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Resumo

O presente artigo tem dois objetivos. De um lado, pretende expor quais as
condi¢oes para uma discussdo critica no dmbito da Ciéncia do Direito,
diferenciando-a do ataque pessoal e do debate forense. Nesse sentido,
demonstra-se que a discussao critica pressupoe, entre outros requisitos, a
abertura a critica e uma regulada estrutura de raciocinio l6gico. De outro
lado, propde-se a mostrar que a Ciéncia do Direito exerce as atividades de
descrigao, adscrigao, reconstrugdo e criagao de significados, sendo, por
isso, insuficiente, ainda mais no Ambito do Direito Tributario, defender
que exerce ela somente uma dessas atividades ou mesmo alegar, por meio
de generalizacdes e sem um raciocinio estruturado, que desempenha a
atividade de construir, como se todas as atividades fossem iguais com re-
lacdo ao estatuto 16gico, ao fundamento epistemolégico e aos métodos. A
conclusdo geral é a de que as atividades exercidas pela Ciéncia do Direito,
mais que qualificadas com palavras vagas, inexatas e generalizantes, pre-
cisam ser estruturadas quanto a formulagao de teorias, a articulagiao dos
argumentos e a utilizacdo de métodos.

Palavras-chave: Ciéncia do Direito Tributario, estrutura légica, funda-
mento epistemoldgico, métodos, discussao critica, definigao, requisitos.

Abstract

This article has two objectives. On one hand, it aims to show what
conditions are required for a critical discussion in the Science of Law, as
distinct from a personal quarrel or forensic debate. It argues that among
other requirements a critical discussion presupposes openness to criticism
and a regulated structure of logical reasoning. On the other hand, it sets
out to show that because the Science of Law describes, adjudicates,
reconstructs and creates meanings, it is insufficient, especially in the field
of Tax Law, to argue that it performs only one of these activities or even
to claim, through generalization and without structured reasoning, that it
only constructs meaning, as if all these activities were the same regarding
their logical structure, epistemological foundation and methods. The
general conclusion is that the activities of the Science of Law, instead of
being depicted in vague, imprecise and generic words, must be structured
in terms of the formulation of theories, the articulation of arguments and
the use of methods.

Keywords: Science of Tax Law, logical structure, epistemological
foundation, methods, critical discussion, definition, requisites.
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Introducao

Recentemente publiquei, em revista cientifica, um artigo formulando criti-
cas a respeito da func¢do - mera ou fundamentalmente - descritiva da Ciéncia do
Direito Tributario.! Seu propésito foi o de verificar se a fungao da Ciéncia do
Direito é descrever o contetido das normas juridicas, sem nele interferir, ou, em
vez disso, descrever, adscrever e criar significados e, em caso afirmativo, como e
com base em que critérios essas atividades sao exercidas. Entre tantos outros pon-
tos, demonstrei que

1) a Ciéncia do Direito Tributdrio cumpre as atividades de descrigdo, re-
construgao, decisdo e criacdo de significados;

2) todas essas atividades - € ndo s6 uma - sao exercidas pela Ciéncia do
Direito Tributario, nao se podendo afirmar, mediante reducionismo sim-
plificado e generalizante, nem que a Ciéncia do Direito Tributario s6 des-
creve objetos pré-constituidos, como se a interpretagao nao passasse de
um ato de puro conhecimento (teoria cognitiva da interpreta¢io), nem
que ela se limita a construir seu objeto, como se fosse a interpretagio um
ato de pura vontade, passivel de ser relegado ao talante e a ideologia do
intérprete (teoria cética da interpretagao);

3) as mencionadas atividades tém por objeto nao apenas elementos tex-
tuais, mas também extratextuais, como atos, fatos, costumes, finalidades
e efeitos, cada qual exigindo do intérprete o exame de elementos e rela-
¢oes completamente diversos, sendo insuficiente interpretd-los por meio
da mera identifica¢do da fungao gramatical e légica dos vocabulos ou da
estrutura sintdtica das disposicoes legais;

4) a verificagao de que deve a Ciéncia do Direito Tributario exercer varias
atividades distintas, somada a consideragao de que a realizagao do Direito
depende de processos discursivos e institucionais claros e operacionais,
conduz a necessidade de desenvolver aquilo que designei como “estrutu-
ralismo argumentativo”, destinado a indicar as estruturas argumentativas
necessarias a qualificagdo e identificacao dos textos normativos (teoria
das fontes), a identificacdo das formas justificativas (teoria das normas), a
contextualiza¢io dos contetidos normativos (teoria dos sistemas), a descri-
¢ao, decisao, reconstrucdo e criagio de significados (teoria da interpreta-
¢ao) e a identificagao, classificagdo e valoragio dos argumentos (teoria
juridica da argumentagao), sendo absolutamente insuficiente a utilizagdo
de expressoes imprecisas, vagas e generalizantes, ainda que estilistica-
mente rebuscadas.

A importancia da demonstracio de que a Ciéncia do Direito exerce varias
atividades distintas reside, de um lado, na comprovagao de que numerosos temas,
em vez de fazer parte de outra Ciéncia, como a Economia ou as Finangas Puablicas,
ou de outro ramo da Ciéncia do Direito, como o Direito Financeiro, compodem o
objeto da prépria Ciéncia do Direito, em geral, e da Ciéncia do Direito Tributa-
rio, em particular; de outro, na elucidacao de que esses temas, longe de ser dei-

! AVILA, Humberto. “Fungio da Ciéncia do Direito Tributério: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo”. Revista Direito Tributdrio atual n°® 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética,
2013, pp. 181-204.
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xados a vontade e a ideologia do intérprete, podem e devem ser examinados de
modo objetivo, desde que se tenha um conceito de objetividade nao apenas rela-
cionado a uma realidade ou a um sentido (objetividade semantica), mas também
vinculado a estrutura do discurso (objetividade discursiva). Situam-se nesse ambi-
to questoes expressivas para o Direito Tributario, como a finalidade e a destina-
¢ao das contribui¢des; a promog¢ao, a restri¢ao e a protecao de principios funda-
mentais da tributac¢ao; a finalidade e os efeitos da tributacdo extrafiscal; a inten-
cionalidade dos agentes fiscais e dos contribuintes nas atividades de fiscalizagao e
de planejamento tributario; a razoabilidade dos critérios empregados para dife-
renciar os contribuintes; e os efeitos da tributagao, sua medida e sua proporgao.

