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Resumo

Este artigo trata do fendmeno de complexidade das politicas fiscais nos
sistemas tributarios modernos. Enunciando sociologicamente o problema
na primeira parte do texto (epistemologically external point of view), o tema
¢ desenvolvido, na segunda parte, sob a perspectiva interna do direito
(epistemologically internal point of view), focalizando as condicoes tedricas e
metodolégicas de enfrentamento e sugerindo, ao final, uma transforma-
¢ao na gramatica do direito tributario.

Palavras-chave: complexidade das politicas fiscais, condigbes metodolégi-
cas e tedricas, transformacao da gramatica do direito tributario.

Abstract

This article aims to deal with the phenomenon of complexity of the fiscal
policies characteristic of the modern tax systems. Addressing the problem
from the sociological perspective (epistemologically external point of
view), the subject matter is intellectually worked out, in the second part,
through the internal perspective of the law (epistemologically internal
point of view), focusing on the methodological and theoretical conditions
through which the problem can be addressed by the positive law and
suggesting, at the end, changes in the juridical grammar of the tax law.
Keywords: complexity of fiscal policies, methodological and theoretical
conditions, changes in the juridical grammar of the tax law.

1. Introducao

O texto ira apresentar o problema da complexidade das politicas fiscais nos
sistemas tributdrios modernos, citando algumas “amostras” colhidas do panora-
ma politico da realidade brasileira, primeiramente e por simples questdo de mé-
todo, em perspectiva sociolégica. Na segunda parte do texto, o problema enun-
ciado serd desenvolvido do ponto de vista interno do direito, tratando das possi-
bilidades tedricas e metodoldgicas de seu enfrentamento no sentido “de dentro
para fora”. Ou seja, sob que condi¢des pode o sistema juridico tributario brasilei-
ro “absorver” e processar, de modo racional, isto é, juridicamente consistente e
socialmente adequado, o problema da complexidade das politicas fiscais.
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Antes, porém, vale um registro: o artigo preocupa-se, antes, Com o acerto no
diagnéstico critico da estrutura conceitual do direito tributdrio que com a propo-
sicao de um conjunto de prescrigdes precisas que solucionem o problema identi-
ficado, o que é coerente com o estilo ensaistico proprio da linha metodolégica
promovida pelo texto: a teoria critica. Como bem sintetizou Stephen Eric Bron-
ner, “a teoria critica nao é um sistema nem € redutivel a qualquer conjunto fixo de
prescrigoes. Todos os autores de mais destaque na tradicao critica, talvez precisa-
mente por essa razao, empregam o ensaio como veiculo estilistico. O ensaio, com
sua qualidade inerentemente inacabada, é a forma légica para gerar afirmacoes
antissistémicas e promover o exercicio da reflexividade.”

2. Apresentacao do Problema do Ponto de Vista Externo (Perspectiva
Sociolégica)

No primeiro pés-guerra, a crise do liberalismo desbancou as escolas neo-
classicas pela evidéncia histérica da necessidade de o Estado descer da posigao de
simples arbitro do jogo econdmico?® e assumir uma posi¢ao ativa (play a role) entre os
agentes do mercado, reaquecendo a maquina da economia. A atuagao estatal — ou
melhor, a “varidvel independente”, como chamam os pds-keynesianos —, perfez-se
pelo desenho de modelos macroeconémicos traduzidos em politicas econdémicas
estruturais, abstratas, racionais e tecnocraticas®. O colapso do liberalismo classico
foi sucedido pela regulacao prolongada do processo econémico por meio da in-
tervengao estatal, “resultado de uma reagao contra os riscos de disfuncionalidade
sistémica de um capitalismo abandonado a si mesmo™.

A remodelagem estrutural da relagao entre Estado, economia e sociedade,
absorvida pelo “constitucionalismo social” do século XX, como descreve Gilberto
Bercovici, registra-se no “fato de que as constitui¢des nao pretendem mais rece-
ber a estrutura econémica existente, mas querem altera-la”. O novo modelo de
Estado fiscal estabelecido pelas Constituigdes sociais importou alteragdes na pro-
pria funcgao epistémica do direito tributario, que, no formato do capitalismo pla-
nificado, deveria traduzir o programa politico de modifica¢bes planejadas na
estrutura socioecondmica, configurando-se como um medium entre a economia

! BRONNER, Stephen Eric. Da teoria critica e seus tedricos. Traducao Tomas R. Bueno e Cristina
Maneguelo. Campinas: Papirus, 1997, p. 10.

Como descreve Fabio Konder Comparato: “A crise de 1929, colhendo de improviso as economias
nacionais que mal se recompunham das consequéncias da grande guerra, e espraiando larga-
mente seus efeitos sobre as economias coloniais periféricas, representou o verdadeiro dobre de
finados do classico laissez faire. (...) A posi¢ao estatal de simples arbitro do respeito as regras do
jogo econdmico tinha mais razao de ser, desde o momento em que os diferentes protagonistas
deixavam de jogar. A se porfiar no otimista laissez faire, ter-se-ia na pratica um laissez ne pas faire.
Incumbia a alguém impulsionar a mdquina econémica paralisada, e este alguém sé poderia ser o
Estado.” (COMPARATO, Fabio Konder. “O indispensavel direito econdmico”. Reprodugio inalte-
rada do artigo publicado na Revista dos Tribunais v. 353, margo de 1965, p. 14. Ensaios e pareceres
de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, pp. 456-457)

* BERCOVICI, Gilberto. Politica econdémica e direito econdmico. V. 16, n. 2. Fortaleza: Pensar, julho/
dezembro de 2011, pp. 562-588, p. 567.

HABERMAS, Jurgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugao Felipe Gongalves Silva. Sao Paulo:
Unesp, 2014, p. 103.

> Ibidem, p. 572.
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normativa® e a realidade social. De um modo geral, a histéria disponivel dos Esta-
dos contempordneos denuncia uma estreita conexao entre mudangas na cena po-
litica e o projeto mudancista da estrutura tributaria, interpondo-se sempre algu-

N

ma nogao de equidade fiscal — intimamente ligada a “filosofia social do momento”
— como critério determinante na elei¢ao dos instrumentos fiscais apropriados’.

