamente com o principio, como espécie
de norma e ndo como sindnimo desta.

2 PINO, Giorgio. Teoria analitica del diritto I: La norma giuridica. Pisa. Edizioni ETS, 2016. Pg.
19.

24 GUASTINI. Riccardo. La sintaxis del derecho. Madrid. Marcial Pons, 2016, p. 23-24. Varios
autores utilizam tal classificacdo, no entanto alguns preferem falar de proposi¢Ges prescritivas ou
descritivos cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Sao Paulo. Edipro, 2016, p.79-82.
cf. Outros, como SCHAUER, preferem tratar de regras prescritivas ou regras descritivas cf.
SCHAUER, Frederick. Playing by the rule: A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law in Life. Oxford University Press, 1991, pg. 1.

2> Conforme RICCARDO GUASTINI, prescritivo ndo é o enunciado, mas sim o ato de linguagem
executado. GUASTINI. Riccardo. Das Fontes as Normas. Séo Paulo: Quartier Latin. 2005, pg. 56.
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carecendo, portanto, de critérios apofanticos. Nesse sentido, os modernos teéricos do direito
tém caracterizado a norma juridica como pertencente a categoria dos enunciados
prescritivos?®.

Ha quem sustente também que as normas juridicas objetivam regular as condutas
humanas por meio dos modais dednticos, permissivos, proibitivos e obrigatorios.?” Nos
parece, todavia, que nem todas as normas se comportam mediante tal modelo. 1sso porque
uma das principais caracteristicas dos ordenamentos juridicos modernos esta na pluralidade
das espeécies de normas, cujas finalidades transcendem a mera normatizagdo do agir humano
através de mandamentos comportamentais. Diante das novas aspiragcdes sociais que
constantemente provocam alteragdes conscientes e inconscientes no direito, ndo pode o
cientista conceber as normas juridicas a partir de uma analise reducionista onde estas se
resumem a prescrever proibicdes, permissdes ou obrigagdes.

Né&o h& como sustentar que uma norma que projete a maxima da dignidade da pessoa
humana seja uma norma cuja funcionalidade sirva apenas para permitir, obrigar ou proibir
uma conduta, de forma a negar-lhes qualquer natureza autotélica; ora, existem normas
juridicas cuja materialidade ndo serve apenas para influir no comportamento humano, mas
servem, em contrapartida, para reconhecer valores os quais sdo, imediatamente, um fim em
si mesmo. Reduzir a norma juridica aos simplorios modais dednticos reguladores de condutas
é submeter o fenbmeno juridico a esse mesmo reducionismo, o que € deveras insensato.

Na medida em que se relacionam as a¢Ges humanas, as normas desempenham varias
funcbes. Existem varias formas das normas se manifestarem, ndo existindo, portanto, um rol
que liste a priori todas as suas possiveis manifestacbes. Ha, por exemplo, normas que

simplesmente ndo se prestam a guiar condutas obrigando-as ou permitindo-as, mas que

26 Ha autores como GIORGIO PINO que a classificam ainda a norma juridica como enunciados
prescritivos e heterdnomos. E heterdnoma em duplo sentido: a) nfo séo produtos da vontade dos seus
destinatarios; b) em caso de descumprimento sdo aplicaveis coativamente por um érgao de aplicacao
cf. PINO, Giorgio. Teoria analitica del diritto I: La norma giuridica. Pisa. Edizioni ETS, 2016, p.
44. A classificacdo entre normas autdbnomas e heterdbnomas deve ser tomada com cuidado, posto que
presume que juridicas sdo apenas as normas criadas por sujeitos que ndo sao 0s mesmos destinatarios
das normas, presumindo, portanto, que existe um sujeito abstrato que impde tais normas, além de
desprezar as normas juridicas privadas cuja a natureza baseia-se na autonomia privada dos individuos.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo. Saraiva. 2003. Pg. 139.
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simplesmente conferem direitos, faculdades ou poderes;?® existem também aquelas normas
que tratem da aplicacdo de outras normas, como aquela que prescreve que lex specialis
derogat legi generali. Deste modo, a tese de que as normas sao prescri¢fes que visam guiar
a conduta humana mediante modais dedntico deve ser tratada com bastante cautela,
porquanto ndo se pode reduzir toda a complexidade de manifestagcdo do fenémeno juridico a
um Unico modelo de normativo.

A moderna teoria da norma juridica tem exposto que os ordenamentos modernos ndo
sdo compostos apenas por um tipo de norma, mas sao, por outro lado, formados por uma
variedade de normas que, por sua vez, desempenham diversas funcdes.?

Malgrado as grandes desarmonias quanto as nomenclaturas e quanto as classificacdes
em género e espécie, a moderna teoria do direito tem produzido profundos estudos sobre as
diversas modalidades das normas juridicas. Tem-se falado em norma de conduta, norma
constitutiva, norma de competéncia, metanorma, norma primaria, norma secundaria, normas
de estrutura, norma de conhecimento, norma-regra, norma-principio, postulado, entre
outras.*

As normas juridicas, além de transparecerem como Vveiculos de sentidos
desempenham também finalidades e fun¢ées numa ordem juridica. Com efeito, a norma € o
instrumento por meio do qual o direito manifesta-se, porém, ndo se deve compreendé-la
apenas por um espectro semantico, porquanto sua natureza envolve elementos estruturais,
que se relacionam, por exemplo, com fatores tais como a sua funcéo, seu modo aplicacéo,

sua relacdo juridica com outras normas.

28 Até mesmo HANS KELSEN na sua obra péstuma ja compreendia que 0 mandamento néo é a Unica
funcdo da norma, pois estad também pode conferir poderes e derrogar. Teoria Geral das Normas.
Porto Alegre. Fabris, 1986, p. 1.

29 Cf. HART. H.L.A. O conceito de Direito. Sdo Paulo. Martins Fontes. 2012. Pg. 129 ss.

30 Muitas de tais nomenclaturas se referem a normas de mesma natureza. Tem-se como exemplo a
norma de conduta que encontra como sindnimos a norma primaria, norma de comportamento e
normas dednticas etc. Além das inUmeras nomenclaturas para tratar de um mesmo tipo normativo
descrito pelos tedricos do direito, talvez o desacordo que mais tem trazido prejuizo ao estudo do
direito e a sua aplicacdo seja a auséncia de uma classificacdo que distribua os inimeros tipos de
normas numa rigida classificacéo de género e espécie. Por exemplo, a classificacdo entre norma-regra
e norma-principio € uma espécie da classica classificacdo entre normas primarias e normas
secundérias elaborada por HART, ou é uma classificacdo que se sobrepde ou que se coloca ao lado
desta? A norma-principio pode ser classificada como uma espécie de norma priméria ou € uma norma
de estrutura ou nenhuma das duas?
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Cada tipo de norma tem em si algumas peculiaridades, ora pertinentes a sua natureza,
a sua funcdo, ao seu modo de aplicacdo ou aos seus destinatarios etc. Se, portanto, se
compreende que o ordenamento juridico é formado apenas por normas que permitem,
obrigam e proibem comportamentos, estar-se a suprimir toda a complexidade do fenémeno
juridico, desprezando a existéncia de outras normas que assim ndo se manifestam.

Diferentemente do sustentado por grande parte da doutrina do direito tributario
brasileiro®, nem toda a norma pode ser resumida aos modais de proibido, permitido e
obrigatorio, menos ainda podem ter como caracteristica estrutural uma hip6tese e uma
incidéncia. Essa teoria monista da norma juridica, que trata estruturalmente todas as normas
juridica de forma semelhante, serd analisada na segunda parte do presente trabalho, porque é
ela o fundamento teoérico-normativo utilizado para dar forma as normas tributarias

extrafiscais.

4.1. Texto e norma juridica

Um dos grandes avancos da contemporanea teoria do direito estd na compreensao da
distingdo entre textos normativos e normas. Essa distingdo tem sido compartilhada por
tedricos das mais distintas escolas, tais como a hermenéutica, a analitica, a tdpica e a
estruturante etc.

Os tedricos de tendéncia analitica, sobretudo os pertencentes a destacada Escola de
Génova, tem tratado todo o problema de interpretacdo e aplicacdo da norma as questfes que
envolve a fixacdo de sentidos.

RICCARDO GUASTINI, inegavelmente, o seu principal expoente nos dias de hoje,
em seus inumeros trabalhos tém sustentado que existem dois tipos de teorias da interpretacéo:
uma cognitiva e uma cética. A primeira compreende a interpretagdo como uma atividade de
conhecimento, isto é, de descoberta de um significado insito nas disposi¢cdes legais; a
segunda, por sua vez, entende que a interpretacdo € uma atividade valorativa e decisionista,
ja que as disposicOes legais ndo possuem um sentido insito e aprioristico.

Essas duas teorias da interpretacdo fazem manifestar a preocupacdo da teoria
interpretativa de GUASTINI: a fixacdo de sentidos as disposicOes legais. A preocupagédo

primeira da teoria analitica é discutir a atividade interpretativa enquanto direcionada a

31 Essa afirmacéo sera objeto de analise na segunda parte do presente estudo.
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fixacdo de sentidos aos textos. N&o ha lugar para a interpretacdo dos fatos ou costumes, pois
como diz o préprio GUASTINI, os fatos ndo tém significados e por isso ndo podem ser
interpretados.

A negativa da necessidade da interpretacdo (compreensao) de fatos, mesmo que nao
se dé nos moldes da interpretacdo dos textos normativos, leva a teoria analitica para uma
problematica: como individualizar as disposicdes interpretandas?®® Ora, a resposta para tal
questdo sé pode ser encontrada na compreensao dos fatos interpretandos. 1sso porque serdo
eles que irdo selecionar os enunciados a serem interpretados. A auséncia da compreensao dos
fatos no processo interpretativo vem demonstrar a teoria abstrata e voluntarista da escola
genovesa, pois, em primeiro lugar, ndo se compreende os significados juridicos a partir de
casos, mas se interpreta enunciados apenas por interpreta-los; em segundo, pois ndo ha
nenhum critério objetivo, fundado na realidade do caso ou dos fatos para a individualizacéo
das fontes interpretadas, cabendo apenas a vontade do intérprete seleciona-las.

A teoria analitica ndo atribui ao processo interpretativo 0 manuseio das espécies
normativas, ja que sua Unica preocupacao € com a atribuicdo, in abstracto, de sentidos aos
enunciados legais. Como bem observa ISABEL VIDAL LIFANTE, GUASTINI ndo logrou
elaborar uma teoria da interpretacdo do direito, mas sim uma teoria da interpretacdo da lei,
ou melhor de disposi¢es juridicas.

A interpretacdo do direito (interpretatio iuris) manifesta-se mais complexa que uma
atividade de simples atribuicdo de sentidos. Diferentemente da interpretacdo das leis, a
interpretacdo do direito inclui nuances interpretativas e aplicativas que tentam ao maximo
compreender a complexidade e a normatividade sistematica do direito®*; é por isso que leva-
se em conta varios nuances no iter interpretativo do direito, tais como: a individualizagdo das
disposicdes normativas; a compreensdo dos fatos e de critérios anteriores e posteriores ao
processo de positivacdo das leis; problemas de aplica¢do, como os conflitos normativos; a

atribuicdo de estruturas normativas etc.

32 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y Argumentar. Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales. Madrid. 2014. Pg. 26.

33 Essa critica a Teoria de Guastini pode ser aprofundada no artigo INTERPRETACION
JURIDICA de ISABEL LIFANTE VIDAL. In Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol.
2, pp. 1349- 1387.

3 E levando em conta tal realidade que autores como FRIEDRICH MULLER prefere falar em
concretizacdo do direito e ndo apenas em interpretacao.
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Tem-se que a interpretacdo in abstracto ndo serve para resolucdo concreta de casos
juridicos, mas apenas serve para fixar sentidos. N&o é verdadeiramente uma interpretacdo do
direito direcionada a praxis, mas sim um método de atribuicdo de significados aos textos
normativos. Ora, uma norma pode parecer clara diante de uma interpretacdo em abstrato,
todavia diante um caso concreto ela pode manifestar-se completamente destituida de
clareza.® Além do mais, uma norma pode parecer clara diante de um caso e obscura diante
do outro. Isso porque a realidade dos fatos € um fator determinante no processo de fixacédo
de sentidos e de concretizacdo do direito.