A discussao a respeito do objeto da Ciéncia do Direito Tributario ndo é nova.
Ela ja foi travada em diferentes épocas e com base em diversas perspectivas, nor-
malmente sob o ponto de vista da limitagdo do poder e da divisao das disciplinas.
A particularidade da discussdo critica ora entabulada reside na delimitacao da
influéncia das concepg¢oes de Ciéncia, de verdade, de objetividade e de interpre-
tagao para a demarcagao do objeto da Ciéncia do Direito Tributdrio.

Sobre tal assunto, mais recentemente foi publicado um artigo, de autoria do
Professor Paulo de Barros Carvalho, com o objetivo de rebater os argumentos
veiculados em meu texto sobre a funcio da Ciéncia do Direito Tributdrio.> Nesse
artigo foram apresentados varios dbices as teses que defendi, entre os quais o de
que os trechos citados em meu texto ndo representariam a posi¢io de seus auto-
res; o de que a Ciéncia do Direito teria a fungao de construir seu objeto, € nao a
de descrevé-lo; o de que os elementos que conceituo como extratextuais seriam na
verdade textuais, tendo em vista a defini¢do de texto como tudo quanto se possa
interpretar; e o de que a expressao “estruturalismo argumentativo” seria equivo-
cada, por referir-se a tradigao linguistica antiga e diversa.

Por meio deste artigo, serdo enfrentados os temas trazidos a liga pelo muito
bem-vindo texto acima mencionado. Entretanto, este artigo, conquanto conciso,
nio serd breve. £ que ele nio se satisfaz em contestar as “breves considerages” de
Carvalho: analisa também os requisitos que devem estar presentes em qualquer
discussao critica. Nesse sentido, adota-se a diretriz de Pessoa: “Serei conciso, po-
rém nao breve: em matéria complexa a brevidade é confusao”.?

1. Ciéncia do Direito e Discussao Critica
Discussao critica hd quando os argumentos utilizados se submetem aos cri-
térios da razoabilidade, da relevancia e da suficiéncia.* Razoavel é o argumento a

2 CARVALHO, Paulo de Barros. “Breves consideragoes sobre a funcio descritiva da Ciéncia do
Direito Tributdrio”. Consultor Juridico. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-out-01/pau-
lo-barros-breves-consideracoes-funcao-descritiva-ciencia-direito-tributario. Acesso em 2 de ou-
tubro de 2013. Idem, ibidem. In: CARVALHO, Paulo de Barros; e SOUZA, Cecilia Priscila de
(orgs.). X Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - sistema tributdrio brasileiro e as relagoes interna-
cionais. V. 1. Sao Paulo: Noeses, 2013, pp. 879-890.

PESSOA, Fernando. “Correspondéncia inédita. Carta a militar ndo identificado”. s. d. p. 125. In:
CORONEL, Luiz (org.). Fernando Pessoa: um poeta predestinado. Colegao Diciondrios. Porto Alegre:
Grupo Zaffari, 2012, p. 55.

* SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, pp. 45 e

12-4.
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respeito do qual ha forte evidéncia de veracidade e nenhuma forte evidéncia de
falsidade. Relevante é o argumento cujas premissas permitem uma conclusao jus-
tificada com base na légica ou nos fatos. E suficiente é o argumento cujas premis-
sas, examinadas em conjunto, proporcionam suporte para a conclusao.

Discussao critica nao hd, portanto, quando o interlocutor se preocupa mais
em atingir pessoalmente seu opositor, em vez de enfrentar o objeto da discussao;
quando a linguagem confunde no lugar de comunicar; quando a veracidade dos
argumentos é presumida em vez de comprovada; e quando os argumentos sao
empregados de forma invalida, e ndo consistente. Quando isso ocorre, nao ha
argumentagdo racional, mas a utilizagio de falicias na argumentacao. Estas con-
sistem em raciocinios invalidos, embora com aparéncia de verdadeiros, que intro-
duzem elementos irrelevantes, inconclusivos ou irrazoaveis na discussio.’

Para os propésitos deste estudo, importa realgar que o emprego de falacias
impede ou dificulta a discussao critica, por comprometer a racionalidade e a jus-
tificagao do discurso. Com efeito, o uso das faldcias atinentes ao objeto da discus-
sao faz com que esta perca seu foco por meio da introducao de elementos imper-
tinentes, sejam eles relacionados a pessoa do interlocutor, sejam referentes a as-
pectos secundarios ou periféricos ao mérito do debate. O emprego de falacias
relativas a linguagem impede a comunicacdo em razio da vagueza e da equivoci-
dade dos termos ou expressoes utilizados. O recurso a falacias que concernem a
prova da veracidade dos argumentos simplesmente bloqueia a justificagao dos
argumentos pelo uso de presungoes. E a manipulagao das falacias que dizem res-
peito a validade dos argumentos ndo permite que estes possam servir de funda-
mento para as conclusdes. Em suma, o uso de faldcias compromete a discussao
critica, por substituir a racionalidade pela emocao ou pela crenca. Tudo isso im-
plicitamente. Por isso mesmo sdo as faldcias conceituadas como “erros no racioci-
nio que nao envolvem o uso explicito de uma forma invalida” ou como um argu-
mento “cuja conclusao é invalida, no entanto parece valida”.®

Pois bem, a leitura atenta e refletida da resposta de Carvalho revela um tex-
to permeado de falacias. Algumas delas dizem respeito ao modo como os argu-
mentos sao veiculados, fundamentados e estruturados. Estas devem ser e serao
enfrentadas ao longo deste artigo. Outras, no entanto, apenas procuram desqua-
lificar o autor do texto critico e seus argumentos, desviar o foco da discussao ou
simplesmente bloquea-la.

De fato, a resposta me qualifica como “jovem professor” e insinua que eu
nao lidaria “com mais intimidade com as categorias da Teoria Geral do Direito”,
além de diretamente sustentar que eu teria me “aventurado num campo bem

> HAMBLIN, Charles Leonard. Fallacies. Londres: Methuen, 1970, p. 12. JOHNSON, Ralph. “The
blaze of her splendors: suggestions about Revitalizing Fallacy Theory”. In: HANSEN, Hans V.; e
PINTO, Robert C. (orgs.). Fallacies, classical and contemporary readings. Pensilvania: PUP, 1995, pp.
108 e ss. TINDALE, Christopher W. Fallacies and argument appraisal. Cambridge: CUP, 2007, p. 7.
KELLEY, David. The art of reasoning. 3* ed. Nova York: Norton, 1998, p. 125. EEMEREN, Frans
van et alii. Fallacies and judgements of reasonableness. Dordrecht: Springer, 2009, p. 20.