Hoje, porém, principalmente apés as tultimas crises financeiras globais, esta
cada vez mais claro que o modelo de racionalidade macroeconémica tipico do
capitalismo “estatocéntrico”, que projetava o dirigismo estatal da economia e a
“organizacdo cientifica” da sociedade, nao reflete adequadamente a nova grama-
tica das politicas econémicas do mundo contemporineo. Para o economista
Eduardo Giannetti®, o erro fatal das economias de planejamento central foi “ima-
ginar que era possivel tratar a economia como um todo como se ela fosse uma
grande fibrica ou um gigantesco exército”'’. No contexto atual, € irresistivel as-
sumir “que o processo politico-econémico ¢é resultado de uma complexa série de
contraposigbes e conflitos de interesses distintos, que os varios grupos sociais e
econdmicos buscam influir sobre o Estado e que a politica econdmica nao possui
nem fins, nem meios neutros”'.

No Brasil, o “projeto socializante” e inclusivo da Constitui¢ao de 1988 abriu
espaco institucional para a emergéncia de multiplas pautas politicas fincadas em
bases legitimatérias fornecidas pelo proprio texto constitucional. A juridifica¢do'
de agendas ideoldgicas dissonantes, por meio de sua “textura aberta”, desloca
para o plano normativo infraconstitucional o processo politico e juridico de dis-
puta pelo sentido do texto, o que, no limite, redunda numa “inflacao legislativa”
que subtrai do direito a sistematicidade, a coeréncia interna® e a prépria capaci-

De acordo com o economista Eduardo Giannetti da Fonseca, tudo o que o economista faz, en-

quanto economista, na verdade, pertence a trés grandes areas de conhecimento: (1) economia

positiva; (2) economia normativa; e (3) economia instrumental. A economia positiva € a busca do

conhecimento sobre a realidade como ela é. E o brago cientifico da economia. Enquanto econo-

mista positivo, tudo o que o economista faz é tentar entender o mundo. O resultado desse traba-

lho é a construgao de modelos descritivos, explicagdes causais, taxonomia previsdoes com base em

hipéteses iniciais. Qualquer sinal de valor que se atribua a um conjunto de ocorréncias, na eco-

nomia, é um exercicio de economia normativa. A economia normativa faz fronteira com a ética e

com a filosofia politica. A economia instrumental, por sua vez, é a ponte de conexio entre a

economia positiva e a economia normativa. Toda discussao de politica econdémica é uma discus-

sao de economia instrumental. Os fins estdo mais ou menos dados e o alvo das discussoes sao os

meios fConferéncia realizada pelo Professor e Economista Eduardo Giannetti da Fonseca, intitu-

lada “Etica e economia”, no 6° Ciclo de Conferéncias “Novos Olhares”, na Academia Brasileira de

Letras em 26 de agosto de 2014, sob a coordenacao do Académico José Murilo de Carvalho).

7 MUSGRAVE, Richard. Sistemas fiscales. Bilioteca de Ciencias Sociales Aguilar. Traducdo Enrique
Fuentes Quintana. Madri: Yale University Press, 1970, p. 128.

8 GIANNETTI, Eduardo. Vicios privados, beneficios puiblicos? A ética da riqueza das nagées. Sao Paulo:

Companhia das Letras, 2007, p. 123.

Eduardo Giannetti é economista e cientista social. Professor das Faculdades Ibmec de Sao Paulo

e ph.D pela Universidade de Cambridge.

10 Idem.

I BERCOVICI, Gilberto. Politica econémica e direito econémico. V. 16, n. 2. Fortaleza: Pensar, julho/

dezembro de 2011, pp. 562-588, p. 569.

No sentido de tradugdo para o cédigo da linguagem juridica.

¥ Cf. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para wma critica do direito (brasileiro). Rio

de Janeiro: FGV, 2013, p. 196.
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dade de predeterminagao de decisdes concretas, em razdo da massa caética de
premissas decisérias'. A multirregulaciao de varios objetos, explica o Professor
José Eduardo Faria, permite a formagao de “tantas cadeias normativas com 16gi-
cas proprias e antitéticas quantos forem os ‘anéis burocraticos’ existentes e os se-
tores corporativos com poder de influéncia, barganha e confronto, configurando
um universo multiforme de rupturas e continuidades”".

Com uma extensa agenda programatica, a conformacao juridica do sistema
tributdrio abre-se para o influxo de estratégias informais de negociacao e prati-
cas rent-seeking que resultam num emaranhado de especificos microssistemas fis-
cais regulatérios de varios “nichos” mercadolégicos, apinhados de regras de ex-
cecdo e sub-regimes especificos. A reprodugao de micropoliticas fiscais topicamen-
te elaboradas pelos “policymakers”, pouco a pouco, dissolve a racionalidade dog-
matica do sistema tributario, afetando sua capacidade de neutralizar a incerteza
e a complexidade do meio.

No sistema tributario brasileiro, o niimero de regimes especiais de tributa-
¢ao é impressionante: para citar alguns, além do regime especial denominado
Simples Nacional, hd o Reidi (Regime Especial de Incentivos para Desenvolvi-
mento da Infraestrutura), o Reporto (Regime Tributério para Incentivo a Moder-
nizacao e a Ampliacao da Estrutura Portuaria), o Repes (Regime Especial de Tri-
butacdo para a Plataforma de Exportac¢ao de Servicos de Tecnologia da Informa-
¢ao), o Recap (Regime Especial de Aquisi¢ao de Bens de Capital para Empresas
Exportadoras), o Refri (Regime Especial de Tributagdo das Bebidas Frias), o
Reintegra (Regime Especial de Reintegragio de Valores Tributarios para Empre-
sas Exportadoras), o RET (Regime Especial de Tributagdo, incorporagoes imobi-
liarias e PMCMYV), a Zona Franca de Manaus, dentre outros, afora a intrincada
problematica envolvendo a diferencia¢io de regime cumulativo e ndo cumulativo
de contribuig¢do ao PIS e Cofins entre os segmentos econémicos.

Essa “perda de sistema” ndo € exclusividade do cendrio brasileiro. Hans-
Jiirgen Papier, que foi presidente do Tribunal Constitucional Federal da Alema-
nha entre 2002 e 2010, denuncia que “no fluxo de leis em parte freneticamente
carpintejadas, leis excepcionantes, modificaveis e/ou onimodas, os nichos tribu-
tarios tornam-se cada vez mais numerosos”'®. Também Josef Isensee acusa que,
na “ocupagao disparatada de finalidades estranhas ao direito tributario”, a hiper-
trofia de normas especiais sobrecarrega as normas gerais ¢ o pensamento siste-
matico se esfacela num conglomerado de tipos excepcionantes'’.