No processo de interpretacéo/aplicacdo do direito ndo existe uma separacgao entre ser
e dever-ser; essa suposta incompatibilidade entre o normativo e a realidade nédo deve
encontrar espaco no processo de concretizacdo do direito. E porque os fatos sdo o0s
responsaveis por suscitar a extensio ou restricdo dos sentidos de uma norma.*® No se trata
da supremacia dos fatos ante a normatividade juridica, como defende a doutrina socioldgica.
Trata-se, em verdade, em compreender que ndo € possivel apartar a norma juridica do caso
por ela regulamento, ja que tanto a norma quanto os fatos fornecem os elementos necessarios
a decisdo juridica.®’

Tal como foi colocado em realce por MULLER, “’como a norma é mais do que um
enunciado de linguagem que esta no papel, a sua aplicacdo ndo pode esgotar-se somente na
interpretacdo, na interpretagio de um texto. > Tem-se que a interpretacéo juridica nio pode
ser reduzida ao singelo método de atribuicéo de sentidos as disposi¢des normativas. E é por
isso que preferimos advogar por uma interpretatio iuris que busque alcancar as complexas
nuances do direito, logrando produzir uma compreensdo e concretizacdo adequada do
fendmeno juridico, sem cair em visdes reducionistas e insularizadas da realidade normativa

e social.

5. Formalismo e normativismo: dois paradigmas da norma tributaria

35 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad.
2000. Pg. 62.

36 Consoante MULLER: “’a for¢a enunciativa de uma norma para um caso é por assim provocada por
esse mesmo caso’’. Ibid. P4g. 61.

37 |bid. Pag. 62.
3 |bid. Pg. 42.



extrafiscal

O formalismo e o normativismo juridico representam os dois paradigmas em que se
inserem as normas tributérias extrafiscais. Isso porque a teoria normativa utilizada por grande
parte dos autores para erigir seus trabalhos sobre esse tipo de norma tributaria bebe ora da
fonte do formalismo, ora da fonte do normativismo juridico.

No que se refere ao formalismo, a referida doutrina tributarista adota uma teoria da
norma juridica de viés formalista, uma vez que a norma € tratada como um enunciado
prescritivo estruturalmente elaborado sob um antecedente e um consequente, além de
também acolher um método formalista da interpretacdo, pois trata todo o processo
interpretativo como um ato de atribuicéo e de extracdo de sentidos.

No gue concerne ao normativismo, percebe-se a compreensdo da norma juridica como
um prescritor deontoldgico, cuja funcdo é tdo somente normatizar o comportamento,
permitindo-o, obrigando-o e proibindo-o; o direito é também reduzido a um conjunto de
normas, estando todo o seu processo de interpretacdo e aplicacdo voltados a uma analise
centrada na regulacdo normativa do comportamento humano.

Esses dois paradigmas teoricos serdo brevemente analisados nos préximos subitens,
de forma a expor suas principais caracteristicas, sendo relacionados a doutrina tributarista
ora criticada apenas na segunda parte do presente trabalho.

De antemdo deve-se salientar que os dois paradigmas ora referidos, apesar de, em
certa medida, encontrarem-se lado a lado, como disse BOBBIO, eles necessariamente ndo
coincidem, podendo, portanto, serem tratados em conjunto ou em apartado®®. No caso da
doutrina tributarista em andlise, serd demonstrado que ha o alinhamento tanto com o
paradigma formalista quanto com o normativista, de modo que se trata, em verdade, de uma

teoria de manifesto viés normativo-formalista.

5.1. Formalismo

E certo que o termo ‘’formalismo’’, no ambito juridico, pode ser empregado em mais

de um sentido, possuindo varias conotacdes, sendo utilizado para definir, por exemplo, um

39 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. S&o Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg.
112.
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certo tipo ordenamento juridico, uma concepgdo da justica, uma teoria da interpretagcdo, uma
concepcao da ciéncia juridica ou até mesmo uma concepcéo do direito. 4°

Por outro lado, é certo também que ndo se pode negar que o formalismo juridico foi
responsavel por uma significante parte nos avancos em dire¢do a compreensdo dos modernos
sistemas juridicos, trazendo importantes discussdes sobre a validade, fontes do direito,
estrutura das normas, ordenamentos juridicos etc.** Todavia, criticas devem ser feitas quanto
a sua tentativa isolada de compreensao e descri¢cdo do fenémeno juridico, uma vez que, em
razdo do seu olhar reducionista, a teoria do direito, sobretudo, € tratada com demasiada
limitude, ndo logrando fornecer subsidios suficientes para aplicagdo do direito conforme
reclamam as atuais complexidades do direito contemporaneo.

O que se pretende é apresentar o formalismo enquanto compreensdo limitada do
direito no que se refere a duas de suas variantes, quais sejam: a) normativa; b) interpretativa.
E porque sdo essas duas concepgdes que se relacionam de imediato com as normas tributarias
extrafiscais e com a teoria légico-normativa que as erige.

Em um amplo sentido pode-se conceber o formalismo como uma doutrina juridica
que parte da compreensdo do direito como uma entidade autbnoma, voltada para si, onde
fatores finalisticos, funcionais, teleologicos, em geral, externos, sdo irrelevantes para sua
compreensdo.*? Prega-se uma primazia do formal sobre o material, de maneira que as
relacGes estruturais se manifestam em um grau de importancia maior que o proprio contetdo
e finalidades do direito. Nesse sentido, a norma juridica assume um carater autotélico: ela
isola-se em si mesmo. Questdes externas ao direito como a realidade dos fatos, as finalidades

e fungdes normativas ndo sdo relevantes na aplicacéo do direito, visto que este é tratado como

%0 Cf. TARELLO. Giovanni. Formalismo, Novissimo digesto italiano. Torino. UTET, vol. VI, pp.
571-580. Cf. TARELLO. Giovanni. Diritto, enunciati, usi: studi di teoria e metateoria del diritto.
Bologna: 1l Mulino. 1974. Pg. 19-50. Cf. BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo
juridico. S8o Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg. 101-125. Cf. BOBBIO. Norberto. O positivismo
juridico: LicBes de filosofia do direito. S&o Paulo. icone. 1995. Pg. 145-146.

1 Como uma vez disse BOBBIO, ¢’O formalismo segue o direito como a sombra segue 0 corpo: quem
quisesse elimina-lo, deveria fazé-lo como quem € obrigado a destruir seu corpo por terror de sua
sombra.”” Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg. 125

42 TARELLO. Giovanni. Diritto, enunciati, usi: studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna:
Il Mulino. 1974. Pg. 38.
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um sistema completo e acabado, ndo carecendo de mais nada além de si.** Essa limitagio
também acomete a interpretacdo do direito que, desprezando fatores transcendem a
positivacdo juridica, volta-se tdo somente a semantica dos textos normativos e as relacées de
validade herdadas da logica juridica.** O isolamento da interpretacdo nessa vertente do
formalismo vem, muitas vezes, submeter o processo interpretativo do direito aos paradigmas
epistemoldgicos da semidtica, da ldgica ou da filosofia analitica, ficando a
interpretacéo/aplicagdo do direito limitada a tais métodos de inquestionavel viés formal®.

A doutrina do formalismo faz com que contetdo do direito, seus valores, finalidades
e fungbes sejam desprezados em nome de um sistema vazio que goza de uma suposta
coeréncia e completitude. Tem-se a reducdo das complexidades juridicas e a simplificacdo
da realidade, consoante expds ARTHUR MARIA FERREIRA NETO“, como um dos
sintomas do processo de formalizacdo do fenémeno juridico.

Abandonando a importancia da materialidade*’, o paradigma formalista busca
compreender o direito apartado de qualquer analise material, prescindindo de compreensdes
que antecedam ou que transcendam ao processo de criacio legal*®, centrando-se apenas na

estrutura da norma e do ordenamento.

3 Nesse sentido, AVILA sustenta que o formalismo interpretativo nega que o direito “’possa ser
interpretado para atingir finalidades e produzir efeitos.”” Ciéncia do Direito Tributario e Discussdo
Critica’’ In Revista Direito Tributario Atual, So Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014. Pg. 178.

4 GUIDO FASSO, em sua cléssica obra de Historia da Filosofia do Direito, compreendia que a
origem do pensamento formalista estaria na pretensdo de fazer do conhecimento do direito um
sistema, atribuindo aos seus elementos uma conexao logica. Deve-se dizer que a compreensdo logica
do direito, da norma juridica e das suas relagcdes de aplicacdo tiveram importante influéncia no
pensamento de viés formalista. Cf. FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho 3: siglos
XIX'y XX. Salamanca. Biclioteca Eudema. 1996. Pg. 153.

% NETO, Arthur Ferreira. Fundamentos materiais da tributagdo: comutacdo, restauracao,
distribuicdo, reconhecimento e participacdo. In Fundamentos do Direito Tributario. Organizador
Humberto Avila. Madrid. Marcial Pons. 2012. Pg. 105.

4 NETO, Arthur Maria Ferreira. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin. 2016. Pg. 266.

47 BOBBIO. Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. S&o Paulo. icone.
1995. Pg. 145.

8 Autores como GIORGIO DEL VECCHIO, que defende uma visdo inversa ao pregado pelo
positivismo juridico, vdo de encontro a tal teoria. Para este jurista, por exemplo: <’0 Direito pré
existiria como fendmeno historico e positivo ao Estado, sendo necessario distinguir o direito estadual
do direito ndo estadual onde o primeiro ndo representa mais que uma espécie, ou pelo menos uma
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A norma juridica, como resultado do processo de formalizacdo do direito, é tratada
como uma proposi¢ao prescritiva, estruturada sob uma hipotese logicamente aplicada aos
fatos. Como destacou BOBBIO, a norma juridica como proposicao € apenas um conjunto de
palavras que tem um significado®®; sua funcdo é meramente influir sobre o comportamento
humano, permitindo-o, obrigando-o ou proibindo-o. E é nesse paradigma que se insere o
modelo normativo utilizado para erigir as normas tributarias extrafiscais; normas de
incontroverso carater finalistico e externo, mas que é elaborada sob uma teoria formalista
que nega qualquer elemento externo a norma, sendo, portanto, insuficiente para compreendé-

las e, por consequéncia, dar-lhes uma correta interpretacdo e aplicagéo.

5.2. Normativismo

Foi CARL SCHMITT quem definiu 0 normativismo como uma concepgéo que reduz
o direito a um conjunto de regras e leis.*® Dizia o jurista alemao que nesse paradigma, a
norma ‘’se coloca acima do caso individual e da situacdo concreta e possui, enquanto
‘norma’, certa superioridade e sublimidade sobre a mera realidade e facticidade do caso
individual concreto.’*5t 2

A doutrina normativista, tentando justificar-se sob a maxima do governo das leis e
ndo dos homens, que, inegavelmente, ha muito guiou o pensamento de varios povos e nagoes,

fundamenta-se numa compreensdo da manifestacdo juridica como sinbnimo de regras e leis

fase, embora seja a mais importante, do género ou categoria logica do direito’’. O Estado e suas
fontes do Direito. Belo Horizonte. Lider. 2005. Pg. 13.

49BOBBIO. Norberto. Teoria da Norma Juridica. Sdo Paulo. Editora edipro. 2016. Pg. 74.

0 Sobre os Trés Tipos de Pensamento Juridico. In Carl Schmitt e a fundamentacéo do direito. Sdo
Paulo. Saraiva. MACEDO JR, Ronaldo Porto. 2011. Pg. 135.

51 |bid. Pg. 136.

>2. NORBERTO BOBBIO, em um dos seus ensaios, definiu o normativismo como a doutrina que
atribui a determinados fatos uma consequéncia juridica definida por seu critério formal-deontoldgico
de permitir, proibir ou obrigar uma conduta. > Em sua definicdo mais corrente, o0 normativismo ¢é
aquela doutrina segundo a qual um fato (no sentido mais amplo) é juridico quando tomado em
consideragdo por uma norma juridica que lhe atribui determinadas consequéncias. Ou seja, €
caracteristico da teoria normativa o reenvio do critério distintivo do direito do fato a norma, em outras
palavras, de seu conteudo — pelo qual por exemplo, um fato pode ser econémico, social moral — a sua
forma pela qual s6 pode ser ou comando, ou proibido, ou permitido. *>. BOBBIO, Norberto.
Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sao Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg. 112.
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positivadas. Nessa perspectiva a norma € transformada numa entidade maxima de
fundamentacdo social e politica de uma sociedade; até o préprio direito, concebido como
uma ordem normativa, na doutrina normativista kelseniana, por exemplo, encontra também
validade numa norma.>

A separacdo entre norma e realidade, ser e dever-ser, € uma das caracteristicas
fundamentais do paradigma aludido; os fatos s6 interessam ao normativista enquanto fator
de confirmacdo das hipoteses da norma e ndo como critério de construcdo da realidade
juridica. Nas palavras de SCHMITT, “’o dever-Ser permanece intocado pelo ser e conserva a
sua esfera inviolavel para o pensamento normativista, ao passo que na realidade concreta
todas as distincGes de direito e ndo direito, ordem e desordem transformam-se, do ponto de
vista normativista, em pressupostos materiais da aplicagdo da norma’’. >*

A compreensdo limitada fornecida pelo normativismo desborda numa compreenséao
do direito centrada na norma juridica. Confunde-se juridicidade com a normatividade
fornecida pelo processo de positivacdo da norma. Como consequéncia, tem-se um processo
de aplicacdo do direito que se esgota na “’identificagio formal da validade da norma,”” > onde
toda complexidade juridica formada pelos fatos, e por fatores metanormativos sao
desprezados em nome de um recipiente®® vazio que resume-se a permitir, proibir e obrigar
condutas previstas previamente in abstracto por uma autoridade. O direito, assim, quando
reduzido as normas juridicas, como sensivelmente exp6s ADRIANO SOARES DA
CONSTA, “’passa a ser apenas um pedago de papel com tinta esparramada, desumanizado,
sem musculatura e sem alma’*®’.