® LAYMAN, Stephen C. The power of logic. 3a ed. Boston: McGraw-Hill, 2004, p. 124. BLACK, Max.
Critical thinking: an introduction to logic and scientific method. 2* ed. Nova York: Prentice-Hall, 1952,
p- 230 - destaques dos autores.
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mais dificil do que imaginara”’ Além de tentar me descredenciar, a resposta de
Carvalho empreende grande esforco para desqualificar meus argumentos, em
vez de combaté-los. Nesse sentido, reputa meu texto como um “trabalho que se
pretende colaborar para o aprimoramento da Ciéncia” e que apresentaria uma
“visao superficial e incorreta de tema tao relevante”, mercé de “referéncias isola-
das, apressadas” a alguns autores e uso de expressdes que nao satisfariam “ao
menos impertinente fiscal da corre¢io seméantica dos termos do discurso”, com o
que revelaria “ma retérica, tal como aquelas utilizadas pelos politicos em horario
eleitoral”.®

Ao assim proceder, serve-se o autor em sua resposta da conhecida faldcia do
ataque pessoal (argumentum ad hominem ou personal attack): ataca o interlocutor em
vez de seus argumentos.? Metaforicamente, chuta a pessoa em vez da bola.!” Esta
foi a técnica usada na resposta, em que adota um discurso repleto de expressoes
de desdém, como as acima referidas. A par dessa técnica, a resposta emprega
outras duas. De um lado, a faldcia do apelo ao ridiculo. Esta se caracteriza pelo ata-
que aos argumentos por meio de expressoes abusivas que se destinam a ridicula-
riza-los no lugar de racionalmente enfrenta-los."" Foi a estratégia argumentativa
empregada na resposta quando comparou a argumentagao que utilizei, sem efe-
tivamente a combater ou demonstrar seu erro, aquelas usadas por “politicos em
horario eleitoral”. De outro lado, a faldcia dos epitetos carregados (loaded epithets).
Esta consiste em usar rétulos preambulares desqualificadores dos argumentos
com o fito de prevenir uma conclusao desfavoravel, em lugar de deixar o leitor
chegar a sua propria conclusdo.'? Essa foi, por exemplo, a estratégia aplicada para
minha qualificagao - logo no inicio da resposta e de modo categoérico - como por-
tador de “visao superficial e incorreta de tema tao relevante”.

O importante, para os propoésitos deste artigo, é que um argumento nao se
faz verdadeiro ou falso em fungao da idade, da origem ou da rotulagao de quem
o utiliza. Um argumento ¢ verdadeiro ou falso em razao de sua relevancia, razoa-
bilidade e suficiéncia, reveladas por sua estrutura légica e pela coeréncia de sua
justificacdao. Os argumentos dirigidos a pessoa, portanto, nada mais sdo do que
uma tentativa de manipular o ouvinte ou a audiéncia."” Destinam-se, em ultima
anilise, a eliminar o oponente da discussao a for¢a de sua desqualificagao, como
se ele nao tivesse sequer o direito de falar.'* Nesse sentido, afirma Walton:

CARVALHO, Paulo de Barros. “Breves consideracoes sobre a func¢ao descritiva da Ciéncia do
Direito Tributdrio”. In: CARVALHO, Paulo de Barros; e SOUZA, Cecilia Priscila de (orgs.). X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - sistema tributdrio brasileiro e as relagdes internacionais. V.
1. Sao Paulo: Noeses, 2013, pp. 882 e 888.

8 Ibidem, pp. 879 e 890.

¢ WALTON, Douglas. Ad hominem arguments. Alabama: UAP, 1998, p. 112.

EEMEREN, Frans van et alii. Argumentation: analysis, evaluation, presentation. Nova York: Routled-
ge, 2001, p. 112.

' SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, p. 146.
2 SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, p. 154.
¥ VLEET, Jacob van. Informal logical fallacies. Maryland: UPA, 2011, p. 15.

" EEMEREN, Frans; e GROOTENDORST, Rob. “The pragma-dialectical approach to fallacies”.
In: HANSEN, Hans V.; e PINTO, Robert C. (orgs.). Fallacies, classical and contemporary readings.
Pensilvania: PUP, 1995, p. 138. EEMEREN, Frans; e GROOTENDORST, Rob. Argumentation,
communication and fallacies. Nova Jersey: Routledge, 1992, p. 109.
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“O argumento ad hominem ou ataque pessoal é frequentemente a resposta
defensiva imediata a qualquer argumento novo e perturbador a respeito
de uma questdo controversa e polarizada, especialmente quando interes-
ses sa0 ameacados e as emocoes correm soltas.”"

O dialogo, pois, s6 é possivel quando nenhuma das partes é impedida de
ingressar na discussdo sob a alega¢do de nao ser séria.'® Como lembra Popper,
“nao se pode ter uma discussao racional com alguém que prefere atirar em vocé
a ser convencido por vocé”.” Por essa razio, deve a discussao cientifica ater-se aos
argumentos esposados e a sua for¢a, mantendo-se longe de questdes pessoais.'®
Argumentacio envolve convencimento (Uberzeugung), e ndo persuasio forcada
(Uberredung).” Simplesmente nio hé discussio critica quando nio se distingue o
que ¢é importante do que nao o é; quando se confunde o argumento com aquele
que o utiliza; quando se recebe a critica de modo pessoal; ou quando se despreza
quem tem visdes conflitantes.?* Dai por que deve a discussao critica conduzir-se
com consideragao e respeito mituos entre os participantes, prescindindo, portan-
to, da utilizagao de adjetivos meramente depreciativos, seja contra a pessoa do
autor, seja contra seus argumentos. Afinal, a discussao cientifica deve ser pautada
pela abertura a critica relativamente aos pontos de partida eleitos, ao procedi-
mento de pesquisa adotado e aos resultados obtidos, assim como pela humildade,
livre e espontinea, de todos os seus participantes.?'