“Nesse cendrio, uma das consequéncias do processo de ‘juridifica¢ao’ provocado pela enorme
produgao de leis, decretos, portarias e instrugdes normativas, por parte dos economistas respon-
saveis pela politica macroecondmica, aumentando de modo muitas vezes desordenado e desarti-
culado o nimero de matérias e atividades reguladas juridicamente, acaba sendo a perda da capa-
cidade de predeterminagio das decisdes concretas por meio do préprio direito positivo.” (FARIA,
José Eduardo. Direito e economia na democratizagao brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 18)
FARIA, José Eduardo. Direito e economia na democratizagdo brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
156.

6 PAPIER, Hans-Jurgen. Steuerreform als Verfassungsproblem. Stbg, 1999, p. 49.

17 ISENSEE, Josef. Vom Beruf unserer Zeit fiir Steuervereinfachung. StuW, 1994, p. 4.



280 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 35

De Portugal, Saldanha Sanches, escrevendo sobre os custos sistematicos da
proliferagdo de beneficios fiscais e regimes extraordinarios de tributagao, da
conta de que o conjunto de pequenas exce¢oes, de regimes especiais e de benefi-
cios fiscais “sao excegdes que estilhagam a logica interna do sistema”, funcio-
nando como “‘contranormas’ (normas excepcionais) que o contribuinte percebe
mal, mas que lhe transmitem a nog¢do (exacta) de que as leis fiscais sao injustas”'®.

Tratando especificamente do tema da complexidade dos sistemas tributa-
rios enquanto fendmeno multinacional, Vito Tanzi' descreve que, em geral, as
modificagbes sao pontuais, segmentares, “tdo pequenas que passam despercebi-
das sob o radar do escrutinio pablico”®. Sao as chamadas “mudangas honey bee”,
isto €, microrreformas que nao atraem muita atenc¢ao isoladamente, mas que, no
conjunto, provocam impactos significativos.

Na dinamica desse processo cumulativo de complexidade, seja em razao das
possibilidades semdanticas fornecidas pelo texto constitucional ou das varias
premissas encontradas na massa desorientada de leis, decretos e regulamentos, os
dispositivos normativos tornam-se, frequentemente, “instrumentos de poder”®
que a burocracia tecnocratica do Estado utiliza para bancar racionalmente quase
qualquer manobra fiscal. As mudangas aleatérias nas politicas fiscais, nota James
Alm?®*, criam uma atmosfera de incertezas e ambiguidades nas obrigagoes tribu-
tarias que tornam as decisoes econdmicas dos agentes do mercado ainda mais
complexas® face aos estratagemas maquinados pela engenharia fiscal do Estado.

A configuragao gradativa de um cenario de generalizada descapitalizagao
da legitimidade integradora do Estado fiscal se reflete, em tltima analise, na in-
capacidade de encorajar nos contribuintes o amadurecimento de uma instancia
ética de solidariedade fiscal, de promover justica social e de induzir comporta-
mentos socialmente convergentes entre os atores sociais e econémicos, inteira-
mente descrentes e antagonizados frente a um “desconjunto” de normas tributa-
rias, desatreladas de uma rede racional de argumentos e de uma metanarrativa
politica coerente.

O que se percebe, no extremo, ¢ a conformagio de um cenario de ampla e
sistémica ingovernabilidade fiscal, de crise de integracao social dos Estados fis-
cais, que deve ser interpretado, no caso brasileiro, como um indicativo sociolégico
da necessidade de transformacio interna do direito tributario, de uma reconstru-
¢ao da sua organizagao conceitual que possibilite a formagao de novos padroes e
modelos de pratica do direito tributario no enfrentamento cotidiano do fendéme-
no de complexidade das politicas tributarias.

% SANCHES, José Luis. Justi¢a fiscal. Lisboa: Fundacao Francisco Manuel dos Santos, 2010, p. 43.
Presidente Honorario do Instituto Internacional de Finangas Puablicas e ex-diretor do Departa-
mento Fiscal do Fundo Monetario Internacional. Anteriormente ele foi professor e Presidente do
Departamento de Economia da Universidade Americana, em Washington DC.

TANZI, Vito. “Complexity in taxation: origin and consequences”. Transparéncia fiscal e desenvolvi-
mento — homenagem ao Professor Isaias Coelho. Sao Paulo: FISCOSoft, 2013, p. 203.

Cf. FARIA, José Eduardo. Direito e economia na democratizagao brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p- 40.

Department of Economics, Tulane University.

Cf. ALM, James. “Would a transparent tax system discourage ‘aggressive tax planning’?”. Trans-
paréncia fiscal e desenvolvimento — homenagem ao Professor Isaias Coelho. Sao Paulo: FISCOSoft, 2013.
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3. Desenvolvimento do Problema do Ponto de Vista Interno do Direito: por
Novas Praticas no Direito Tributario

A anilise sociolégica (epistemologically external point of view*') da complexida-
de dos sistemas tributarios modernos sugere a necessidade de reanalise critica®
do modelo de racionalidade dogmatica do direito tributario brasileiro, isto é, do
esquema conceitual pelo qual é pensado e trabalhado na pratica. Olhando o pro-
blema do ponto de vista interno (epistemologically internal point of view®®), cuida-se
de estudar se é possivel, em face do fenémeno socioeconémico de complexidade
das politicas publicas tributarias, “reconstruir” critica e racionalmente?”, na pra-
tica juridica cotidiana, uma rede de argumentos a partir do articulado de sentido
da Constitui¢do brasileira de 1988, concebida aqui como um espaco especifico e
localizado de intera¢ao comunicativa de uma comunidade politica de intérpretes
em conflito, num processo racional®® e aberto de disputa pelo “melhor” sentido
do texto.

O processo de materializagao® do direito induzido pelo modelo constitucio-
nal de Estado Social situa o texto da Constituicido, na visao critica®, como um
“lugar de interagao” politica e de construgao interacional de sentidos, um espago

2t Cf. AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Holanda: D. Reidel
Publishing Company, 1986, p. 12: “Understanding system connections sets those with a legal
training apart from those who examine matters from outside of the system. In this sense, the
approach of the social scientist is epistemologically external. Even in certain quite rare cases
where sociology takes an interest in systemic connections, this interest is purely descriptive. For
instance, the typical legal sociology does not systematize norms in the sense legal dogmatics does
it.”