Os reflexos da doutrina normativista no direito tributario levaram o pensamento

juridico brasileiro a concentrar-se apenas na visao normativa, logrando desprezar fatores

53 KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo. Martins Fontes. 1999. Pg. 215 e 217. E,
como analisou EDUARDO LUIS KRONBAUER, uma circularidade, j& que “’0 ordenamento se
justificaria ou se fundamentaria no proprio ordenamento’’. Fundamentos das normas extrafiscais
na perspectiva do direito natural. Curitiba: Instituto Memoria. Centro de Estudos da
Contemporaneidade, 2019. Pg. 23.

>4 Sobre os Trés Tipos de Pensamento Juridico... Pg. 140.

>>NETO, Arthur Maria Ferreira. Por uma ciéncia préatica do direito tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin. 2016. Pg. 315.

6 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. S&o Paulo. Editora Unesp. 2015. Pg.
112.

57 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Incidéncia da Norma Juridica: critica ao realismo
linguistico de Paulo de Barros. 2.2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. Pg. 146.
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estranhos a norma positivada. A falsa compreensdo de que o direito poderia ser apenas
aplicado com base em previsGes normativas completas e prontas levou os tributaristas
brasileiros a elaborarem um modelo normativo objetivo, centrado em critérios estanques e
pré-definidos de aplicacdo. A Regra-Matriz de incidéncia é o resultado maximo da juncéo do
paradigma formalista e normativista: ela é a inegavel representacdo de uma teoria que trata
com desprezo os critérios externos a estrutura interna da norma, fundamentais no processo

de aplicacdo das normas tributarias extrafiscias, bem como no de concretizacdo do direito.

PARTE Il

6. Normas tributérias extrafiscais: generalidades

Como ja dito, o objetivo do presente trabalho ndo é estabelecer uma nova
conceituacdo ou mesmo uma nova forma de identificacdo das normas tributarias extrafiscais,
mas sim, por outro lado, analisar, sob os ferramentais da teoria do direito, os principais
trabalhos nacionais sobre essa espécie de norma tributéria e, a partir de entdo, tracar algumas
criticas sobre 0 modelo teérico-normativo utilizado para subsidia-las.

Justifica-se a existéncia das normas tributérias extrafiscais em razdo da sua
instrumentalizacdo como meio de intervencao do Estado, com o intento de promover os fins
queridos por uma ordem juridica. A norma tributaria extrafiscal vem transcender o mero
finalismo arrecadatério que, por certo tempo, foi atribuido como o Unico objetivo do direito
tributério, para entdo construir um raciocinio instrumentalizador e concretizador dos valores
constitucionais. E por isso que se pode dizer que a norma tributéria extrafiscal ndo tem como
fim primeiro captar fundos, mas objetiva, de imediato, servir como uma ferramenta para
realizacdo de fins, valores e objetivos previstos numa ordem juridica.

Essas normas ndo servem de maneira restrita apenas a promogao de fins de natureza
econbmica ou vinculados a intervencdo do Estado sobre a economia. Isso porque o Estado
pode valer-se das espécies tributarias para promover fins alheios a regulagcdo econémica, tais
como a inclusdo social de determinado grupo de individuos, a promocao de objetivos
voltados a protecdo do meio ambiente, dentre outros.

As normas tributarias extrafiscais sdo classificadas pela doutrina brasileira sob o
critério arrecadatorio/ndo arrecadatorio que uma norma tributaria pode desempenhar, e é por
iSso que se trata de uma classificacdo que sé faz sentido a dogmatica do direito tributario,

visto o imediato fim arrecadatério que o fundamenta. Sob esse critério, as normas tributarias
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podem manifestar-se de duas formas: a) como normas cuja finalidade ¢ eminentemente
arrecadatoria e; b) como normas cuja finalidade primeira ndo é arrecadar, mas servir como
instrumento de realizacéo de fins externos a propria norma, estabelecidos pelo ordenamento
juridico.

Segundo LUIS EDUARDO SCHOUERYI, essas normas se entendem por *’um aspecto
das normas tributarias, identificado a partir de uma de suas fungdes, a indutora’*%8, Para esse
autor, no lugar da identificagdo das normas tributdrias indutoras por sua finalidade, *’estuda-
se o efeito indutor das normas tributarias; com efeito, estuda-se a funcéo indutora da norma
tributaria, deixando-se de lado outros efeitos igualmente presentes. >

Ainda nesse caminho, DIEGO BOMFIM argumenta que as normas tributarias podem
exercer diferentes funcdes para o alcance de difusas finalidades®®, de modo que a finalidade
das normas tributarias extrafiscais reside em modalizar a tributacdo para induzir, estimular
ou desestimular comportamentos.5!

Grande parte da doutrina que escreve sobre as normas tributarias extrafiscais e, em
certa medida, quase toda doutrina do direito tributario nacional, constroi seus estudos sobre
os pilares da teoria normativa elaborada pela escola paulista de direito tributario, que tem
como seu principal componente PAULO DE BARROS CARVALHO.

A referida escola, que erige sua teoria normativo-juridica sob os pilares do
formalismo e do normativismo, é a mais influente no Brasil, sendo a principal responsavel
pela elaboracdo do modelo normativo criticado no presente trabalho. A verdade € que essa
corrente ndo se vale apenas de uma teoria da norma juridica de cunho formalista e
normativista, mas adota, como um todo, um modelo epistémico de fonte formalista que
perpassa tanto pelo &mbito tedrico-cientifico quanto pelo prético.

Posto isso, 0 que se passard a fazer nos proximos itens serd a analise da estrutura-
normativa adotada por essa doutrina, investigando os seus desdobramentos teoricos e praticos

no que se refere as normas tributarias extrafiscais.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econémica. Editora
Rio de Janeiro. Forense. 2005. Pg. 30.

59 |bid. Pg. 29.

% BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: ldentificacdo, Fundamentacéo, Limitacédo e Controle. Sdo
Paulo. Noeses. 2015. Pg. 12.

51 |pid. Pg. 14.
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Portanto, as caracteristicas dessa norma tributéria e as suas criticas serdo expostas de

forma conjunta nos topicos que se seguem.

6.1. Caracteristicas e consequéncias do modelo tedrico-normativo
adotado

6.1.1. Quanto a espécie da norma tributéria extrafiscal

Uma primeira caracteristica, pertencente as categorias da teoria do direito e atribuida
as normas extrafiscais é a sua classificagio como uma norma de conduta. E possivel
apreender essa assercdo na doutrina a partir de duas afirmagdes presentes nas obras que
tratam desse instituto. A primeira seria a de que por meio dos vetores deontologicos
(permitido, proibido, obrigat6rio) teriam as normas tributarias extrafiscais a funcdo de
induzir, estimular ou desestimular comportamentos,® descortinando-se, portanto, que se
estar a tratar, eminentemente, de normas de conduta. Por outro lado, a segunda assercao esta
na atribuicdo de uma estrutura hipotético-condicional, que é a caracteristica, na perspectiva
dessa mesma doutrina, das normas-regras de conduta.®®

As normas de condutas tém sido definidas como normas as quais tém como
destinatarios as condutas das pessoas, cujo fim é a regulacdo de condutas.®* As normas de
conduta também sdo tratadas com outras nomenclaturas, tais como: normas primarias, como

assim o faz HART, ou como regras regulativas como o faz J. SEARLE.%® ¢

62 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica. Rio
de Janeiro. Editora Forense. 2005. Pg. 30; Cf. BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacéo,
Fundamentacéo, Limitacéo e Controle. Sdo Paulo. Noeses. 2015. Pg. 15. Cf. PACHECO, Angela
Maria da Motta. Denuincia Esponténea e Isengdes — Duas. Figuras da Tipologia das Normas
Indutoras de Conduta”. In: Revista Dialética de Direito Tributério, n° 57, junho de 200, pg. 7 a 18.
Essa Gltima autora aduz categoricamente que as normas juridicas indutoras sdo normas de conduta, e
também chega a sustentar que seria essa espécie normativa uma terceira espécie de norma juridica.

63 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica. Rio
de Janeiro. Editora Forense. 2005. Pg. 11 e pg. 30.

¢4 Cf. SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo. Marcial Pons. 2013. Pg. 62-76.

8 SEARLE. John. Actos de Habla. Ensayo de filosofia del linguaje. Bacelona. PLAN ETA-
AGOSTINI. 1994. Pg. 42 ss.

% Cf. BOBBIO. Norberto. Estudos por uma teoria geral do direito. Barueri, SP: Manole. 2015.
Pg. 175 ss. Cf. SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo. Marcial Pons. 2013.
Pg. 62-76.
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Essa espécie normativa, assim como qualquer outra norma, conforme sustenta a
doutrina ora criticada, € modalizada sob os espectros permitido, obrigatério ou proibido, de
modo que qualquer comportamento devera obrigatoriamente caber num desses trés modais
dednticos.®’

Existe também as normas de estrutura (para alguns normas secundarias ou normas
constitutivas) que, diferentemente das normas voltadas a regular diretamente as condutas dos
individuos, caracterizam-se como normas que tratam de outras normas.®®

Segundo aduz a doutrina tributarista ora criticada, malgrado as normas de estrutura
possuirem também a mesma estrutura que a normas de condutas — um antecedente e um
consequente — aquelas se diferenciam destas em razdo de seu fim ultimo relacionado com a
“produgio de novas unidades juridicas’.®® ™ Para CARVALHO, tanto as normas de
estrutura quanto as normas de conduta ‘’exibem o dever-ser modalizado em permitido,
obrigatorio ou proibido, uma vez que a partir desses modais se ‘’exaure a possibilidade
normativa da conduta. **"*

Assim, para essa doutrina, essas hormas sao analogas quanto a sua estrutura, vez que
seus antecedentes normativos, invariavelmente, prescrevem uma conduta regulada como
proibida, permitida ou obrigatéria’®, diferenciando-se apenas no plano semantico,

considerado como o “’inico meio de que dispde o legislador para cobrir a imensa e varidvel

7 Por todos CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Saraiva. Sdo Paulo. 2003.
Pg. 139.

%8 Cf. BOBBIO. Norberto. Estudos por uma teoria geral do direito. Barueri, SP: Manole. 2015. Pg.
175 ss. Cf. SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo. Marcial Pons. 2013. Pg.
62-76.

% TOMAZINI, Aurora. Teoria Geral do Direito: o construtivismo I6gico-semantico. Tese de
Doutorado. PUC-SP. Pg. 265. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério.
Saraiva: Sdo Paulo. 2003. Pg. 139.

9 Num répido olhar, percebe-se que essa doutrina, imprecisamente, incorre em atribuir uma mesma
estrutura a dois tipos de normas juridicas que desenvolvem papeis distintos no sistema juridico. 1sso
sera melhor detalhado adiante.

71 Ibid. Pg. 139

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e método. Sdo Paulo. Noeses. 42
edicdo. 2011. Pg. 133.
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gama de situagBes sobre que deve incidir a regulacio do direito. > " ™A essas normas de
condutas sdo atribuidas também uma ‘’fei¢do duplice’’, pois existe uma norma primaria que
prescreve um dever e uma norma secundaria” que prescreve uma sancéo; desse modo, diz-
se que todas as normas juridicas sdo normas sancionatérias, porquanto ‘’inexistem regras
juridicas sem as correspondentes sangdes’’.”® 7’

No que se refere as normas tributérias extrafiscais, a afirmacao de que essa espécie
normativa pertence a classificacdo das normas de condutas é um tanto inconsistente; é porque
nem todas as normas tributarias extrafiscais apresentam-se como normas de condutas

direcionadas a induzir, estimular ou desestimular comportamentos.

7 |bid. Pg. 136.