Além de lancar mao de argumentos pessoais, Carvalho qualificou minha
critica como despropositada logo de inicio, centrando suas obje¢des na suposta
incorregao das citagoes, da fixacao da data inicial do positivismo e do emprego de
termos ou expressoes como “formalismo” e “estruturalismo”. Tais questdes sio,
em alguma medida, relevantes, tanto que serao enfrentadas, naquilo que interes-
sa a0 amago da discussao, ao longo deste texto. Nao compoem, porém, o nicleo
do debate, que consiste em saber quais as atividades desempenhadas pela Ciéncia
do Direito e as consequéncias que decorrem de uma concepgao reducionista da
fungao da Ciéncia do Direito Tributario e de seu objeto.

A resposta de Carvalho, contudo, concentra-se precisamente nessas ques-
toes. Tanto que comega com a frase “iniciemos pelas citagdes”. E, depois de longo
empenho no sentido de demonstrar que os textos citados nao amparariam uma
visao descritiva da Ciéncia do Direito, volta sua argumentacdo para a suposta
inadequagao do uso das expressoes “estruturalismo argumentativo” e “formalis-
mo epistemoldgico”. Ao manifestar-se dessa maneira, o autor faz uso da conheci-
da faldcia da dispersao (red herring) - tatica que consiste em introduzir na discussao
um elemento periférico, secundario ou logicamente irrelevante como forma de

» WALTON, Douglas. Ad hominem arguments. Alabama: UAP, 1998, p. XI.

16 EEMEREN, Frans van; e GROOTENDORST, Rob. “Argumentum ad hominem”. In: HANSEN,
Hans V.; e PINTO, Robert C. (orgs.). Op. cit., p. 140.

7 POPPER, Karl Raimund Conjectures and refutations. The growth of scientific knowledge. 5* ed. Lon-
dres: Routledge, 1974, p. 357.

'8 AARNIO, Aulis. Essays on the doctrinal study of Law. Dordrecht: Springer, 2011, p. 74.

Y NEUMANN, Ulfried. “Theorie der juristischen Argumentation”. In: BRUGER, Winfried et alii
(orgs.). Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2008, p. 239.

2 SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, p. 47.

# AARNIO, Aulis. Op. cit., p. 78.
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distrair a atenc¢ao do interlocutor e sutilmente mudar o objeto da discussdao.?? O
ponto capital, para o escopo deste artigo, é que o debate sobre a fun¢ao da Cién-
cia do Direito Tributario nao pode ser substituido por mera discussao em torno
de palavras, ainda mais quando - como se demonstra ao longo destas paginas - os
termos ou expressoes supostamente equivocados, além de ter tido seu significado
estipulado e ser facilmente compreensiveis em razao do contexto em que inseri-
dos, comportam significados usuais ou técnicos consolidados e nitidamente di-
versos daqueles que foram presumidos na resposta.

Por fim, a mencionada réplica dedica-se a sustentar que o texto critico é tao
equivocado que nem sequer mereceria ser respondido. Sustenta, por exemplo,
que “ndo serdo necessarias muitas linhas para demonstrar a improcedéncia dos
fundamentos oferecidos pelo autor”, que “bastariam dois dedos de paciéncia e a
atengao que escritos de tal profundidade cobram incessantemente do leitor”, que
“nao vale a pena ingressar naquele tipo de vertente epistemolégica” e que “con-
tra-argumentar, neste passo, representaria um estipéndio inttil, de tal arte que
me dispenso fazé-lo”.#*

Ao reagir desse modo, a referida resposta se utiliza da chamada faldcia da
desconsideragao sumdria (dismissal), técnica que consiste em manifestar uma atitude
de indignacgao ou superioridade por meio da desconsideracdo preliminar do ar-
gumento usado pelo interlocutor.?* Trata-se da tentativa de substituir uma argu-
mentagao racional por mera atitude de indignagao, exteriorizada pela simples carac-
terizagido de um argumento como obviamente improcedente. Com isso o oponen-
te, em vez de confrontado, é simplesmente impedido de ingressar na discussao. E
a discussao, em vez de desenvolvida, é interrompida antes mesmo de se iniciar.
Dai que seja tal falacia também classificada como uma faldcia de pressuposi¢ao: o
suposto equivoco do interlocutor, em vez de demonstrado com razoes, é mera-
mente pressuposto pelo interlocutor, por meio de uma atitude de indignagao.
Contudo, como afirmam Soccio e Barry, “nenhuma medida de indignacao pode
substituir um pensamento claro”.?®

Nao deve passar despercebido, ainda, o fato de a resposta de Carvalho ser
repleta de frases que objetivam neutralizar a discussao: “(...) quem lida com mais
intimidade com as categorias da Teoria Geral do Direito, sabe muito bem (...)”;
“(...) nao lida a vontade com categorias desse tope (...)”; “(...) quem sabe a locucao,
submetida ao esmeril de especialistas ilustres (...)”.2° Em outras palavras, quer o
autor dizer que quem lida com mais intimidade e a vontade com as categorias ou
quem ¢ especialista ilustre sabe que ele tem razao, ao passo que, inversamente,
quem afirma que ele ndo tem razdo é porque nao lida com mais intimidade e a
vontade com as categorias ou nao ¢ especialista ilustre. Trata-se de antiga estra-

2 SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Op. cit., p. 144.

CARVALHO, Paulo de Barros. “Breves consideracoes sobre a func¢ao descritiva da Ciéncia do
Direito Tributdrio”. In: CARVALHO, Paulo de Barros; e SOUZA, Cecilia Priscila de (orgs.). X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - sistema tributdrio brasileiro e as relagdes internacionais. V.
1. Sao Paulo: Noeses, 2013, pp. 880 e 888.

# SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, p. 156.
% Ibidem, p. 156.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., pp. 882, 888 e 890.
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tégia argumentativa para prevenir desacordos, assim descrita por Fearnside e

Holther:
“Outros meios de prevenir desacordos sao a bajulagao da audiéncia (‘eu
nao preciso dizer para um grupo inteligente como este...”), apelos ao dese-
jo de ser acatado (‘eu acredito que todos irdo concordar que...), apelos ao
desejo de ser respeitado (‘todo americano decente quer...’), e assim por
diante. Prevengao de desacordo varia de suaves artificios calculados para
tornar facil o acordo (‘claro que todos nés acreditamos...”) a assercoes pre-
conceituosas para intimidar a oposi¢ao (‘somente uma pessoa confusa su-
geriria...).”%

O relevante para a discussdo critica é que as mencionadas falacias obstruem
o debate, seja levando o intimidado leitor a concordar irrefletidamente com aqui-
lo que estd sendo dito, seja negando ao interlocutor a oportunidade de defender
seu ponto de vista; quer pela inversao do 6nus de demonstrar a veracidade de um
argumento, quer pela apresentagao de determinada premissa como autoevidente
e, por isso, independente de comprovagao.?