% Cf. NOBRE, Marcos. A teoria critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 10: “(...) o ponto de vista cri-
tico é aquele que vé o que existe da perspectiva do novo que ainda ndo nasceu, mas que se encon-
tra em germe no proéprio existente. (...) Eis um segundo sentido fundamental da critica: um
ponto de vista capaz de apontar e analisar os obstdculos a serem superados para que as potencia-
lidades melhores presentes no existente possam se realizar.”

% Cf. AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Holanda: D. Reidel
Publishing Company, 1986, pp. 12-13: “Evidently, the typical interest of the social science does
not extend to the understanding of systematic connections. The consideration of these connec-
tions belong to the epistemologically internal point of view. It is a point of view where knowledge of
the internal structure of the system is dominant. It is often the type of knowledge which gives the
lawyer the possibility of deciding a problematic legal question. (...) Hence, compared with the
social scientist the legal dogmatician sees the problem from a genuine internal point of view.”

Entenda-se discurso racional, conceitualmente, como “a forma reflexiva mais desenvolvida dos

processos semiéticos em geral” (HABERMAS, Jiirgen. Textos e contextos. Traducao Antonio Ianni

Segatto. Sao Paulo: Unesp, 2015, p. 47).

28 Cf. SCHUARTZ, Luis Fernando. “O direito da concorréncia e seus fundamentos — racionalidade
e legitimidade na aplicacao da Lei 8.884/94”. In: POSSAS, Mario Luiz (coord.). Ensaios sobre eco-
nomia e direito da concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2002, p. 68: “Racionalidade é capacidade de
dar bons argumentos (isto ¢, justificativas que possam ‘contar’ ou ‘ser tratadas’ como bons argu-
mentos no contexto de uma interagao especifica) no sentido de fundamentar agoes (incluindo a de
dar bons argumentos), bem como, de agir de acordo com bons argumentos.”

2 Entendido como “termo que designa a crescente consideragao dos aspectos extrajuridicos nos

processos de decisao juridica, como, por exemplo, cendrios econdémicos, sociolégicos e éticos,

implicando um processo distanciado do racionalismo juridico puramente formal que visa os ele-
mentos de impacto de efeitos e fins obtidos pela agao juridica e pela adaptagao aos casos concre-
tos” (ARNAUD, Andre-Jean; e BARRETO, Vicente (orgs.). Diciondrio enciclopédico de teoria e filo-

sofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999).

Que busca o desenvolvimento dos potenciais emancipatérios inscritos no existente, no estado da

arte.
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“reflexivo” de desenvolvimento racional de argumentos e de maturagao ética* do
discurso juridico. E imprescindivel que a anilise sugerida por este texto assuma,
jano preladio, os potenciais de racionalizagio da praxis politico-juridica de argu-
mentacao do texto constitucional nos processos interpretativo-construtivos de
normas juridicas tributdrias para que, no fim, seja possivel o tratamento inlerna-
mente adequado do fendmeno de complexidade do sistema tributario moderno,
em especial, o brasileiro.

Ja dispomos de suficiente experiéncia constitucional para superar a aparen-
te contraposicao entre os dispositivos constitucionais que tratam dos incentivos
fiscais no ambito da ordem tributaria e a rede normativa que estrutura a ordem
econdmica da Constituicao™. Reduzir a problematica tributaria a simples prote-
¢ao deontologica® da propriedade privada sem tratar, adequadamente, das condi-
¢oes de concre¢ao material da Constituicdo brasileira® e da justi¢a socioecono-
micamente “estruturante” é incidir numa miopia analitica abstracionista com
grave prejuizo a fungao social da pesquisa académica no direito constitucional
tributario.

No atual modelo de Estado Social de Direito, o juiz é convocado a enfrentar
a hercilea tarefa de cumprir “uma fungao socioterapéutica, libertando-se do
apertado condicionamento da estrita legalidade e da responsabilidade exclusiva-
mente retrospectiva que ela impoe” (fungdao de bloqueio™), para assumir “uma res-
ponsabilidade prospectiva, preocupada com a consecuc¢do de finalidades politi-
cas™® (fungao de legitimagao das aspiragoes sociais®™), a0 mesmo tempo em que tam-

A palavra ética ¢ entendida aqui como uma espécie de atividade da razao prdtica em busca da me-
lhor forma de convivéncia politica.

Denuncia a questao o Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior: “Uma contraposi¢ao — aparente —
entre dispositivos constitucionais sobre a concessao de incentivos no ambito da ordem tributaria
(Titulo VI) e no ambito da ordem econdémica (Titulo VII) da Constitui¢ao Federal exige uma re-
flexao preliminar que conduza, por meio da rede normativa do texto da Constitui¢io, a uma
percepcao de sua realidade institucional. Nesse sentido, é nos quadros de uma concepgao de Estado
que o tema do fomento e do incentivo fiscal se coloca e deve ser explicitado.” (FERRAZ JR., Ter-
cio Sampaio. “Guerra fiscal, fomento e incentivo na Constitui¢ao Federal”. Direito tributdrio: estu-
dos em homenagem a Brandao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 275)

A expressao ¢ utilizada, aqui, no sentido de uma dicotomia entre o conceito de ética deontologica
e ética consequencialista, lugar-comum na filosofia moral.

Como registra o Professor José Maria Arruda de Andrade: “(...) pensar o fendmeno tributério
somente como uma invasao a propriedade, sem também ressaltar a necessidade de implementa-
¢ao de politicas publicas, é esvaziar a possibilidade de concre¢ao material da Constitui¢ao brasi-
leira” (ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretagio da norma tributdria. Sao Paulo: MP, 2006,
p. 113).

Conforme o Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior: “Na Constituigao de 1988, as tarefas sao
postas ao Estado, o que ndo s6 leva a multiplica¢do das normas, mas também a sua modificacao
estrutural, péem a descoberto suas destinagoes. Exige-se do Estado a responsabilidade pela
transformagao social adequada da sociedade, ou seja, colocam-se para ele outras fungdes que nao
se casam plenamente com a fung¢ao de bloqueio de velhos modelos constitucionais.” (FERRAZ
JR., Tercio Sampaio. “Guerra fiscal, fomento e incentivo na Constitui¢ao Federal”. Direito tributd-
rio: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, pp. 276-277)

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. “O Judicidrio frente a divisao dos poderes: um principio em deca-
déncia?”. Revista Trimestral de Direito Piiblico v. 9. Sao Paulo: Malheiros, 1995, pp. 40-8, p. 45.
Conforme o Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior: “Quando se opde um modelo de Estado
com a fun¢ao de bloqueio ao Estado com a fungdo de legitimacdo de aspiragdes sociais, o que
entra em pauta portanto ¢ o problema de como captar o sentido das constitui¢des no momento
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bém deve ter a prudéncia de “conter a profusdo de significados para conformar o
sentido dos textos juridicos aos esquadros do Estado de Direito”*.