4 Para CARVALHO, o legislador s6 teria condicdes de estabelecer os sentidos (plano semantico) das
normas, nada dizendo sobre questdes estruturais/formais relacionadas as espécies normativas. Em
sentido diverso pensa AVILA, para quem o legislador além de criar sentidos também confere
estruturas normativas, de maneira que 0 “’interprete ndo pode alterar a estrutura normativa prefixada
pelo legislador’’, ja que essa seria uma opgao deste e nio daquele. AVILA. Humberto. Constituicéo,
Liberdade e Interpretacdo. Sdo Paulo. Malheiros editores. 2019. Pg. 43. Pode-se lembrar também
a sensivel licio de AVILA que, no seu Teoria da Igualdade Tributéria, demonstrou que a igualdade
pode manifestar-se funcionalmente como igualdade-regra, igualdade-principio e igualdade-
postulado, malgrado possuirem, analogamente, 0 mesmo contetido semantico. Teoria da Igualdade
Tributaria. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2015. Pg. 139.

75> Essa classificagdo entre norma primaria e norma secundaria ndo pode ser objeto de confusdo com
aquela classificacdo (quanto a espécie de normas) entre normas primarias (normas de conduta) e
normas secundarias (normas de estrutura). A primeira classificacdo refere-se aquela feita por autores
como KELSEN que compreendia que a estrutura da norma juridica era composta por uma norma
primaria (que prevé um comando) e uma norma secundéria (que prevé uma sancdo). Em nada se
confunde com a segunda classificacdo que teve origem em HART, cujo fundamento parte da
compreensdo de normas juridicas distintas e com fungdes e finalidades distintas.

78 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e método. Sdo Paulo. Noeses. 42
edicdo. 2011. Pg. 138.

7 Ao que parece aduzir essa doutrina, a san¢ao é uma caracteristica sem a qual as normas juridicas
ndo existiriam, sendo, portanto, seu elemento constitutivo. Todavia, essa afirmacgdo da necessidade
da existéncia de sancBes para caracterizar as normas juridicas ja fora categoricamente criticada e
abandonada pela doutrina moderna, principalmente apds os trabalhos de H. L. A. HART que trouxe
luz sobre a existéncia de outras espécies de normas e das suas distintas fun¢des, além também da forte
critica ao imperativismo que apoiava 0 seu modelo normativo na figura da sancdo. Cf. HART. H. L.
O conceito de Direito. S&o Paulo. Martins Fontes. 2012. Deste modo, quando CARVALHO sustenta
pertencer a sanc¢do ao elemento constitutivo da norma juridica esté ele a regressar ao paradigma do
imperativismo juridico, onde o direito era compreendido como o resultado da vontade de um soberano
imposta por ordens sancionatérias. Cf. BOBBIO. Norberto. O positivismo juridico: Licdes de
filosofia do direito. Sdo Paulo. icone. 1995. Pg. 181.
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Um grande exemplo s&o as normas isentivas que, até mesmo para a referida doutrina
formalista, ndo sdo normas de conduta, mas sim normas de estrutura.”® Conforme o proprio
PAULO DE BARROS CARVALHO, as normas isentivas sdo normas de natureza estrutural,
cuja finalidade ¢ investir ’contra um ou mais dos critérios da norma-padréo de incidéncia,
mutilando-os, parcialmente’.”® &

Imagine-se, por exemplo, uma norma que disponha sobre a isen¢do do imposto sobre
circulacdo de mercadorias e servicos (ICMS) para as pessoas com deficiéncia fisica. A
estrutura desta norma isentiva tem como finalidade impossibilitar que a norma que dispde
sobre a incidéncia do ICMS alcance as pessoas com deficiéncia fisica em razdo de uma
finalidade extrinseca a norma isentiva e que justifica a sua propria existéncia. Nesse exemplo,
a norma isentiva ndo tem o fim de modificar ou induzir comportamentos, mas sim servir de
instrumento para realizacdo de valores previstos no ordenamento juridico - que néo seja a
imediata arrecadacdo de fundos - tais como a igualdade material, a solidariedade, o direito a
mobilidade.

Um outro exemplo pode ser extraido da norma que dispde sobre a progressividade no
tempo do imposto sobre propriedade predial e territorial urbana (IPTU) prevista no 84° inciso
I1 do art. 182 da Constituicdo Federal. O legislador constituinte ndo quis com esse dispositivo
induzir positiva ou negativamente determinados comportamentos por meio de uma norma de
conduta, pois a modificacdo de comportamento é meramente um meio que sé se justifica por
sua finalidade material, qual seja, promover o correto uso do solo urbano de acordo com os
valores contidos na Constitui¢éo, tais como a funcéo social da propriedade.

A realidade de que nem toda norma tributaria extrafiscal se resume as normas de
conduta ndo é apenas afirmada pela existéncia das normas de isenc¢do, mas pode ser aferida
a partir da submissdo de qualquer norma tributaria — que ndo seja de conduta - ao critério
arrecadatorio/ndo-arrecadatorio, como € o exemplo das regras de imunidade, tipicas normas

de estrutura, de finalidade extrafiscal.

78 _CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sio
Paulo. Saraiva. 1998. Pg. 36.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2003.
Pg. 484-486.

8 Ora, a0 que parece, a norma de estrutura ndo se manifesta por meio dos modais permitido,
obrigatério e proibido, mas desempenha, conforme demonstrado pelo préprio CARVALHO, uma
funcdo distinta, recaindo sobre a aplicacdo de outras normas.
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Tem-se que essa reducdo das normas juridicas aos modais debnticos - permitido,
obrigatdrio ou proibido - € uma inegavel caracteristica do normativismo juridico, vez que o
fim Unico da norma, nessa visdo, € servir como um regulador de condutas.®* Nesse sentido,
o direito transforma-se em um simples instrumento de regulacdo de comportamentos, ja que
toda a sua complexidade é resumida & ingénua finalidade de permitir, proibir ou obrigar
comportamentos.®

Ndo esta no fim do direito valer-se das normas para tdo somente influenciar
comportamentos, ora obrigando-os, permitindo-os ou proibindo-0s®. Esses modais
deontoldgicos sdo apenas instrumentos, meios desprovidos de qualquer materialidade e
perceptiveis sob um olhar formal da norma, sendo nitido que a sua relevancia para
diferenciacdo daqueles dois tipos de normas tributarias (fiscais e extrafiscais) € meramente
secundaria e ndo primaria como muito se defende, de maneira que nada impede que também

as normas fiscais desempenhem a funcdo de induzir condutas®. Dai que aqueles que

8 Ver NETO, Arthur Ferreira. Fundamentos materiais da tributacdo: comutacéo, restauracao,
distribuicdo, reconhecimento e participacdo. In Fundamentos do Direito Tributario. Organizador
Humberto Avila. Madrid. Marcial Pons. 2012. Pg. 106.

82 Essa visdo reducionista do direito é explicitamente admitida pela doutrina que presta o substrato
tedrico-normativo as normas extrafiscais Cf. TOMAZINI, Aurora. Consideragdes sobre o
Constructivismo Logico-Semantico. Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria Geral
do Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em Veneza. Pg. 4.

8 Nesse sentido ANTOINE JEAMMAUD que rejeita a concepgdo dedntica da norma juridica, por
ser essa concep¢ao simplista e irrealista. Para ele a vocagdo da norma juridica é de “’servir de
referéncia para o fim de determinar como as coisas devem ser que um enunciado retira sua
significacdo normativa, e ndo de um pretenso contetdo prescritivo, proibitivo ou permissivo de uma
conduta’’. Cf. JEAMMAUD. Antoine. A norma juridica como modelo. Revista da Faculdade de
Direito UFRGS, Porto Alegre. 79-99, 1994. Publicado originalmente no Recueil Dalloz 1990,
Chronique, Paris. Pg. 81.

8 Por isso o acerto daqueles que sustentam que a fiscalidade e a extrafiscalidade das normas
tributarias ndo sdo por si mesmo excludentes, sendo possivel perceber as duas funcGes tributarias
presentes numa mesma norma. Por exemplo, imagine-se a incidéncia do ICMS em determinado
negocio juridico. Desempenhando essa espécie tributaria uma funcdo eminentemente fiscal, nada
impede que alguns individuos, em razdo da certeza da incidéncia do referido imposto, deixem de
realizar o referido negdcio juridico. Isso demonstra que mesmo as normas tributarias com funcéo
fiscal podem induzir negativa ou positivamente comportamentos, ndo transparecendo ser, portanto,
esse o0 critério diferenciador entre os dois tipos de normas tributérias. Nesse sentido PEDRO
ADAMY: “Em outras palavras: normas com finalidade meramente arrecadatoria ndo deixam de ter
um efeito conformador sobre os comportamento dos contribuintes. Mesmo que o legislador ndo tenha
em mente a indugdo a determinado comportamento— positivo ou negativo — o contribuinte, diante do
aumento ou reducdo da carga fiscal, sera afetado em sua atividade. Dessa forma, ha que se ter em
mente que as normas com carater primordialmente fiscal também sdo capazes de influenciar o
comportamento dos contribuintes.””. ADAMY, Pedro. Instrumentaliza¢do do Direito Tributario.
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sustentam que o direito, por meio de suas normas juridicas, visa apenas alterar condutas,
encontram-se ainda presos ao reducionismo do normativismo juridico, que enxerga as
normas juridicas e o direito tdo somente como estruturas deontoldgicas destinados a alterar
condutas.

E certo que nem todas normas juridicas se comportam de forma a modificar
comportamentos por meio de modais dednticos®® e quando assim o faz, trata-se apenas de
uma caracteristica formal e secundaria, que ndo pertence as suas caracteristicas fundamentais.
A influéncia sobre a conduta humana — instrumentalizacdo de viés meramente formal - ndo
é a esséncia da norma juridica nem do direito, - nesse sentido, tampouco das normas
extrafiscais - mas apenas é o meio pelo qual o direito e a suas normas juridicas submete a sua
materialidade, seus fins e seus valores. Ora, ndo ha como sustentar que normas juridicas, tais
como a igualdade, a dignidade da pessoa humana ou mesmo a seguranca juridica sejam meros
instrumentos deontolégicos que visam obrigar, permitir e proibir condutas.

A norma de isenc¢éo, como uma espécie de norma tributéria extrafiscal, conforme o
exemplo aqui exposto, ndo ¢ uma norma cuja finalidade seja induzir comportamentos por
meio dos restritos modais dednticos, mas se trata de uma norma cujo objetivo € impedir a
incidéncia de outras normas sobre determinados fatos em razdo de uma finalidade extrinseca
que justifica sua prépria existéncia. Assim, a aplicacdo de qualquer norma tributaria
extrafiscal s6 pode justificar-se em razao da sua finalidade atribuida pelo sistema juridico, e
ndo por um ato subjetivo do intérprete, do legislador ou do administrador.

Em verdade, a estrutura normativa das normas tributarias extrafiscais diferencia-se
das normas tributarias cujo fim seja a fiscalidade; as normas tributérias extrafiscais se
amoldam & sua finalidade n&do-arrecadatéria conformadas pela Constitui¢cdo Brasileira de
1988 (CF/88), sendo por isso que, por exemplo, as estruturas normativas de alguns tributos
extrafiscais comportam varias excegdes aos principios limitativos ao poder de tributar, ja que

ndo teria sentido impd-los a essa sistematica uma vez que suas fungdes ndo sdo

In Fundamentos do Direito Tributario. Organizador Humberto Avila. Madrid. Marcial Pons. 2012.
Pg. 307.

8 ¢ A concepgdo da norma como modelo de conduta ou de qualquer outro objeto simplifica o
reconhecimento da significacdo normativa da imensa maioria dos enunciados formulados em
linguagem juridica”’. JEAMMAUD. Antoine. A norma juridica como modelo. Revista da
Faculdade de Direito UFRGS, Porto Alegre. 79-99, 1994. Publicado originalmente no Recueil Dalloz
1990, Chronique, Paris. Pg. 87.
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arrecadatorias.®® Todavia, deve-se perceber que os limites interpretativos/aplicativos da
norma tributaria sdo fixados pela CF/88, de modo que nada impende que determinado tributo,
apesar de possuir uma funcgéo extrafiscal, possa submeter-se as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. E o que ocorre, por exemplo, com as contribuicdes sobre combustiveis.
Nesse sentido, como argumentou KRONBAUER, “’a classificagdo de uma norma tributaria
dentro das espécies normas extrafiscais ndo incorre na concluséo légica, por dedugéo, de que
esta ndo precisa respeitar os principios’” da legalidade e anterioridade.®’

As normas tributérias extrafiscais tém em si uma finalidade atribuida pela ordem
juridica, que impde a sua propria existéncia e fungdo, obstando, portanto, qualquer ato do
legislador ou do administrador que venha alterar a sua finalidade. Essas normas servem a um
fim especifico ao qual foram criadas, de modo que sujeita-las a outros fins, tais como a sanha
arrecadatoria do Estado, € subverter a propria esséncia da norma tributaria extrafiscal, que
encontra esteio e limite na lei maior.