Estas concisas consideragdes preambulares sdo imprescindiveis para que nao
haja comprometimento do nivel da discussao critica e sua transformacao em mera
disputa pessoal, baseada em emogoes e crengas, e nao em argumentos e justifica-
¢oes.?? Como lembra Neumann, a “argumentagao mira o conhecimento racional,
nao efeitos emocionais”.*® Ademais, sao imperiosas para que nio se perca, com
falacias argumentativas, o foco principal da discussao, que é o de delimitar a fun-
¢ao da Ciéncia do Direito Tributdrio e seus efeitos tedricos e praticos, sem permi-
tir que seja substituido por disputas meramente individuais e laterais, ou mesmo
verbais.

Feitas estas reflexoes gerais sobre o debate cientifico, passo a enfrentar os
pontos relevantes trazidos a debate em razao da critica que dirigi a funcao descri-
tiva da Ciéncia do Direito Tributario, aproveitando a preciosa ocasiao para tam-
bém sentar as bases para uma discussao critica no ambito do Direito.

2. Ciéncia do Direito e Descricao

O principal objetivo do artigo que escrevi a respeito da fungao da Ciéncia do
Direito Tributario foi o de demonstrar que o discurso doutrindrio, além da des-
crigao, envolve a reconstrugio, a decisao e a criagao de significados de elementos
textuais e extratextuais, com base em métodos, argumentos e critérios de preva-
léncia argumentativa. Em razao disso, sustentei que as “proposicoes” cientificas
nao se limitam a descrever seu objeto e o0 modo como se apresenta, sem nele in-

#7 FEARNSIDE, Ward; e HOLTHER, William. Fallacy - the counterfeit of argument. Englewood: Pren-
tice Hall, 1959, p. 101.

2 EEMEREN, Frans; e GROOTENDORST, Rob. “The pragma-dialectical approach to fallacies”.
In: HANSEN, Hans V.; e PINTO, Robert C. (orgs.). Fallacies, classical and contemporary readings.
Pensilvania: PUP, 1995, p. 140. EEMEREN, Frans; e GROOTENDORST, Rob. Argumentation,
communication and fallacies. Nova Jersey: Routledge, 1992, p. 119.

2 WALTON, Douglas. Informal logic. 2* ed. Cambridge: CUP, 2008, p. 3.

" NEUMANN, Ulfried. “Theorie der juristischen Argumentation”. In: BRUGER, Winfried et alii
(orgs.). Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2008, p. 239.
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terferir; antes reconstroem, decidem e criam significados, o que é bem diferente
e produz consequéncias teéricas e praticas muito distintas. O contetdo, o estatuto
légico e as teorias de conhecimento de cada uma dessas atividades foram de-
monstrados de maneira separada, fundamentada e exemplificada ponto por pon-
to. Em virtude disso é que se reproduziram trechos doutrinérios que, de maneira
expressa e categorica, aludem ao carater descritivo da Ciéncia do Direito.

Essa é uma questdo. Outra ¢é saber se os trechos das obras citadas, os quais
fazem expressa referéncia ao carater descritivo da Ciéncia do Direito, seriam me-
ros fragmentos diminutos dos textos a que pertencem, fragmentos que nao refle-
tiriam a posigao de seus autores. H4, portanto, duas questoes distintas a conside-
rar: a primeira € saber se a funcao da Ciéncia do Direito é apenas descrever ou,
além disso, também reconstruir, decidir e criar significados, bem como quais sao
as consequéncias tedricas e praticas dessa constatacao; a segunda, diversa, ¢ veri-
ficar se as obras dos autores citados, na critica feita ao carater mera ou fundamen-
talmente descritivo da Ciéncia do Direito, sustentam - e em que medida - o cunho
descritivo da Ciéncia do Direito. A primeira questdo diz respeito a critica da tese
descritivista da Ciéncia do Direito; a segunda, a importéancia e representatividade
de trechos doutrinarios que lhe fazem referéncia explicita. Nesse aspecto, nota-se
que as consideragoes feitas por Carvalho a meu texto ficaram circunscritas a se-
gunda questao.

Essa distin¢ao ¢ de importancia capital, porquanto comprova que o propési-
to nuclear de meu artigo nao foi contestado: o discurso doutrindrio, a par da
descri¢io, engloba a reconstrug¢do, a decisdo e a cria¢ao de significados. A de-
monstracao separada, fundamentada e exemplificada de cada uma dessas ativi-
dades e o seu fundamento epistemolégico ndo sofreram qualquer objecao. E to-
das as repercussoes decorrentes dessa conclusdo - importantissimas, alids - per-
manecem firmes para ser examinadas. O que resta saber é se os trechos citados
na critica sao efetivamente meros fragmentos isolados das obras.

Comecemos pela obra de Carvalho. A utilizagio primordial de passagens de
seu Curso de Direito Tributdrio, as quais poderiam ser somadas dezenas de outras
passagens de diversas publicagoes, decorre do singelo fato de a obra ter sido, até
o momento, reeditada 26 vezes, desconsiderando-se as reimpressoes, possibilitan-
do ao autor o aprofundamento e a reflexao e, eventualmente, a revisao e retifica-
¢ao de suas posicoes, ideias e argumentos.” O Curso, conforme esta concepgio,
representa o pensamento fundamental do autor sobre a matéria, pensamento
este que pretende seja transmitido aos estudiosos do tema. Assim sendo, a com-
provacdo de nao constituirem os trechos citados meros fragmentos isolados que
nao encontrariam respaldo em sua obra passa, em primeiro lugar, pela demons-
tracao de que ha termos ou expressoes, utilizados com insisténcia, que afastam a
alegacdo de que “descrever” é empregado no sentido de “construir”.