Focalizando o sistema dogmatico do direito tributario brasileiro, é possivel
detectar no seu aparato conceitual, e com alguma facilidade analitica, a naturaliza-

¢a0™ de formas de bloqueio discursivo®” inscritas na sua gramatica formalista' que

inviabilizam a possibilidade de, a partir das possibilidades semanticas, sistematicas
e teleoldgicas da ordem econdmica, fazer da Constitui¢ao uma estruturada pratica
argumentativa de justificacio, legitimagao e construgao discursiva’? de normas ju-
ridicas tributarias, num processo aberto de discussdo e de troca puablica de argu-
mentos que lhe assegure a permanente possibilidade de critica e aprendizado.

A orientagao politica que norteou a formacao histérica do direito tributario
brasileiro, sob a bandeira do liberalismo cldssico e da prote¢ido da propriedade,
o amarrou a no¢ao de uma legalidade absoluta, separando, drasticamente, Estado
e sociedade. O sistema tributario brasileiro foi historicamente saturado com uma
carta de direitos basicamente reativos aos arbitrios do poder (liberdades negativas),

em que, concebidas estas como sistemas de valores, o modelo de Estado que elas instituem se
transforma num instrumento de realizagdo politica, com base na qual a atividade legislativa e
judicial sera forgada, pela pressdo social, a concretizar principios e programas implicitamente
agasalhados no texto constitucional.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. “Guerra fiscal, fomento e
incentivo na Constitui¢ao Federal”. Direito tributdrio: estudos em homenagem a Brandao Machado.
Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 276)

RODRIGUEZ, José Rodrigo. “Controlar a profusao de sentidos: a hermenéutica juridica como
negagao do subjetivo”. In: BOUCALT, Carlos Eduardo de Abreu; e RODRIGUEZ, José Rodrigo
(orgs.). Hermenéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 279.

Entenda-se por naturalizagao “a visao do direito que pensa suas categorias como dotadas de ver-
dades transcendentes ao direito positivo, seja em fung¢do de seu enraizamento e origem histérica;
seja em fungao de seu valor 16gico ou racional” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as
cortes?: para wma critica do diveito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 119). O naturalismo é a
crenga de que as coisas necessariamente devem ser tal como sdo.

Cf. SILVA, Felipe Gongalves; e MELO, Rurion. “Critica e reconstru¢ao em direito e democracia”.
In: NOBRE, Marcus; e REPA, Luiz. Habermas e a reconstrugao: sobre a categoria central da teoria
critica habermasiana. Campinas: Papirus, 2012, p. 140: “(...) quando Habermas fala ‘nos potenciais
comunicativos’ que habitam o direito, ele ja adianta que tais potenciais se encontram plenamente
aproveitados, que encontramos diversas formas de bloqueio discursivo tanto no interior das pra-
ticas juridicas cotidianas quanto nas relagoes externas que o direito estabelece com os demais
ambitos da vida social”.

Dado o nomadismo seméntico por que ji passou e ainda passa a expressdo, escolho por me filiar
a conceituagao sugerida pelo Professor José Rodrigo Rodriguez. Neste sentido, a expressao “for-
malismo” sera entendida, para os fins deste texto, como: “(...) a visdo do direito que pensa suas
categorias como dotadas de verdades transcendentes ao direito positivo, seja em fungio de seu
valor l6gico ou racional. Este modo de ser formalista implica a naturalizagdo das categorias dog-
maticas e sera chamado de absolutismo conceitual (...) neste caso, o formalismo decorre de se negar
o carater contingente e mutavel aos conceitos e raciocinios juridicos, que variam em fungao de
mudangas no sistema juridico, ou seja, novas leis e novas decisoes das autoridades responsaveis
por aplicar as normas juridicas” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma
critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 119).

Entendido, aqui, o discurso como “uma situagao de dialogo em que é possivel virtualizar coer¢oes
préticas das a¢des comunicativas, sendo as pretensoes de validade das mesmas entao problemati-
zadas, avaliadas em seus fundamentos, com vistas a obtengao de um acordo entre os usuarios da
linguagem (...). No discurso os falantes competentes se reiinem de modo a formar uma espécie de
‘corte de apelagdo’, na qual se discute e se decide a fundamentacao das pretensoes de validade
que foram erguidas na intera¢do.” (COSTA, Claudio. Filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Zahar,
2002, p. 54)
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acompanhada de um rol de principios juridicos que traduzem, na esséncia, ape-
nas microfacetas do devido processo legal* e que estao intimamente radicados
numa concepc¢ao estatica e naturalizada de separacdo de poderes. A legolatria do
direito tributario, que articula uma cadeia de principios e “subprincipios” formais
em torno da lei, delimita o problema da legitimidade do exercicio do poder im-
positivo aos marcos fixos da validade formal, refletindo uma estatica concep¢ao
da organica de poderes que retira da cena a tensao entre positividade e legitimi-
dade do direito.

Enquadrando precisamente a questdo, o Professor e pesquisador José Rodri-
go Rodriguez compreende que “a crise do formalismo é um episédio da crise da
democracia parlamentar; da incapacidade do sistema politico tradicional de dar
conta da complexidade social”. “Vivemos ainda uma crise de representagio poli-
tica (Urbinati, 2006) e, por via de consequéncia, do principio da legalidade.”* O
problema da complexidade do nosso sistema tributério, bem refletido, mostra-se
como uma extensao do problema da crise de legitimidade do direito e do seu
formalismo tradicional.