Portanto, sustentar como quer a doutrina que as normas tributarias extrafiscais séo
normas de conduta submetidas aos modais de permitido, obrigatério e proibido é deveras
insensato, posto que além de nem toda norma extrafiscal ser de conduta, a sua reducéo a
meros reguladores deontologicos ndo faz transparecer a real caracteristica dessa espécie
normativa que € a de servir como instrumento de realizacdo de finalidades previstas no

ordenamento juridico, que ndo seja a mera arrecadacéo de tributos.

6.1.2. Quanto a estrutura da norma tributaria extrafiscal

A doutrina brasileira também tem atribuido as normas tributarias extrafiscais uma

estrutura l6gico-normativa®®. Sustenta-se que essas normas sio compostas por uma hipdtese

8 Dai a correta critica da doutrina sobre a impossibilidade de se utilizar os tributos extrafiscais como
instrumento arrecadatério em virtude da sua finalidade eminentemente ndo-arrecadatéria imposta
pela CRFB/88.

8 . KRONBAUER. Eduardo Luis. Fundamentos das normas extrafiscais na perspectiva do
direito natural. Curitiba: Instituto Memdria. Centro de Estudos da Contemporaneidade, 2019. Pg.
73.

8 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio
de Janeiro. Editora Forense. 2005. Pg. 30; Cf. BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacéo,
Fundamentag&o, Limitag&o e Controle. Sdo Paulo. Noeses. 2015. Pg. 18. Cf. PACHECO, Angela
Maria da Motta. Denlncia Espontanea e Isen¢des — Duas. Figuras da Tipologia das Normas
Indutoras de Conduta”. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 57, junho de 200, pg. 7 a 18.
Cf. OLIVEIRA NETTO, Alexandre de. Compatibilidade de um tributo ambiental com o sistema
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e por uma incidéncia, ou por uma norma primaria e por uma norma secundaria. Valendo-se
dessa cisdo da estrutura normativa, ha na doutrina patria autores que sustentam que além da
norma extrafiscal objetivar induzir comportamentos, ela € também composta por uma
“’norma secundaria cuja finalidade ¢ reassegurar o cumprimento da primeira e conceder-lhe
o prémio prometido’” por meio de uma san¢do premial ou em alguns casos, caso queira
desestimula-los, uma sangio negativa.®

A atribuicdo de uma estrutura hipotético-condicional as normas juridicas tributaria
estd no substrato da teoria normativa adotada por grande parte da doutrina tributarista
brasileira, principalmente por aqueles que integram a escola paulista de direito tributario ou
0s que se valem do seu substrato tedrico-normativo.

E possivel perceber esse modelo l6gico-normativo sendo desenvolvido no direito
tributario ja nos escritos de GERALDO ATALIBA®, e vindo, em sequéncia, a ser
extensivamente trabalhado por PAULO DE BARROS CARVALHO, na sua tese de
doutorado “’Teoria da Norma Tributaria’’ ° e nas suas demais obras que se seguem.®?

Esse modelo légico-normativo vem sendo amplamente atribuido a praticamente todas

as normas juridicas®®. Conforme sustentam os doutrinadores, essa estrutura normativa

tributario nacional. 2014. 154 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séao Paulo, 2014. Pg. 119.

8 PACHECO, Angela Maria da Motta. Den(incia espontanea e isen¢des: duas figuras da tipologia
das normas indutoras de conduta. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 57, p. 7-
18, jun. 2000; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiotica. 20009.
319 f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Pg.
176-179; LEMOS, José Francisco. EXTRAFISCALIDADE, COMPETENCIA REGULADORA
E TRIBUTARIA: possibilidade e desafios ao emprego da norma tributaria indutora pelos estados
federados. Belo Horizonte. 2018. Pg. 48.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Séo Paulo: Malheiros, 62. ed.,62 tiragem,
2005.

91 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributéria. Sdo Paulo. Quartier Latin. 52, ed.
20009.

92 E possivel perceber também a presenca desse modelo normativo em autores como LOURIVAL
VILANOVA (As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo. Max Limonad.
1997. Pg. 95), jurista que influenciou fortemente a doutrina do direito tributério atraves de Geraldo
Ataliba e Paulo de Barros. No que se refere a esse ultimo doutrinador, a sua teoria normativa
praticamente continua a mesma daquela exposta na sua referida tese de doutorado, vez que nas suas
obras mais recentes, sobretudo no seu ¢’Direito Tributario, Linguagem e método’’, ha apenas a
reproducgdo das mesmas ideias outrora exposta.

93 Por todos CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Saraiva: S4o Paulo. 2003.
Pg. 236, pg. 485. CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. Sdo Paulo. Quartier
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pressupfe a existéncia de uma hipdtese que descreve em abstrato um determinado evento
que, quando se realiza em concreto, conforme o descrito na hipdtese, estabelece-se uma
consequéncia (incidéncia) ja previamente prevista no consequente da norma. Em outras
palavras, 0 antecedente, (ou endonorma®) descreve um possivel evento, de modo que quando
ocorre 0 fato descrito, estabelecido pela autoridade legislativa, entdo deve incidir o
consequente.® Nas palavras de CARVALHO, ‘“’se o antecedente, entdo deve-ser o
consequente. Assim diz toda e qualquer norma juridica-positiva.® ">’

Para CARVALHO, norma juridica ¢ ‘“’toda proposi¢ao prescritiva de estrutura
hipotética que impute ao acontecimento do suposto determinado tipo de comportamento
humano’*%. Para o professor paulista, as “’normas atributivas’’ ou “’normas qualificativas’’
ndo seriam verdadeiras regras juridicas, porque ndo se revestem da ‘’forma de juizos
hipotéticos’>- e “’por ndo estabelecerem comportamentos-tipo’’®®. Assim, as normas
juridicas, ou pelo menos as que teriam normatividade, seriam apenas aquelas que fossem
estruturadas como juizos hipotéticos, e que, portanto, pudessem ser descumpridas de forma

a atribuir-lhes uma consequéncia.

Latin. 5% ed. 2009. Pg. 56 e 59. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos
Juridicos da Incidéncia. Séo Paulo. Saraiva. 1998. Pg. 23. Também, no mesmo sentido, o professor
baiano Edvaldo Brito, para quem toda norma possui uma estrutura légica binaria. Cf. BRITO,
Edvaldo. Direito tributario e Constituicdo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016. 12 ed. p.
176.

9 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdémica. Rio de
Janeiro. Editora Forense. 2005. Pg. 30.

%> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Séo
Paulo. Saraiva. 1998. Pg. 23.

% Ibid. Pg. 23.

9 pPara uma melhor descricdo de como se formou o pensamento formalista no direito tributario
brasileiro, sobretudo no que se refere ao modelo normativo. Cf. CASTRO, Marcus Faro de. Direito,
tributacdo e economia no Brasil: aportes da andlise juridica da politica econdmica. Revista da
PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda. No mesmo sentido. Cf. GRECO, Marco Aurélio. Crise do
formalismo no direito tributario. Revista da PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, v.
1,n.1, p.9-18, jan.-jul. 2011. Nacional, ano I, n. 2, p. 23-51, 2011

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. Sdo Paulo. Quartier Latin. 52 ed.
2009. Pg. 56.

% |bid. Pg. 57.

38



Para aqueles que advogam que toda norma possui uma estrutura normativa hipotético-
condicional'®, as varias espécies normativas, tais como os principios ou postulados, que n&o
apresentam essa estrutura ldgica, ja que ndo atribuem consequéncias, ndo seriam normas
juridicas e ndo teriam normatividade, consoante a licdo dada por CARVALHO.%! Por outro
lado, se, por ventura, viesse CARVALHO a sustentar a natureza normativa dos principios,
como assim ja o fez em muitos trabalhos, de forma a atribuir-lhes uma natureza hipotético-
condicional'®?, nfo haveria, portanto, de se sustentar nenhuma distingéo entre, por exemplo,
as normas-regras, as normas-principios ou os postulados, uma vez que essas trés espécies
desempenhariam uma mesma func¢do no ordenamento juridico, além de serem aplicadas da
mesma forma, em razéo de possuirem uma mesma estrutura normativa.

Pensar dessa forma é afirmar que os postulados, normas que nao indicam condutas

concretas!®®

, mas que servem a aplicacdo e interpretacdo de outras normas, portariam um
antecedente e uma consequente e teriam uma mesma fung¢do e modo de aplicagdo que uma
norma-regral®®. O mesmo ocorreria com os principios que, sendo normas imediatamente
finalisticas, cuja aplicacdo demanda critérios proprios®, teria uma estrutura hipotético-
condicional e, portanto, desempenharia uma mesma funcéo e também seria aplicado como

as normas-regras e como os postulados.

100 CARVALHO chama essa caracteristica geral a todas as normas de ‘’homogeneidade sintatica’’,
pois todas tém uma idéntica estrutura légica. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e
sobreprincipios na interpretacédo do direito. Disponivel em < https://www.ibet.com.br/principios-
e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-carvalho/>. Acessado em 11 de
maio de 2019. Pg. 8.

101 Ora, a afirmacdo de que existem normas que ndo tem normatividade sustentada pelo referido autor
é um tanto heterodoxa, ja que a normatividade é a qualidade primeira de qualquer norma, seja juridica
0ou ndo.

102 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e sobreprincipios na interpretacdo do direito.
Disponivel em < https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-
por-paulo-de-barros-carvalho/>. Acessado em 11 de maio de 2019. Pg. 5. ’Cada principio, seja ele
um simples termo ou um enunciado mais complexo, € passivel de expressdo em forma proposicional,
descritiva ou prescritiva’’,

13 NETO, Arthur Maria Ferreira. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sao Paulo. Quartier
Latin. 2016. Pg. 361.

104 Nesse sentido AVILA, Humberto. Teoria do Principios: da definicao a aplicagio dos principios
juridicos. Séo Paulo. Malheiros. 162 ed. 2015. Pg. 164.

105 Nesse sentido AVILA: ** os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a
realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivagdo de um estado de
coisas pela ado¢do de comportamentos a ele necessarios. >’ Ibid. Pg. 104.

39


https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-carvalho/
https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-carvalho/
https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-carvalho/
https://www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-paulo-de-barros-carvalho/

Sob uma estrutura hipotético-condicional, que se justifica, conforme sustenta a
doutrina paulista, em razdo de uma suposta seguranca e racionalidade, a norma é
compreendida como portadora de um antecedente e de um consequente, onde todos 0s seus
critérios de incidéncia e aplicacdo j& se encontram previamente determinados. Imersa nesse
paradigma formalista (pois atribui demasiada importancia a estrutura formal da norma) e
normativista (uma vez que reduz a norma juridica e o direito a meros reguladores de
condutas), a norma tributaria ganha uma feicdo objetiva e estatica, onde sua aplicacdo é
reduzida a um modelo l6gico-formal a que se tem chamado de Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria (RMIT).10®

A RMIT é descrita como sendo a formulacéo objetiva e pratica da norma tributéria,
fruto da obra do intérprete!?’, porquanto consta na sua estrutura interna todos os possiveis
critérios de sua aplicacdo, quais sejam: o critério material, espacial e temporal previstos na
hipdtese da norma e o critério pessoal e critério quantitativo previstos, por sua vez, no
consequente normativo. Portanto, nesse modelo normativo estdo todos os critérios
necessarios a aplicacdo da norma juridica, de modo que se realizada a sua hipGtese, por um
elo l6gico (subsunc&o), aplica-se o seu consequente'®,

Todavia, nos parece que ndo consta na estrutura interna das normas tributarias, partida
sob o espectro de uma hipotese e de uma incidéncia, critérios finalisticos ou qualquer outro

que transcenda'®® a mera positivacio normativa; ha apenas critérios fixos e restritos que pré

106 MARCO AURELIO GRECO afirma que é inegavel a utilidade da RMIT, uma vez que *’permite
sistematizar o debate, da perspectiva formal e da hierarquia das normas’’ transparecendo ser o
“’modelo mais viavel no contexto politico entdo vigente.”” Mas o autor também reconhece que se trata
de “’modelo insuficiente, pois a realidade juridica e o fenomeno tributario ndo se esgotam nestes
aspectos. Fato e valor também compdem a experiéncia juridica. Crise do formalismo no direito
tributario. Revista da PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, v. 1, n. 1, p. 9-18, jan.-jul.
2011. Nacional, ano I, n. 2, p. 23-51, 2011. Pg. 12.