Com efeito, além de a obra de Carvalho afirmar que o Direito e a Ciéncia
formam “dois mundos que nao se confundem”, que as “proposicoes” cientificas
“simplesmente descrevem seu objeto, sem nele interferir”, e que a Ciéncia do Di-

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 26* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 9.
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reito “se ocupa em descrever o direito positivo tal como se apresenta”, assevera
que o “direito positivo forma um plano de linguagem de indole prescritiva, ao
tempo em que a Ciéncia do Direito, que o relata, compoe-se de uma camada de
linguagem fundamentalmente descritiva”.** Afirma ainda que a Ciéncia do Direi-
to “cabe descrever esse enredo normativo”, que o cientista do Direito “vai debru-
¢ar-se sobre o universo das normas juridicas”, “interpretando-as e descrevendo-
as”, tendo o produto de sua atividade “carater descritivo”, e sua linguagem sendo
emitida por meio de “proposi¢oes descritivas”.*® Mais adiante, sustenta que “nor-
ma juridica é a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos”, mediante
“proposigoes descritivas”.** Nao bastasse isso, aduz que “compete a Ciéncia do
Direito Tributdrio descrever esse objeto, expedindo proposi¢oes declarativas”,* e
mais: que a doutrina possui “linguagem eminentemente descritiva, reproduzindo,
de forma elucidativa, o contetido e os mecanismos de articulagao préprios do di-
reito positivo”, com a “finalidade de relatar, com precisao, a sua realidade-obje-
to”.*® Ainda, de acordo com o Curso, a “doutrina nao ¢ fonte do direito positivo.
Seu discurso descritivo nao altera a natureza prescritiva do direito. Ajuda a com-
preendé-lo, entretanto nao o modifica.”’

Esses trechos, aos quais muitos outros poderiam ser somados, comprovam
que ha alusao - nao isolada e esparsa, mas abundante e continua - a fungao des-
critiva da Ciéncia do Direito. Mais: demonstram que o significado do termo “des-
crever”, nos referidos trechos, é absolutamente incompativel com o significado de
“construir”. Isso porque, além de empregar o termo “descrever”, sustenta a obra,
de maneira expressa, que as proposigoes cientificas “simplesmente” descrevem as
“normas”, “mediante proposi¢oes declarativas” do seu contetido, tal “como ele se
apresenta” e “sem nele interferir”. O contexto ndo deixa espacgo algum para a
ambiguidade.

De fato, fosse o termo “descrever” equivalente a “construir”, a atividade
exercida pelo intérprete ndo se circunscreveria a “simplesmente descrever” um
objeto tal “como ele se apresenta” e “sem nele interferir”. Ora, “construir” algo
“sem nele interferir”, deixando-o tal “como se apresenta”, simplesmente nao é
construir. Porque construir é precisamente introduzir ou modificar um objeto a
partir de propriedades antes nao existentes. E fazé-lo deixando o objeto tal como
se apresenta, sem nele interferir, é algo simplesmente impossivel. Equivaleria a
criar sem criar. Mais, afirmar que o cientista se pronuncia “mediante proposigoes
declarativas” é assumir o carater descritivo da Ciéncia do Direito - de um lado,
porque “declarar” significa tornar claro, diversamente do que significa “cons-
truir”’; de outro, porque “proposi¢ao” significa o contetido de sentido de um
enunciado dotado de um dos valores de verdade, isto é, do qual se possa dizer

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 36,
45 e 36, respectivamente (pp. 33, 42 e 35 da 26" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014).

¥ Ibidem, pp. 34, 35 e 38, respectivamente (pp. 34 e 37 da 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014).

- Ibidem, pp. 40 e 43, respectivamente (pp. 34 e 37 da 26* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 47

(p. 44 da 26* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014).

Ibidem, p. 88. Destaque do autor (p. 76 da 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Destaques mantidos).

I Ibidem, p. 88 (p. 76 da 26" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014).
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verdadeiro ou falso.”® Por meio de uma proposi¢ao se exprime uma tese tedrica,
isto é, uma crenca relativa a realidade.” Como afirma Dworkin em sua pesada
critica ao positivismo, as “proposigoes” sdo usadas “para descrever ou declarar
certas relacdes” e “sao verdadeiras quando descrevem corretamente o contetdo
das leis”.?? Vé-se, portanto, que o problema nio estd apenas no uso continuado do
termo “descrever” com o sentido de declarar; estd também na utilizacio reiterada
do termo “proposi¢ao”, que representa precisamente o enunciado descritivo de
um objeto. Tanto é assim que o préprio Carvalho afirma que “a forma de apurar
o valor l6gico dos enunciados descritivos da Ciéncia do Direito é confronta-los
com o resultado da experiéncia; e o padrao empirico para os testes da Dogmatica
é o exame do direito positivo: uma vez confirmados, serdo tidos por verdadeiros;
mas, sempre que negados, considerar-se-ao falsos”.!! Note-se que, para o referido
autor, objeto das proposi¢des é o “conjunto de normas validas”, e ndo o conjunto
de enunciados normativos ou dispositivos, concep¢ao que, além de confundir o
objeto da interpretagao (dispositivo) com seu resultado (norma), mais uma vez
denuncia o cardter descritivo da Ciéncia do Direito. Ocorre, porém, que como a
Ciéncia do Direito, além de descrever, adscreve, reconstréi e cria significados, o
cientista se pronuncia por meio de proposi¢oes descritivas, mas também por meio
de enunciados interpretativos reconstrutivos e adscritivos, e de formulagoes normativas
- 0 que ¢ algo bem diverso.

Estas concisas observagoes atestam a importancia e a pertinéncia da critica
que apresentei a fungao descritiva da Ciéncia do Direito: os trechos citados pres-
supoem um sentido pré-constituido no produto legislado, tanto que - expressa e
insistentemente - mencionam que o discurso doutrindrio nao interfere no objeto
nem o modifica; a Ciéncia do Direito, contudo e como visto, ndo apenas descreve,
mas reconstroi, adscreve e cria significados. A reconstrucao de significados, a
escolha de um significado entre os varios admissiveis por um dispositivo e a con-
cretizagdo de principios por meio da criagdo de regras implicitas, entre outros
exemplos, comprovam que os contetidos normativos nao podem ser simplesmente
descritos, sem qualquer interferéncia, tal como se apresentam, como defende
Carvalho.

O fundamental, relativamente a esse ponto, é que nao se pode construir um
raciocinio valido com premissas contraditérias, tampouco com a mera introducao
circunstancial de palavras novas ou com a tentativa de redefini¢ao de palavras
antigas. E tal inconsisténcia nao € eliminada com a tentativa contingente de atri-
buicao de um novo significado ao termo “descrever”, quando as expressoes ou
termos que indicam um contetido pré-constituido - a exemplo das expressoes “tal
como se apresenta” e “sem nele interferir” ou dos termos “relata”, “declara” e
“reproduz” - persistem, e quando se define a linguagem descritiva como sendo
aquela informativa ou declarativa, propria para a transmissao do conhecimento.