Prosseguir no exercicio de imaginagao institucional®® em dire¢ao a um novo
modelo de racionalidade*® juridica que possibilite ao direito tributario tratar de

% Ainda em 1964, o Professor Antonio Roberto Sampaio Déria, em estudo paradigmatico, intitula-
do Principios constitucionais tributdrios e a clausula due process of law, fez, com insuperavel dominio,
a associag¢do: “A riquissima elaboragao judicial americana, construida em torno da clausula due
process of law e suas implicagdes de ordem tributdria, estimulou-nos a empreender uma laboriosa
investigacao sistematica do preceito, a cuja luz se tem decifrado, no direito patrio, mais de uma
complexa incégnita juridica, inclusive na matéria que nos toca versas.” E mais adiante, comple-
mentou a justificacao de seu estudo: “O interesse pelo exame dos principios tributarios decorren-
tes do due process, entretanto, nao é amesquinhado em absoluto no contraste com os desenvolvi-
mentos que experimentou em outros campos do Direito. Ao contrdrio, quer-nos parecer que a
crescente importancia do Direito Tributdrio na sociedade moderna, gerada por dois conflitos
mundiais e agravada pela tensao internacional que se lhes seguiu, pela necessidade do comando
da conjuntura econdmica capitalista através dos impostos e pelo agigantamento das fungoes so-
ciais que o Estado se atribui, bem justifica uma profunda analise dos principios que o disciplinam
e cuja preservacdo se impoe em uma cultura como a nossa, embebida de tradicionais valores de-
mocriticos e refratiria organicamente ao exercicio arbitrario de qualquer poder estatal.” (DO-
RIA, Antdnio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributdrios e a clausula due process of law.
Tese de Concurso a Livre-docéncia da Cadeira de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: RT, 1964, pp. 18 e 51)

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013, p. 130.

A tematica da imaginagao institucional no contexto da Teoria Critica do Direito, tal como se
propde em relagdo ao Direito Tributario neste texto, é¢ bem desenvolvida, no Brasil, por exemplo,
pelo Professor e pesquisador do Cebrap, José Rodrigo Rodriguez (principalmente no nicleo de
pesquisa Direito e Democracia), a cujas obras se fez e ainda se fara constante referéncia ao longo
deste artigo. A proposito, conferir, por exemplo: RODRIGUEZ, José Rodrigo. “Para uma peda-
gogia da incerteza: a dogmadtica juridica como experimento e como imaginagao”. In: RODRI-
GUEZ, José Rodrigo; PUSCHEL, Flavia Portella; e MACHADO, Marta Rodriguez Assis (orgs.).
Dogmdtica é conflito: wma visdo critica da racionalidade juridica. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp.
55-74. Ha que se fazer, ainda, uma referéncia, em razio do parentesco metodolégico, ao jurista
brasileiro e Professor da Universidade de Harvard Roberto Mangabeira Unger, a quem se credita
o pionerismo na expressao experimentalismo institucional, cujo programa especifico de ideias e
novos arranjos institucionais para a radicaliza¢do da democracia sio bem abordados em obras
como Politics, Democracia realizada e em O direito e o futuro da democracia, muito embora este texto
nao se ocupe do especifico programa transformador veiculado nessas obras.

Entenda-se o conceito de racionalidade como referente “a capacidade de reprodugdo internamen-

46



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 35 285

modo deliberativamente aberto a complexidade das politicas econémico-fiscais
exige, no extremo, uma transformacao da sua gramatica institucional e uma reo-
rientagao metodoldgica’” da base conceitual, capazes de recredenciar o exercicio
da razao pratica nos processos criativo-decisorios de normas juridicas tributarias,
assumindo o direito como uma forma especifica de “discurso racional pratico™®.

Fundamentar a legitimidade do direito tributiario numa racionalidade pra-
tica de tipo discursivo exige a concepgao de uma teoria critica do direito e da po-
litica que garanta a radicalizagdo do processo democritico de interpretagao e
criagdo do direito na formagao discursiva da vontade politica do Estado. Exige,
portanto, assumir que a positividade do texto legislado ndo esgota todas as poten-
cialidades comunicativas de conformagao democritica do direito e que a validade
de uma norma juridica ndo é um dado cientificamente aferivel, mas algo que se
constitui no ambito de processos intersubjetivos*® de argumentacio no interior dos
quais é que deve ser decidido o que, em cada caso, pode contar como uma “boa
razao”.

Analisando, diacronicamente, o desenvolvimento da “ciéncia” do direito tri-
butario, o Professor Marco Aurélio Greco nos lembra, em alusao a classica obra de
Geraldo Ataliba, Hipdtese de incidéncia tributdria, que logo na terceira pagina do
texto ja invoca Lourival Vilanova, propondo um “novo (a época) instrumental de
anilise da lei tributaria, a partir da visdo kelseniana dos ambitos de validade da
norma juridica, que foram trazidos para o debate tributario como os ‘aspectos’
(material, pessoal, espacial e temporal) da ‘hipétese de incidéncia’ da lei tributa-
ria”®. O préprio modelo subsequente, a regra-matriz de incidéncia tributaria,
proposta “como figura légico-analitica geral e abstrata, redutora de complexida-
des de todas as ordens™! e estabelecida como eixo de analise das questdes tribu-
tarias, mesmo agregando construtos da légica, da semiética e da fenomenologia
husserliana, confirma a estreita conexao da formacao do direito tributdrio com as
bases do positivismo normativista de Kelsen. Num apanhado doutrinal ainda
mais abrangente, André Folloni® elenca as obras que utilizam declaradamente a
teoria kelseniana como referencial metodolégico, citando, por exemplo: Obriga-

te consistente e externamente adequada de um sistema ou jogo de linguagem qualquer” (NEVES,

Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 46).

Entendida metodologia, aqui, como “a reflexdo desta ciéncia sobre o seu préprio proceder, sobre

os modos de pensamento e meios de conhecimento de que langa mao” (LARENZ, Karl. Metodolo-

gia da ciéncia do direito. 7* ed. Tradugdo José Lamego. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian,

2014, p. 339).

Cf. SILVA, Felipe Gongalves; e MELO, Rurion. “Critica e reconstru¢ao em direito e democracia”.

In: NOBRE, Marcus; e REPA, Luiz. Habermas e a reconstrugao: sobre a categoria central da teoria

critica habermasiana. Campinas: Papirus, 2012, p. 140.

Cf. HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and demo-

cracy. Tradugao William Rehg. Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 1998. Cf. SCHUARTZ,

Luis Fernando. Norma, contingéncia e racionalidade: estudos preparatorios para uma teoria da decisio

juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

50 GRECO, Marco Aurélio. “Crise do formalismo no direito tributdrio brasileiro”. Revista da PGFN
v. 1, 2011, pp. 9-18.

° ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretagio da norma tributdria. Sao Paulo: MP, 2006, p. 119.