107 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo
Paulo. Saraiva. 1998. Pg. 80.

108 |mportante critica foi feita por MULLER a esse modelo estanque, onde a norma juridica ja se
encontra pronta para ser aplicada mediante um procedimento ldgico formal. Cf. MULLER, Friedrich.
Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000. Pg. 62.

199 A negacdo de critérios “pré-legislativos”, caracteres “pré-juridicos” € explicito na principal obra
de GERALDO ATALIBA. ¢ Como se trata neste plano de um problema exegético (problema de
tratamento juridico de categorias juridicas constitucionais), de pouco valem os critérios financeiros —
pré legislativos, - que informaram o legislador constituinte na elaboracéo legislativa e que esgotaram
sua funcdo quando da edigdo da Constituigdo.”” (...) > Muitas defini¢des de imposto, de taxa e de
contribuicdo, encontradicas nos compéndios e manuais de direito tributario, sdo censuraveis por
conterem preconceitos de ciéncia das finangas ou por misturarem caracteres juridicos com financeiros
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estabelecem a sua incidéncia e aplicacdo!'®. Nessa estrutura hipotético-condicional sé ha
espaco para a aplicacdo dos critérios internos previamente descritos e elaborados pelo
intérprete. Critérios externos, que perquiram finalidades, tal qual a doutrina atribui @ norma
tributaria extrafiscal'!, ndo tem lugar na estrutura ldgica da norma; a norma juridica sob essa
perspectiva € uma categoria dada e inalteravel, porquanto sua aplicabilidade esta restrita as

descrices do seu antecedente e do seu consequente, 12 113

(pré-juridicos), traduzindo imprecisdo, que resulta em inseguranga para os aplicadores do direito
positivo. As defini¢bes juridicas devem tomar por ponto de partida o dado juridico supremo: a lei
constitucional. A partir do desenho constitucional dos tributos € que o jurista deve construir seu
conceito; deve ater-se exclusivamente aos aspectos normativos, constitucionalmente prestigiados. Por
iSso procuramos evitar postura ndo dogmatica, informada por critérios pré-juridicos, de grande valia
para o legislador, mas secundarios para o jurista, que tem como ponto de partida de sua tarefa
exegética o texto normativo’’. Hipoétese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 6. ed.,6?
tiragem, 2005. Pg. 125-126. Esse diagnostico foi retirado do ja citado artigo “’Direito, tributacéo e
economia no Brasil: aportes da andlise juridica da politica econdmica’’ de MARCUS FARO DE
CASTRO.

110 Como oportunamente aduz ARTHUR MARIA ¢’ o0 nosso cendrio atual de discussdes tributarias
exige do operador do direito a andlise e a reflexdo acerca dos motivos, causas, efeitos, fins e
consequéncias que compdem o fendmeno tributario como um todo, situa¢des em que o estudo formal
da regra impositiva de um tributo sera absolutamente irrelevante ou, a0 menos, envolvera questdo
paralela ou secundaria. >> Por uma Ciéncia Prética do Direito Tributario. Sdo Paulo. Quartier
Latin. 2016. Pg. 295.

111 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentacdo, Limitacdo e Controle.
Sao Paulo. Noeses. 2015. Pg. 16. “’Dentro deste contexto, ¢ facil perceber que as normas tributarias
fiscais, para fins de diferenciagdo entre os contribuintes, levam em consideracdo caracteristicas
vinculadas ao proprio sujeito passivo, tais como sua capacidade contributiva, no caso dos impostos,
enquanto as normas tributarias extrafiscais diferenciam os contribuintes em vista de finalidades que
Ihe sdo alheias, como, por exemplo, reduzir as desigualdades entre as diferentes regides do pais
mediante a concessdo de incentivos fiscais. Fala-se, entdo, na diferenca entre fins internos (no caso
das normas tributarias fiscais) e fins externos (no caso das tributarias extrafiscais) *’.

112 E de MULLER a ligdo de que “’na experiéncia da préxis juridica, nem o caso solucionado, nem os
recursos auxiliares da interpretagdo, nem mesmo a norma juridica evidenciam ser fechados e
coerentes e previamente dados.”” Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. S&o Paulo: Max
Limonad. 2000. Pag. 45.

113 O exaurimento da concretizacdo do direito aos critérios internos da norma juridica tem como
fundamento a compreensdo da completitude do ordenamento juridico e, consequentemente, do
préprio direito, em prever todos os seus critérios de aplicacdo. Nessa perspectiva, a norma juridica
tributaria ja teria em si todas as respostas possiveis para solugdo de um caso; cabe ao interprete téo
somente preencher os elementos internos da norma juridica para entdo aplica-la. Sobre a completitude
do ordenamento como caracteristica do positivismo juridico cf. BOBBIO. Norberto. O positivismo
juridico: Licdes de filosofia do direito. Sd0 Paulo. icone. 1995. Pg. 207 ss. Sobre a teoria
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Com efeito, a norma juridica é tratada como uma categoria abstrata, apartada da
realidade, s6 relacionando-se a esta quando da incidéncia da sua hipotese sobre os fatos.
Assim, direito e realidade sdo tratados em planos distintos; trata-se, como lembra
MULLER4, da separagdo neokantiana de “’ser’’ e ’dever-ser’’, onde nio ha espaco para
concretizagdo da norma em conjunto com a realidade, mas apenas o olhar da norma para si
mesmo*®,

Tem-se que a interpretacdo/aplicacdo da norma juridica ndo esta sujeita ao enlace
I6gico de uma hipétese e de um consequente normativo, como impde a estrutura hipotético-
condicional defendida por grande parte da doutrina.''® Pelo contrario, envolve atividades
decisorias de sentidos e de funcdes normativas*'’ que inevitavelmente transcendem a suposta
hipdtese interna de uma norma juridica, além de que, como observa ARTHUR MARIA,

existirem‘’elementos que sao anteriores ou posteriores ao processo de positivacdo da norma.
»>118 119

interpretativa do positivismo juridico cf. VESTING, Thomas. Teoria do direito: uma introducéo.
S&o Paulo. Saraiva. 2015. Pg. 226 ss.

114 |pid. Pg. 42

115 Com diz MULLER, sob o paradigma do positivismo, ‘’o direito é compreendido equivocadamente
COMO um ser que repousa em si, que s6 deve ser relacionado ex post facto com as relacGes da realidade
historica. A norma juridica é compreendida equivocadamente como ordem, como juizo hipotético,
como premissa maior formalizada segundo os principios da ldgica formal, como vontade
materialmente vazia.”” Ibid. Pg. 42.

116 > (_..) compreender a hipdtese ou pressuposi¢do como o enunciado das condigdes de aplicagdo da

regra é desconhecer a realidade e a importancia decisiva das duas operagdes intelectuais primordiais
necessariamente prévias a toda conclusdo de aplicabilidade ou inaplicabilidade da norma. (...) .
JEAMMAUD. Antoine. A norma juridica como modelo. Revista da Faculdade de Direito UFRGS,
Porto Alegre. 79-99, 1994. Publicado originalmente no Recueil Dalloz 1990, Chronique, Paris. Pg.
89

117 Isso porque assim como uma mesma disposicdo normativa poder portar uma ou mais norma, ou
até mesmo nenhuma, uma mesma norma juridica, por sua vez, pode manifestar-se como mais de uma
espécie normativa. Ou seja, uma mesma norma juridica, como por exemplo a que dispde sobre a
igualdade, pode desempenhar tanto as fungbes das regras, dos principios ou mesmo dos postulados.
Cf. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. S&o Paulo. Malheiros Editores. 2015. Pg.
139.

118 por uma Ciéncia Préatica do Direito Tributario. Sdo Paulo. Quartier Latin. 2016. Pg. 295.
119 Com efeito, consoante EROS GRAU, o intérprete atua segundo a l6gica da preferéncia, e ndo

conforme a ldgica da consequéncia: a logica juridica é a da escolha entre varias possibilidades
corretas. Interpretar um texto normativo significa também escolher uma entre vérias interpretacdes
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Tomemos como a exemplo a imunidade tributaria constante no artigo 150, VI, “d”,
da CF/88, cuja natureza revela-se uma norma tributaria de cunho extrafiscal. Se submetida
essa norma juridica a estrutura logica de uma hipdtese e uma consequéncia o conceito de
“’livro’’ seria aquele inflexivelmente presente na hipdotese da norma, malgrado toda
complexidade interpretativa de se chegar ao conceito do que seja “’livro’’. Sua aplicagao,
por sua vez, dependeria da correlacdo logica do suporte fatico com a previsdo do seu
antecedente normativo. Nao existiria dificuldade interpretativa alguma quanto a amplitude
do conceito “’livro’’ para aplicagdo da referida imunidade uma vez que sua definigdo ja se
encontraria insita na estrutura interna da norma. Ora, 0 processo de interpretacdo do termo
“’livro”’, para a aplicacdo da imunidade prevista na CF/88 a um caso, transcende a definicdo
estatica do referido termo presente na estrutura interna da norma, de modo que compreensdes
juridicas externas a norma de imunidade séo de inarredavel importancia para fixagao do seu
sentido.

Em sendo as normas tributarias extrafiscais normas cuja funcdo € eminentemente
finalistica e, portanto, que leva em conta critérios externos, ndo se pode sustentar que sejam
elas compostas por uma estrutura hipotético-condicional, posto que, sob esse esquema légico,
todos os criterios de aplicacdo ja foram previamente estabelecidos, cabendo apenas para sua
aplicacdo a ocorréncia do evento descrito de acordo com os estritos ditames previstos na
hipdtese normativa.

Bem verdade, o que se defende aqui é que nenhuma norma juridica possui como
estrutura uma hipotese e uma incidéncia. 1sso porque as normas juridicas sdo entidades
complexas que ndo podem ter seu &mbito de interpretacdo/aplicacdo completamente descritos

a priorit?’ sob um modelo fechado e inflexivel e meramente estrutural.'?* Contudo, deve-se

possiveis de modo que a escolha seja apresentada como adequada. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretacao/aplicacao do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Pg. 39.

120 yma enumeracdo exaustiva dos tipos de objetos dos quais as regras de direito podem constituir

os modelos seria vd. . JEAMMAUD. Antoine. A norma juridica como modelo. Revista da
Faculdade de Direito UFRGS, Porto Alegre. 79-99, 1994. Publicado originalmente no Recueil Dalloz
1990, Chronique, Paris. Pg. 86

121 £ mais uma vez fundamental a ligio de MULLER de que ¢’a estrutura da norma e a normatividade
apresentam-se de forma distinta em cada uma das disciplinas juridicas com seus diferentes tipos de
normas’’. MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revistas dos
Tribunais. Vol. 929/2013. Pg.4. Isto é, os valores que formam cada disciplina juridica, como a
protecdo do trabalhador no direito do trabalho, a limitacdo ao poder de tributar no direito tributario,
ou a autonomia privada no direito civil, impde a compreensdo de distintos tipos normativos que se
relacionam de maneira peculiar a depender da natureza do direito que se quer aplicar. Deste modo,
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salientar que ndo se estar aqui a defender uma aproximagdo com o que alguns autores tém
chamado de “’particularismo puro’’, onde as normas juridicas sdo tratadas de forma flexivel
ao mero sabor do intérprete/aplicador. 122 A existéncia de normas que carecam de uma
estrutura hipotético-condicional ndo significa sustentar um modelo normativo fragil e aberto,
onde pode o aplicador por sua arbitrariedade valer-se de qualquer espécie normativa para
aplicar a certo caso. O que se defende é que as normas-regras manifestam-se,
peremptoriamente, como espécies normativas estruturalmente mais rigidas que os principios.
Todavia, essa rigidez nao é resultado de uma estrutura fixa e légico-aplicativa como se tem
sustentado. A sua rigidez, porém, dar-se em razéo da sua funcéo de decidibilidade e regulacéo
imediata e direta de situacbes, ndo apenas importando consequéncias, mas também
atribuindo poderes, ordens, descrevendo institutos e conceitos, afirmando e reconhecendo
direitos. Assim, tem-se que a classificacdo das normas juridicas em regras, principios,
postulados é resultado do desempenho de determinadas fungdes que esses modelos
normativos exercem numa ordem juridica.

O olhar reducionista e monista'?® da teoria normativa que subjaz os estudos da norma
tributaria extrafiscal concebe que, além de corresponder a toda norma juridica uma sanc¢do!?,
todas as normas tém em si uma mesma estrutura ldgica.'?®> Assim, se a hipdtese de que todas
as normas juridicas possuem uma mesma estrutura logica é verdadeira, entdo ndo ha sentido
em se falar em diferentes tipos de normas, ja que todas elas executariam um mesmo papel no
ordenamento juridico.