* GUASTINI, Riccardo. Sintassi del Diritto. Turim: Giappichelli, 2011, p. 58.

DICIOTTI, Enrico. Interpretazione della legge e discorso razionale. Turim: Giappichelli, 1999, p. 19.

1 DWORKIN, Ronald. “Introduction”. The philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press,
1977, pp. 5 ¢ 6.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Dirveito Tributdrio. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 229
(p. 187 da 26* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014).
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Ressalte-se que a propria resposta de Carvalho, depois de pretender que
“descrigao” significaria “compreensao”, procura comprovar o significado de
“descrever” citando um trecho de outra de suas obras, assim redigido:

“Nao parece excessivo relembrar que a descritividade inerente ao discur-
so cientifico adquire uma tonalidade especial sempre que o alvo do co-
nhecimento esteja na regiao éntica dos objetos culturais, como € o caso do
direito. Posto que tais bens se manifestam sempre carregados de valor, ndo serd
suficiente a mera descrigdo do fendmeno, tornando-se indispensdvel sua com-
preensao.”*?

A leitura atenta desse trecho, contudo, prova que o termo “descrever”, para
Carvalho, equivale o mesmo que “declarar”. De fato, se “descri¢ao” significasse
“compreensao” nas obras do autor, como alegado em sua resposta, a afirmagao
circunstancial de que no discurso cientifico nao seria suficiente a mera descrigao,
sendo necessdria a sua compreensao, restaria totalmente sem sentido. Ela equiva-
leria a dizer algo parecido com “néo sera suficiente a mera compreensao, sendo
necessaria a sua compreensao”. Tal constatagdo demonstra que o termo “descri-
¢ao” tem o significado de declarar, ndo de compreender, diferentemente do que
sustentou na resposta.

Aresposta em apreco reproduz ainda outro trecho de outra obra, onde cons-
ta que “o chamado ‘direito positivo’ ndo aparece como algo ja constituido, pronto
para ser cortado, reportado, descrito”. Essa obra mais recente de Carvalho, além
de nido eliminar todos os trechos anteriores do seu Curso de Direito Tributdrio, ain-
da editado com as expressoes antes mencionadas, comprova que o termo “descre-
ver” ndo pode ser havido por “compreender”, conforme pretendido em sua res-
posta. Fosse assim, a frase reproduzida deveria ser lida como “o chamado ‘direito
positivo’ nao aparece como algo ja constituido, pronto para ser compreendido”.
Tal circunstancia demonstra, uma vez mais, que o termo “descrever” tem o signi-
ficado de declarar, ndo de compreender. Essa circunstancia, lembre-se, é reforca-
da pelos trechos antes reproduzidos, dentre os quais consta o de que o discurso
da doutrina, relativamente ao Direito, “Ajuda a compreendé-lo, entretanto nao o
modifica.™ Aqui, é o préprio termo “compreender” que é incompativel com o de
“construir”.

A confirmagao de que os trechos citados nao constituem um “diminuto frag-
mento de texto”, como quer fazer crer a resposta de Carvalho, passa, em segundo
lugar, pela demonstragao de que ha conceitos fundamentais, também utilizados
por ele com frequéncia, que igualmente afastam a possibilidade de se atribuir ao
termo “descrever” o mesmo sentido de “construir”. Um desses conceitos, aos quais
outros se poderiam agregar, €é o de “metalinguagem descritiva”.

De fato, além de a obra de Carvalho sustentar que a Ciéncia do Direito ndo
interfere no desenvolvimento do Direito, ela defende que o Direito e a Ciéncia

2 CARVALHO, Paulo de Barros. “Breves consideracoes sobre a fun¢iao descritiva da Ciéncia do
Direito Tributdrio”. In: CARVALHO, Paulo de Barros; e SOUZA, Cecilia Priscila de (orgs.). X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - sistema tributdrio brasileiro e as relagdes internacionais. V.
1. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 883 - destaques meus.

5 Ibidem, p. 88.
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constituem “dois mundos que ndo se confundem”, asseverando que “o direito
positivo forma um plano de linguagem de indole prescritiva, ao tempo em que a
Ciéncia do Direito, que o relata, compde-se de uma camada de linguagem funda-
mentalmente descritiva”** Essa posi¢ao de que a Ciéncia do Direito é uma meta-
linguagem descritiva, que “relata” a linguagem do legislador, simplesmente nao
procede. De um lado, porque a linguagem ndo é meramente descritiva. Como
lembra a obra de Guastini,
“Tal opiniao ¢é falsa. De um lado, a linguagem da ciéncia juridica nao é
sempre descritiva, na medida em que muitas vezes a ciéncia juridica nao
se limita a descrever normas preexistentes, mas formula normas novas.
De outro lado, a linguagem da ciéncia juridica nao é sempre uma meta-
linguagem a respeito da linguagem das fontes, ja que a ciéncia juridica
nao se limita a falar das fontes, mas as transforma.”

Por consequéncia do que se acaba de afirmar, também nao se pode defender
que o Direito e a Ciéncia formam “dois mundos que nao se confundem” ou que o
discurso doutrindrio ajuda a “compreendé-lo, entretanto nao o modifica.” Ora,
em razao das atividades reconstrutivas, adscritivas e criativas da Ciéncia do Direi-
to, o Direito € enriquecido e transformado pela Ciéncia do Direito.*® Como recor-
da o mesmo trabalho de Guastini,

“A configuracgao das relacoes entre direito e doutrina em termos de lin-
guagem-objeto e metalinguagem é tomada com cautela. Porque, como
teremos ocasiao de ver, entre a linguagem do direito (das “fontes”) e a
linguagem dos juristas nao subsiste uma barreira logica insuperavel. Os
juristas nao se limitam a analisar o discurso das fontes: plasmam-no e
modelam-no.™

Desse modo, afirmar que eles constituem “dois mundos que nao se confun-
dem” é desconsiderar, uma vez mais, essa interpenetragio e - de modo indireto,
porém enfatico - sustentar o carater descritivo da Ciéncia do Direito. Ora, a Cién-
cia do Direito ndo faz somente descrever o Direito, porquanto a interpretagio dos
dispositivos exige ao intérprete reconstruir, decidir e recriar significados. A men-
cionada nog¢do nada mais é do que uma simplificagio excessiva das atividades da
Ciéncia do Direito, que toma uma atividade (descri¢cdo) como se exaurisse todas
as outras desempenhadas pelo intérprete (reconstrucgao, decisao e cria¢ao).*

A posicao de que a Ciéncia do Direito é uma metalinguagem descritiva da
linguagem do legislador também nao procede, de outro lado, porque a lingua-
gem nem sempre é metalinguagem. A referida Ciéncia ndo verte simplesmente
sobre o Direito, porque a linguagem do legislador é moldada e desenvolvida pela
linguagem dos juristas, que a reconstitui, em vez de meramente “verter sobre”
ela.®

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 33,
36, 45 e 36, respectivamente.