2 Cf. FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Sou-
to Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 110.
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¢do tributdria, de Américo Lacombe; Teoria e pratica das multas tributdrias, de Sacha
Calmon Navarro Coélho; Langamento tributdrio e isengoes tributdrias, de José Souto
Maior Borges; e, € claro, Teoria da norma tributdria, de Paulo de Barros Carvalho.
Folloni chega a constatar que “esse fendmeno de kelsenizagao do discurso doutrindrio
tributarista nao ficou restrito a década de 1970. Diferentemente, ainda se mantém;
em certos pontos, tornou-se mais forte”. Como reconhece Aires F. Barreto, em
seu livro Curso de direito tributdrio municipal, “o reconhecimento das espécies tri-
butarias com suporte tnico na consisténcia material da hipétese de incidéncia
conduz a abstragao de quaisquer consideragoes de ordem politica, econémica, fi-
nanceira, para limitar-se ao exame da hipétese de incidéncia (conceito legal)”*.

O conceito cientifico de direito do filésofo austriaco, base da doutrina esta-
belecida do direito tributario brasileiro, fixa o problema da racionalidade decis6-
ria do direito “fora” da sua circunscricao epistémica, algo que o préprio Kelsen
referiu como nao concernente a ciéncia do direito, mas a “politica do direito™. O
Professor Claudio Michelon, da Universidade de Edimburgo, com extremo atilo
na reflexdo sobre o positivismo epistémico, conclui que nem o positivismo de
Kelsen nem o de Hart oferecem muitos subsidios a uma teoria prdtica da decisao,
nem base segura a uma teoria da argumentagao juridica®.

Ambientado numa Austria positivista da primeira metade do século XX, e
sob a influéncia da filosofia analitica®, o projeto kelseniano acabou produzindo,

o

* Ibidem, p. 112.

> BARRETO, Aires F. Curso de direito tributdrio municipal. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 22.

5% Trata-se, definitivamente, da mais polémica e discutida passagem da obra de Kelsen: “A questao
de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a
‘correta’, nao é sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte — uma questao de conhe-
cimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2015, p. 393)

MICHELON, Claudio. “MacCormick’s institutionalism between theoretical and practical rea-
son”. Diritto & Questione Pubbliche v. 9, 2009, pp. 53-62. Disponivel em http://ssrn.com/abs-
tract=1585894. Pela precisao da analise, é imperativo transcrever alguns trechos: “A good way to
understand that trajectory is to start by identifying this alleged insufficiency of positivism. And
that alleged deficiency is better perceived in the canonical presentations of epistemic positivism
by Kelsen and Hart. Simply put, that deficiency, which is apparent in both Kelsen’s Pure Theory
and Hart’s analytical positivism is that epistemic positivism offers very little help to the legal de-
cision-maker or, more broadly, to the practitioner. Neither has it offered the secure basis for a
legal methodology or a theory of legal argumentation. The very sparing comments on methodo-
logy made by Kelsen in chapter 8 of the second German edition of the Pure Theory, are clearly
attempts to detach theories of legal interpretation from positive law. (...) In other words, a certain
degree of interpretation (cognition of the positive law) might help to identify possible interpreta-
tions, but a choice between the possible interpretations is not guided by interpretation of the law,
but (in relation to law) is to be understood as an act of will ¢reating another norm. To use one of
Kelsen’s favourite distinctions, the derivation is not static, but dynamic.”

“A filosofia analitica surge ao final do século XIX, sobretudo com George Edward Moore e Ber-
trand Russel, como uma dupla reagao as correntes dominantes na Gra-Bretanha: o idealismo
absoluto de inspira¢io hegeliana de Francis Herbert Bradley, T.H. Green e Bernard Bosanquet
dentre outros; e o empirismo psicologista influenciado principalmente por John Stuart Mill (...).
Duas grandes vertentes podem, contudo, ser identificadas. A primeira, que constitui o que pode-
mos chamar de semantica classica, se desenvolve a partir de Frege, Russell (destacando-se a teoria
das descrigoes definidas e atomismo légico) e Wittgenstein (com o Tratactus logico-philosophicus,
1921), caracterizando estes dois Gltimos, juntamente com Moore, a chamada Escola analitica de
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no computo geral, uma critica da linguagem ao buscar “estabelecer os parame-
tros que permitiriam construir uma linguagem verdadeiramente cientifica para a
ciéncia juridica”®. E notério o seu esforco intelectual de realizar uma depuragio
da linguagem juridica, eliminando as questdes mal formuladas e as questoes me-
tafisicas do temario das questdes consideraveis “cientificas” do direito, como é o
proprio do empirismo logico. A teoria pura do direito de Kelsen, nao consideran-
do “cientificas” as questdes relacionadas a “melhor” decisao ou ao “melhor” argu-
mento, elimina do campo juridico as questdes de carater racional pratico.

Ao “niilismo” negacionista da teoria pura de Kelsen parece preferivel o “oti-
mismo”* da teoria critica de Habermas, que parte de um conceito pragmdtico de
norma juridica, e ndo de um conceito estritamente analitico. A pragmatiza¢io da
teoria critica preocupa-se ndo com os aspectos “cientificos” da linguagem juridica,
mas com o discurso argumentativo do direito enquanto instancia de reflexao e
legitimagao para o seu jogo de linguagem®.

O projeto de uma teoria critica do direito é fundamentar a sua legitimidade
numa racionalidade pratica de tipo discursivo®, funcionando como mecanismo
de integragdo social de uma sociedade complexa e fragmentada. O sentido fun-
damental da critica, em Habermas, é justamente o confronto entre os potenciais
emancipatorios inscritos nas estruturas normativas positivadas e a sua realizacao
limitada na vida social®. Para Habermas, o principio do discurso, traduzido para o
coédigo especializado da linguagem juridica como principio democrdtico, é o tinico
teste de legitimidade aceitavel sob condigbes modernas. S6 a troca publica de
argumentos pode servir como “teste de verificagao dialética” das ofertas de sig-
nificado do texto normativo entre os participantes da pratica do direito nos pro-
cessos interpretativos de cria¢do de normas juridicas.

Cambridge. Podemos incluir nessa tradi¢do o positivismo légico do Circulo de Viena, que foi de
inicio fortemente influenciado por Wittgenstein. A segunda vertente parte também da influéncia
de Moore, de Gilbert Ryle, do ‘segundo’ Wittgenstein e de John Lang-shaw Austin, incluindo a
Escola de Oxford, também conhecida como ‘filosofia da linguagem ordinaria’, caracterizando a
chamada ‘virada linguistica’ (linguistic turn).” (MARCONDES, Danilo. Filosofia analitica. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2004, pp. 11-14)

% GRAGA NETO, Antdnio. Kelsen e Wittgenstein: as interfaces da logica. Florianépolis: Sequéncia,
julho de 1996, pp. 115-123.