Esse formalismo puro, consoante pertinente observacio de AVILA, ainda preso ao

paradigma positivista oitocentista, que atribui um carater meramente mecénico ao intérprete,

transparece que, invariavelmente, a materialidade do direito ira dizer como cada tipo de norma deve
se comportar e que tipo de fungéo deve ela desempenhar na ordem juridica.

122 AVILA. Humberto. Constituicéo, Liberdade e Interpretacdo. S3o Paulo. Malheiros editores.
2019. Pg. 42.

123 Pois além de sustentar que as normas tributarias extrafiscais sdo normas de condutas, aduz também
gue todas as normas juridicas portam uma mesma estrutura, possuindo, portanto, uma mesma fungéo
juridica e sendo aplicadas de forma analoga.

124 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sio
Paulo. Saraiva. 1998. Pg. 31.

125 Ora, 0 que justamente diferencia as espécies normativas sdo as suas fungdes desempenhadas numa
ordem juridica; e essas normas s6 podem desempenhar fungdes distintas se se estar diante de normas
cujas estruturas apresentam-se de forma nao analogas.
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“trata do fenomeno da aplicacdo como se fosse totalmente uniforme com relagio aos tipos
de regras, as suas finalidades e aos seus efeitos, impedindo o aplicador de considerar
elementos que a propria finalidade da regra demanda que sejam considerados*?>’. E o que
ocorre com a aplicacdo das normas extrafiscais na sua submissdo ao modelo normativo ora
criticado, visto que se atribui a toda norma juridica uma mesma estrutura de aplicacéo, de
maneira que ndo faria sentido em falar-se em tipos distintos de normas juridicas, pois todas
seriam aplicadas da mesma forma como imp0de sua estrutura condicional interna, se ‘’A entao
B,

A existéncia de uma estrutura hipotético-condicional sé tem sentido sob o enfoque
formalista, posto que para essa teoria a estrutura formal seria o Unico fator importante na
aplicacdo do direito, de forma a desprezar critérios materiais externos, anteriores ou
posteriores a positivacdo da norma juridica.

Tem-se que a referida estrutura normativa impde, ainda preso as consequéncias do
formalismo juridico, o método subsuntivo?’ de aplicagdo, pois o que ha apenas é uma mera
correlacdo légica do evento descrito na hipotese com evento in concreto e a inarredavel
consequéncia juridica.

Portanto, para a tradicional doutrina formalista, se 0 antecedente é realizado entdo o
consequente inevitavelmente deve ser aplicado em razdo do enlace Idgico que 0s une.
Todavia, nem sempre a ocorréncia de um fato de acordo com a suposta hip6tese normativa
enseja necessariamente a incidéncia do consequente.’?® Isso ocorre, pois, a aplicacio da
norma nao estd vinculada apenas a estrutura interna do seu antecedente ou do seu
consequente, mas também leva em conta fatores externos, tais como o conflito entre outras

normas, a aplicacdo de postulados que impde uma forma de interpretagdo ou mesmo de

126 AVILA. Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretacfo. S&o Paulo. Malheiros editores.
2019. Pg. 43.

127 Ora, nada mais justo que um método I6gico de aplicagdo para uma estrutura légica da norma.

128 Como foi realgado por Humberto Avila, “’haja vista o carater multifacetado do Direito e a
existéncia de varios tipos de normas de finalidades, de efeitos e de &mbitos normativos, ndo se pode
afirmar de antemdo e para todos as regras que jamais surgird um elemento que ndo deva ser
considerado pelo aplicador e que ndo possa justificar a abertura de uma excecdo diante do caso
concreto”’. AVILA. Humberto. Ibid. Pg. 43
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finalidades externas a estrutura da norma, valores previstos na ordem juridica, nuances

faticas, em geral, possibilidades que podem justificar casos de superacio da regra.*?®

6.1.3. Quanto ao modo de aplicacdo da norma tributéria extrafiscal

A estrutura logica da norma impBe, como modo de aplicacdo, a interligacdo da
hipdtese-normativa ao fato in concreto. Essa interligacdo, ou nas palavras de STRECK,
acoplamento®°, s pode dar-se por meio de um método I6gico de aplicacéo: a subsungao®!,

A subsuncdo, método de aplicacdo da norma cuja estrutura manifesta-se sob uma
hipdtese e uma incidéncia, pertencentes ao paradigma logico-formalista, pressupde o prévio
esgotamento das possibilidades de sentido de um texto.'*? Trata-se, em verdade, de um
método no qual sustenta-se a deducio I6gical® de sentidos a priori previstos aos fatos da
vida.

Esse método foi amplamente defendido pelos tedricos do estado liberal classico,

como Beccaria e Montesquieu, onde se objetivava limitar a atua¢do do aplicador, cabendo a

129 Nesse sentido AVILA, Humberto. Teoria do Principios: da definicdo a aplicagéo dos principios
juridicos. Sdo Paulo. Malheiros. 162 ed. 2015. 63-73.

130 STRECK, Lenio Luiz. Porque a ponderacéo e a subsuncéo sédo inconsistentes. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-ponderacao-
subsuncao-sao-inconsistentes?imprimir=1>. Acessado em 29 de junho de 2019.

131 Nao se pode pensar a subsungao como apenas um método mecanico de aplicacdo, onde nao existe
nenhum processo de compreensdo por parte do aplicador. A subsungdo, como método l6gico de
aplicacdo, reclama, invariavelmente, uma pré-compreensdo por parte do aplicador. Isso porque a
prépria acdo de acoplamento do normativo nos fatos reclama um processo cognitivo. Trata-se daquela
ingénua concepcéo de que na clareza ndo se interpreta (sens clair), quando na verdade para se chegar
a nogdo de clareza da norma ja houvera, no minimo, uma pré-compreensdo. Nesse sentido: A
subsuncéo é apenas aparentemente um procedimento l6gico formal; na verdade, é um procedimento
determinado no seu conteudo pela respetiva pré-compreensdo de dogmatica juridica’’. Métodos de
Trabalho do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000. Pg. 62.

132 STRECK, Lenio Luiz. Porque a ponderacao e a subsuncéo sdo inconsistentes. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-ponderacao-
subsuncao-sao-inconsistentes?imprimir=1>. Acessado em 29 de junho de 2019.

133 < Na verdade, quando o pensamento juridico define a aplicagdo do direito como subsuncédo
pretende com isso dizer que aguela se processa no modo da inclusdo ou da ineréncia de um facto (de
uma situagdo de facto), tomando como algo real-individual, no contetdo intencional de um conceito,
pensado como um abstracto-geral, e que, portanto, aquele estd contido neste, em termo de 0 conceito
lhe ser aplicavel””. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — Questdo-de-direito ou
o0 problema metodoldgico da juridicidade. Coimbra: Almedina. 1967. Pg. 129. Nota (1).
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este ser apenas um mero reprodutor dos designios do legislador. Como lembra AVILA, a
subsuncdo, como operacao légica entre conceitos idénticos, foi o instrumento principal de
aplicacdo do direito no século XIX; aplicava-se o direito mediante o encaixe perfeito do
conceito do fato ao conceito abstrato contido na norma.***

E sob a justificativa da objetividade, da seguranca e da racionalidade que surge a
subsuncdo como forma de aplicagdo do direito.’® Na doutrina da subsuncdo os fatos
assumem formas conceituais e as normas abstracfes gerais da realidade; consoante
CASTANHEIRA NEVES, ha uma relacdo de identidade conceitual entre a norma e o fato,
de forma que s6 assim podem ser subsumidos por uma operagéo logica.**

E a identidade conceitual entre a norma e o fato que torna possivel o uso do método
subsuntivo.  Assim, a subsuncdo manifesta-se como um  processo  de
“unidimensionalidade’’*®” na aplicacio do direito, tornando-se possivel que, como
sensivelmente expde CASTANHEIRA NEVES, “’tudo se possa dizer ou de fato ou direito,
consoante a perspectiva por que se opte, subindo (abstraindo) ou descendo
(concretizado).” %8

No lugar da seguranca juridica, ha, por outro lado, um voluntarismo do intérprete ao
aplicar o direito, ja que, como os fatos séo reduzidos a conceitos, 0 processo subsuntivo pode
dar-se da norma ao conceito-fato ou do conceito-fato a norma. O direito, portanto, é aplicado
por meio dos pressupostos da ldgica, tendo-se um sistema fechado ’- cujo valor supremo é
a coeréncia e a ideia de que toda a realidade esta nele inserida — e imovel, ja que ndo permite
a aplicacdo de outras disposicdes legais que ndo aquela que opera, perfeitamente, a

subsuncdo. <*°

134 AVILA, Humberto Bergmann. Subsuncéo e concrecdo na aplicacdo do Direito. In O ensino
juridico no limiar do novo século. EDIPUCRS. 1997. Pg. 415.

135 NEVES, A. Castanheira. Curso de introducéo ao estudo do direito. Coimbra. 1971-1972. Pg.
473.

138 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — Questdo-de-direito ou o problema
metodoldgico da juridicidade. Coimbra: Almedina. 1967. Pg. 130. Nota (2).

137 Termo utilizado por CASTANHEIRA quando faz referéncia ao trabalho de KUCHINKE. Ibid.
Pg. 146. Nota (15).

138 |id. Pg. 146.

139 AVILA, Humberto Bergmann. Subsuncéo e concrecdo na aplicacdo do Direito. In O ensino
juridico no limiar do novo século. EDIPUCRS. 1997. Pg. 423.
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A aplicagéo do direito por um movimento de ‘’aproximacdo conceitual entre duas
intencionalidades’’4° (fato e norma) despreza qualquer complexidade imposta pelo caso
concreto, prescindindo de qualquer atuacao ativa do interprete, uma vez que todo o sentido
ja se encontra previsto de forma manifesta e clara.}*!

Nesse processo de aplicacdo, tanto os sentidos das normas quantos os sentidos dos
fatos j& se encontram preexistentes - no antecedente e no consequente da estrutura da norma
-, cabendo apenas ao intérprete/aplicador subsumi-los um ao outro para entdo dar uma
solucdo ao caso. Ndo ha uma compreensdo da norma diante das especificidades de um
problema, ou em relagdes (conflituosas ou cooperativas) com outras normas ou decisoes
jurisprudenciais, nem mesmo existe o uso dos postulados ou dos valores de determinado setor
do direito para interpretar e aplicar o direito; ha apenas sentidos preexistentes que limitam
todo o processo de interpretacdo e aplicacdo do direito.

Outrossim, MULLER deixa bem claro que, além de os problemas de concretizagéo
juridica ndo puderem ser superados por meio da aplicacdo de prescri¢Bes prontas de decisGes
voluntaristas, ndo se pode também concebé-los diante a limitada inferéncia silogistica da
subsuncéo, porguanto a norma juridica ndo se manifesta como um juizo l6gico hipotetizado,
de modo a carecer igualmente de um método ldgico de aplicagéo.*?

A compatibilidade da teoria normativa aqui criticada com o método subsuntivo afere-
se tanto mediante ao comum pertencimento ao paradigma logico-formalista, como também
pelo uso da estrutura l6gica da norma, que impde como compatibilidade l6gica um analogo
método de aplicacdo. Nao ha como a teoria normativa que erige as normas tributarias
extrafiscais escapar das consequéncias impostas pelo modelo tedrico escolhido. Em verdade,
as tentativas de se esquivar de tais consequéncias importam, invariavelmente, num
verdadeiro sincretismo epistemoldgico, onde se utiliza irresponsavelmente teorias
pertencentes a paradigmas distintos, subtraindo de cada um deles o que melhor apraz. E o

que ocorre com a teoria ora investigada, uma vez que acolhe um modelo l6gico-normativo,

190 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Ibid. Pg. 131.

141 Nesse sentido, consoante MULLER, *’ (..) o positivismo juridico ao conceber o direito como um
sistema sem lacunas, a decisdo como uma subsuncéo estritamente l6gica e com a supressdo de todo
o0s elementos do ordenamento social ndo espelhados no texto da norma, deixa-se levar por uma ficgcdo
inaceitavel na pratica.”” MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria
metddica estruturantes. S&o Paulo. Editora Revistas dos Tribunais. 2008. Pg. 19.

142 Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000. Pgs. 40 e 44.
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restrito quanto as espécies normativas e quanto a interpretacao/aplicacdo do direito, mas as

atribui efeitos pertencentes a paradigmas outros.

6.1.4. Quanto ao método interpretativo da norma tributaria extrafiscal

A consequéncia da adocdo de uma estrutura logica-normativa impde nao sé a
aderéncia da subsuncdo como método de aplicacdo do direito, mas também de uma forma
peculiar de interpretacdo do direito, onde o intérprete busca extrair e descobrir sentidos
previamente previstos na norma juridica pelo legislador.

Apesar de muitos sustentarem que o método da subsuncgdo prescinde de qualquer
atividade interpretativa, a verdade é que ndo ha como aplicar esse método sem a utilizagédo
de uma técnica interpretativa. 1sso porque, malgrado a interpretacdo do direito mediante a
subsuncdo carecer de uma atuacdo ativa do intérprete, invariavelmente, esse método de
aplicacdo exige que se compreenda o que fora estabelecido detalhadamente pelo legislador;
decerto que se opera ai uma atividade interpretativa. Todavia, a técnica de interpretacdo
utilizada ndo é mais do uma simples apreensdo de sentidos ja estabelecidos, transparecendo-
se, desse modo, em um genuino ato de conhecimento.

Para alguns doutrinadores tributaristas, a interpretacdo seria 0 meio pelo qual o
intérprete identificaria a funcdo extrafiscal presente em algumas normas tributarias. Apesar
do acerto em conceber que estd no processo interpretativo o locus onde se (re)constrdi as
normas tributarias extrafiscais, 0 metodo interpretativo sustentado restringe a interpretacéo a
um processo de *’extracio de uma finalidade subjacente a norma;”’*? isto é, se descobre uma
finalidade oculta, implicita, que fora colocada pelo legislador e que sempre estivera ali,
cabendo ao intérprete apenas desvela-la.

Ora, seguindo tal linha de pensamento, caberia entdo ao aplicador, por meio de um
ato cognoscitivo, ou seja, de conhecimento, descobrir se se trata aguela norma de uma norma
tributaria fiscal ou extrafiscal. Por meio desse método interpretativo, 0s autores que
sustentam a interpretacdo como forma de identificar as normas tributarias extrafiscais
estariam, na verdade, valendo-se de um critério amplamente rechacado por eles préprios,

qual seja, aquele baseado na inten¢do do legislador. Além disso, mais uma vez, da-se

143 Cf. BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentacédo, Limitacdo e Controle.
Séo Paulo. Noeses. 2015. Pg. 5 e pg. 44.
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demasiada importancia a estrutura interna da norma, porquanto busca-se uma finalidade nela
insita.

A finalidade da norma tributaria extrafiscal deve ser compreendida a partir de uma
analise sistematica da ordem juridica comungada com realidade dos fatos, e ndo da extracao
de uma vontade subjacente a norma; como ja dito, a extrafiscalidade da norma tributéria é
definida por critérios externos a prépria norma que a veicula, ndo sendo possivel, portanto,
compreendé-la apenas por uma investigacao centrada na sua estrutura interna.

Esse método interpretativo de extracdo de sentidos dos textos teve grande espaco no
século X1X com a escola de exegese. Nos dias atuais os teéricos do direito ttm nomeado essa
corrente interpretativa de teoria cognitivista ou, em alguns casos, tem sido conhecida também
por teoria formalista da interpretagdo. 44

A teoria cognitivista tem como pressuposto a univocidade dos sentidos, onde a norma
ja se encontra insita nos textos normativos, cabendo ao intérprete apenas desvela-la e aplica-
la. Com efeito, além dessa corrente tedrica desconhecer tanto da equivocidade dos
enunciados juridicos quanto da vagueza dos predicados'*®, essa doutrina, como bem lembra
GUASTINI, encontra fundamento na soberania do parlamento e na separagéo dos poderes*®,
assim como o método de aplicacdo subsuntivo, ambos pertencente ao paradigma do
formalismo juridico.

Ademais, segundo a teoria cognitivista, 0s enunciados interpretativos seriam
enunciados do discurso descritivo, e sendo assim, seriam reduzidos aos critérios de verdade
ou falsidade.'*” Outrossim, haveria apenas um sentido preso aos enunciados juridicos, logo,
ter-se-ia apenas uma interpretacdo verdadeira, sendo todo o restante das interpretagdes
qualificadas como falsas ou invalidas.

A atividade interpretativa preconizada pela teoria cognitivista, e utilizada para
identificar as normas tributarias extrafiscais, desenvolve um ato de conhecimento, no qual o
intérprete desvela um significado ou uma finalidade preexistente na norma, limitando-se,

portanto, a descrever o ordenamento por meio de um ato de vontade. Em outras palavras, as

144 GUASTINI. Riccardo. Interpretar y Argumentar. Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales. Madrid. 2014. Pg. 347.

195 GUASTINI. Riccardo. Ibid. Pg. 348.
146 GUASTINI. Riccardo. Ibid. Pg. 349.
147 GUASTINLI. Riccardo. Ibid.. Pg. 356.
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normas tributérias extrafiscais seriam aquelas normas as quais o legislador no seu mister
legislativo previamente estabeleceu, cabendo ao intérprete apenas identifica-las por meio de
um ato de descoberta, sem intervir no iter construtivo da norma juridica. Como bem lembra
EROS GRAU, o fato é que “’essa concepgdo que pde vigorosa énfase e privilegia o
pensamento do legislador passou por um processo de transformagdo ainda ndo
completamente apreendido pelos que se dedicam ao estudo do direito e pelos que o operam.
55148

Por outro lado, uma outra critica deve ser feita quanto ao método de viés analitico da
interpretacdo o qual a doutrina tributarista ora criticada fortemente se alinha.*°0 aludido
método da interpretacdo, resultado, sobretudo, dos trabalhos da escola de Génova, tem
reduzido todo o processo da interpretacdo do direito aos atos de atribuicdo de sentidos as
disposicdes juridicas.*®

O que se tem, em verdade, é a compreensdao do direito como um conjunto de
enunciados linguisticos, onde para se aplicar a norma juridica, faz-se necessario, apenas, um
processo de atribuicdo de sentidos aos textos normativos, e nada mais.

O fato é que este método de interpretagdo demonstra-se invariavelmente limitado —
ndo sO no que se refere a interpretacdo/aplicacdo das normas tributarias extrafiscais -, uma
vez que, como ja se demonstrou no presente trabalho, o processo de interpretacao/aplicagdo
do direito ndo se reduz as questdes relacionadas ao estabelecimento de sentidos de
enunciados legislativos, mas compreende, inarredavelmente, fatores relacionadas as
estruturas e as fungdes e finalidades que as normas juridicas desempenham num
ordenamento. E essas atribuicOes de fungdes e finalidades na interpretacdo/aplicacéo das
normas tributarias extrafiscais é de inafastavel importancia, ja que apenas por um processo
de atribuicdo de sentido as disposi¢Oes é praticamente impossivel aplicar uma norma fiscal

ou extrafiscal.

148 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao do Direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. Pg. 24.

199 Esse método interpretativo ja fora objeto de andlise na primeira parte deste estudo. Por isso
remetemos o leitor ao referido capitulo, pois é la que estdo as principais criticas ao referido método.

130 Trata-se, de fato, de um método formalista de interpretacdo. Nesse sentido Cf. TARELLO.
Giovanni. Diritto, enunciati, usi: studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Il Mulino. 1974.
Pg. 38.
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A interpretacdo e aplicagdo do direito cujo processo restrinja-se as simples questdes
semanticas, prescindindo, portanto, de critérios relacionados aos tipos normativos®®, bem
como as relagfes que as normas exercem entre si, ou de questdes que antecedem ao processo
de positivacdo da norma juridica, manifesta-se categoricamente superficial. Se o problema
da interpretacdo é meramente um problema de sentido, entdo ndo tem por que classificar 0s
Vvarios tipos normativos, nem diferencia-los em razdo das funcdes que despenham numa
ordem juridica, tampouco classificar as normas tributarias em fiscais ou extrafiscais.

Com efeito, a atividade interpretativa ndo se manifesta tdo somente num processo de
atribuicdo de sentidos, porquanto, ao intérprete/aplicador, faz-se também necessario
estabelecer as estruturas normativas e suas funcdes e finalidades normativas desempenhadas
por determinada norma no sistema juridico.*® E o que ocorre com as normas extrafiscais, de
modo gue um processo interpretativo que apenas fixe sentidos transparece insuficiente visto
que nada diz sobre a sua fungdo normativa. Portanto, a atividade interpretativa, que tem como
resultado a norma juridica, além de atribuir sentidos as disposic@es juridicas, deve perquirir
também as estruturas normativas previstas pelo sistema juridico, além das funcdes e
finalidades normativas. Por outro lado, os sentidos, as estruturas, funcées e finalidades, estao
peremptoriamente limitadas aos ditames impostos pela sistemaética juridica, devendo
submeterem-se aos sentidos, estruturas, fungdes e finalidades previstas na Constituigao.

Nesse sentido, a norma tributaria extrafiscal € o resultado da atividade interpretativa
que fixa sentidos, estruturas, funcées e finalidades conforme previstos na Constituicao e nos
demais sistemas juridicos infraconstitucionais. Essa (re)construcédo é pautada e limitada pelas
normas juridicas constitucionais, de forma que ndo cabe ao intérprete/aplicador ou ao
administrador escolher se determinada norma tributéria desempenhara uma funcéo fiscal ou
extrafiscal, ou mesmo fixar finalidades conforme a sua vontade.

Portanto, a interpretacdo para a identificacdo das normas tributarias extrafiscais nao

pode manifestar-se por atos de conhecimento onde se objetiva desvelar a vontade que o

151 O iter interpretativo ndo pode deixar de lado a estrutura-funcional das normas, de maneira a
desprezar se se estar a aplicar uma regra, um principio ou um postulado. Esse é um fator importante
para o processo de interpretacao e aplicacio do direito e que autores como AVILA tem exposto a sua
importancia. Cf. Constituicdo, Liberdade e Interpretacéo. Sdo Paulo. Malheiros editores. 2019.
Pg. 56-57.

152 AVILA. Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretaco. Sdo Paulo. Malheiros editores.
20109.
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legislador atribuiu aquelas normas. Nem ainda pode o intérprete restringir-se a um processo

interpretativo que perquire apenas sentidos.

7. Considerac0es finais

Apesar da teoria do direito possuir um carater ndo-normativo, sua importancia na
compreensdo e aplicacdo do direito dispde de maiores explicacdes: € s6 olharmos para 0s
avancos por ela realizados no campo da interpretacdo juridica e da teoria das normas. A
grande vantagem de se adotar uma teoria do direito — e ndo uma teoria sobre o direito, baseada
em idealismos — esta no respeito aos dados do real, uma vez que se busca distanciar de
compreensfes que, em vez de respeitarem os fatos da realidade, tentam altera-los. O
formalismo juridico, assim como o normativismo, espécies de teorias sobre o direito,
representam um complexo de verificagbes que desprezam os dados do real; projetam-se em
construir uma realidade com base em modelos teoricos, e ndo em elaborar a theoria com base
na praxis.

O abandono do background tedrico fornecido pelas teorias sobre o direito,
principalmente a de cunho positivista, que congrega em si aspectos do formalismo e
normativismo, deve ser, inarredavelmente, deixado para trds. As consequéncias
transfiguradoras da realidade desses paradigmas epistémicos foram aqui demonstradas sob a
figura da norma tributéaria extrafiscal.

Foi exposto que, malgrado essa norma tributaria manifestar-se a partir de critérios
finalisticos e externos, essa realidade é suprimida em razao de um modelo tedrico-normativo
que a concebe como uma norma de conduta cindida sob uma hipotese e uma consequéncia,
sendo aplicada por meio de métodos l6gicos e critérios internos e fixos.

Para uma oOtima compreensdo e aplicacdo do direito tributario afigura-se
indispensavel o manejo de compreensdes tedricas que permitam refletir as complexidades e
a realidade do fendmeno juridico. Projetos epistemologicos que fagam sucumbir a realidade
juridica em nome de idealismos ndo podem ter espaco em uma teoria do direito preocupada
com a praxe.

Na&o se pode permitir, como assim o quer a teoria l6gico-normativa aqui criticada, que
a norma juridica continue a ser concebida sob a égide de uma compreensao logicizada da

realidade juridica, onde o direito seja tratado como um sistema Iégico-formal: aplicado por
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meio de métodos légicos e interpretado por simplorios processos de fixagdo de sentidos,
como se o direito se resumisse a um conjunto de enunciados l6gicos e linguisticos.

N&o se prop6s aqui um novo modelo tedrico-normativo para subsidiar as normas
tributérias. O que se fez foi apenas criticar aquele ja utilizado, expondo suas contradigdes e

inconsisténcias, como ha muito j& se tem feito.
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