% Otimista porque a Teoria Critica, pondo-se entre a teoria (que mostra como as coisas sao) e a prd-
lica (que aponta para “como as coisas deveriam ser”, “ndo se bate nem por uma ag¢io cega (sem
levar em conta o conhecimento) nem por um conhecimento vazio (que ignora que as coisas pode-
riam ser de outro modo) (...). Mas o sentido fundamental é o de que nao é possivel mostrar ‘como
as coisas sao’ sendo a partir da perspectiva de ‘como deveriam ser’.” (NOBRE, Marcos. 4 teoria
critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 9)

50 Os jogos de linguagem, dos quais o dominio do direito é uma espécie, podem ser, em geral, conce-

bidos como “sistemas localizados de regras l6gico-gramaticais determinadoras dos usos das ex-

pressoes que neles incorrem” (COSTA, Claudio. Filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 2002, p. 40).

Cf. DECAT, Thiago Lopes. Racionalidade, valor e teorias do direito. Belo Horizonte: D’Plicido,

2015, p. 21.

NOBRE, Marcus; e REPA, Luiz. Habermas e a reconstrugao: sobre a categoria central da teoria critica

habermasiana. Campinas: Papirus, 2012, p. 19.

Cf. HABERMAS, Juirgen. Textos e contextos. Tradugio Antonio Ianni Segatto. Sao Paulo: Unesp,

2015, p. 45.
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O esquema explicativo de norma juridica tributaria estabelecido pela dou-
trina oficial do direito tributdrio brasileiro pressupde, no plano metodolégico, a
abstracao de importantes questoes relacionadas a racionalidade pratica do direito
enquanto fendmeno social concreto; e no plano institucional, uma légica natura-
lizada de separagao de poderes incompativel com a nova gramatica de distribui-
¢ao e circulagao do poder politico no interior da estrutura organica do Estado
contemporaneo.

Atento as caréncias do Estado brasileiro, o Professor e pesquisador Marcos
Nobre®* sinaliza que o momento é de reconstrucao das institui¢des em todos os
niveis, desde a abertura do Executivo para a participagao popular direta “até a
mudanga de fun¢ido do Poder Judiciario, cada vez mais ativo na arena politica
pela escolha entre as varias alternativas técnico-juridicas definidas em funcao do
material normativo e do contexto de cada decisao”®. A concep¢ao estatica e cris-
talizada de separac¢do de poderes pressuposta pelo formalismo do direito tributa-
rio antes bloqueia o desenvolvimento institucional de estratégias dogmaticas de
enfrentamento das demandas e caréncias impostas pela realidade constitucional.
“A visdo por demais normativa de politica que sustenta as ideias gémeas de ‘judi-
cializagdo da politica’ e de ‘ativismo judicial’ carrega consigo uma compreensao
limitada do cédigo préprio do direito, nao por tltimo da prépria CF de 1988.70
O direito, em dltima analise, é uma etapa crucial na determinagao do sentido das
institui¢oes e da cultura em sentido amplo, e deve ser entendido e estudado como
parte de um processo politico ainda em definigao.

No registro de uma teoria critica do direito tributario, a desnaturalizagao de
categorias juridicas fundamentais do seu aparato dogmatico permitira, no fim, a
radicalizagdo dos potenciais democraticos ainda nao plenamente desenvolvidos
por esse ramo do direito, na dire¢ao de um projeto juridico sélido e estruturado
de integragao social, de restauragio da qualidade dos discursos de legitimagao de
normas tributdrias por meio de uma abordagem juridico-constitucional das re-
gras formativas da politica econémica, contrapondo as manobras aleatérias da
politica fiscal os sinais de economia normativa inscritos na malha textual da or-
dem econdmica da Constituicio de 1988 (art. 1°, III e IV; 170, caput e incisos; art.
3°, 1, II e III; art. 8°; art. 219; arts. 182 a 191; art. 21, VII, VIII e IX; art. 164; art.
172; art. 192, dentre outros).

5 Professor do Departamento de Filosofia da Unicamp e pesquisador do Cebrap.

% NOBRE, Marcos; e RODRIGUEZ, José Rodrigo. “Judicializa¢io da politica™ déficits explicativos e
bloqueios normativistas. Novos Estudos Cebrap (Impresso), 2011, pp. 05-20, p. 11. E o autor comple-
ta: “Nesse contexto, definir @ priori a dindmica institucional em termos normativos a partir de
uma concepg¢ao modelar da separacdo de poderes antes bloqueia a compreensao e mesmo a pos-
sibilidade de que a sociedade se aproprie de institui¢gdes em construgdo e mutagao. E acaba por
obscurecer tanto o lugar e a fungio efetivos do Poder Judiciario, do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, como encobre as possibilidades institucionais concretas presentes no momento atual
(.-.). A concepcao de que a regra contenha nela mesma toda a dinamica institucional e determine
de antemao seu desenvolvimento efetivo, assim como a ideia de uma ‘regra do jogo’ cujo sentido
seria sempre estdvel e inequivoco, antes encobrem do que mostram a dinidmica institucional con-
creta e o funcionamento da democracia.”

% NOBRE, Marcos; e RODRIGUEZ, José Rodrigo. “Judicializacio da politica™ déficits explicativos e
bloqueios normativistas. Novos Estudos Cebrap (Impresso), 2011, pp. 05-20, p. 12.
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4. Conclusao

O problema da complexidade das politicas fiscais demanda dos juristas um
exercicio intelectual permanente de imaginagao institucional e transformacio de
praticas antigas, regidas por gramaticas incompativeis com os desafios apresenta-
dos pelo panorama politico, social, econémico e juridico contemporineo.

Neste cendrio, inevitavel é o abandono de antigas tradi¢oes e crengas com-
partilhadas na pratica cotidiana do direito tributario em dire¢ao a novos referen-
ciais teoricos, métodos de trabalho e modelos de racionalidade libertadores dos
potenciais emancipatérios inscritos na estrutura positiva da Constituigido e que
sejam capazes de reabilitar o exercicio dialético da razao pratica nos processos
argumentativos de interpretagdo e de disputa pelo “melhor” sentido do texto
constitucional, para que possamos, ao fim, poder contrapor a massa caética e
desorientada de politicas fiscais imprevisiveis do Estado a possibilidade de con-
formacdo democratica de politicas econdémicas constitucionais no campo institu-
cionalizado do direito, fazendo da Constituigao uma valiosa pratica social argu-
mentativa, uma forma de vida.
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