* GUASTINTI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Turim: Giappichelli, 1992, p. 219.

16 GUASTINI, Riccardo. Distinguendo. Turim: Giappichelli, 1996, p. 228.

17 GUASTINI, Riccardo. La sintassi del Diritto. Turim: Giappichelli, 2011, p. 8.

* GUASTINI, Riccardo. Il Diritto come linguaggio - lezione. 2* ed. Turim: Giappichelli, 2006, p. 212.

19 GUASTINI, Riccardo. La sintassi del Diritto. Turim: Giappichelli, 2011, p. 450.
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Isso ocorre, primeiro, porque a atividade doutrinaria, como dito, além de
emitir proposigoes descritivas, destinadas a descrever significados de dispositivos
que ja sofreram processos anteriores de significagao, emite enunciados interpreta-
tivos reconstrutivos, voltados a reconstruir o significado de dispositivos, enunciados
interpretativos adscritivos, dirigidos a decidir o significado de dispositivos, e formu-
lagdes normativas, utilizados para introduzir novos significados. Em todos esses
casos, o Direito é moldado pela Ciéncia do Direito.

Segundo, a Ciéncia do Direito nao verte simplesmente sobre o Direito, tendo
em vista que tanto adiciona normas ao Direito quanto lhe subtrai outras.”® A Cién-
cia do Direito adiciona normas ao Direito quando procede a integragao de lacu-
nas, assim entendido o procedimento por meio do qual o intérprete elabora, di-
gamos, normas implicitas que, embora privadas de validade formal, sdo conside-
radas validas do ponto de vista material. A Ciéncia do Direito subtrai normas do
Direito quando procede a solugao de antinomias, assim compreendida a técnica
por meio da qual o intérprete elimina uma das duas normas explicitas em confli-
to, de tal sorte que uma delas, embora vdlida do ponto de vista formal, é conside-
rada invalida pelo intérprete do ponto de vista material.

O preenchimento de lacunas e a solu¢gdo de antinomias demonstram, pois,
ser o sistema juridico composto das normas explicitas formalmente validas insti-
tuidas pelo Poder Legislativo, menos as normas explicitas materialmente invali-
das e mais as normas implicitas materialmente vdlidas desenvolvidas pela Ciéncia
do Direito.”

Tal constatacao faz ver que o Direito ndo apenas é moldado pela Ciéncia do
Direito, como é transformado por ela. Indica também que a linguagem dos juristas
nao se limita a descrever a linguagem do legislador, nem somente verte sobre ela,
nao podendo ser qualificada como metalinguagem descritiva que verte sobre a
linguagem prescritiva do legislador, como se ela fosse sempre uma sobrelingua-
gem ou linguagem de sobrenivel, destinada a transmitir noticias de sua compos-
tura como sistema empirico, como abertamente defende a obra de Carvalho.

Essa concep¢ado aqui criticada, alias, foi defendida pela doutrina ha muito
tempo. A obra de Bobbio, depois de mencionar que o legislador se exprime por
meio de uma linguagem que nio € rigorosa e que a Ciéncia deve transformar sua
linguagem com rigor, completude e ordenagao, argumenta que o discurso dog-
matico dos juristas consiste em uma metalinguagem (descritiva) que verteria so-
bre a linguagem (prescritiva) do legislador: “Ora bem, a doutrina na sua parte
essencial é uma analise da linguagem, mais precisamente daquela linguagem
particular na qual se expressa o legislador por meio de proposi¢oes normativas.”?
A obra de Carvalho seguiu esse entendimento, sustentando que “tal discurso fala
do seu objeto - o direito positivo -, que, por sua vez, também se apresenta como
um estrato de linguagem, porém de cunho prescritivo”.?® A obra de Guastini,

%0 GUASTINTI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Turim: Giappichelli, 1992, p. 218.

° GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Turim: Giappichelli, 1992, p. 219.
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contudo, criticou precisamente esse posicionamento de modo objetivo, da seguin-
te maneira:
“A teoria da ciéncia juridica de Bobbio inclui duas teses entre si contras-
tantes. De um lado, Bobbio expressamente teoriza que o discurso dogma-
tico dos juristas seja uma metalinguagem (descritiva) que verte sobre a
linguagem (prescritiva) do legislador. De outro lado, Bobbio teoriza, além
disso, que a ciéncia juridica seja uma ciéncia que transforma o proprio
objeto tornando-o mais rigoroso, isto ¢, univoco, completo e coerente. A
teoria de Bobbio parece assim envolta em uma contradi¢do insolavel.”>*
A contradi¢ao insoltvel e facilmente perceptivel a que se refere a obra de
Guastini é rigorosamente a mesma presente na discussio critica ora travada. E
sempre bom recordar que a consisténcia do pensamento e de sua expressao, ca-
paz de afastar possiveis contradigoes, é elemento essencial da discussdo cientifi-
ca.”
Outro conceito fundamental é o de valor. Em outra obra, Carvalho afirma
que o que proporciona “acesso ao reino dos valores € a intuigdo emocional, nao a
sensivel nem a intelectual”.”® Subjacente a essa concepc¢ado, portanto, estd o enten-
dimento de que os valores nao sdo capazes de conhecimento racional e objetivo,
mas tdo s6 de uma percep¢ao meramente pessoal e emotiva. Sua interpretagao é
ato de vontade, ndo de conhecimento, enfim. A influéncia do pensamento de
Kelsen é visivel. Para esse autor, a Ciéncia do Direito deveria afastar-se do mundo
da vontade e circunscrevé-lo ao do conhecimento.’” Tal concepc¢ao parte do pres-
suposto, admitido pelos empiristas do Circulo de Viena, de que nao podem os
valores ser descritos com objetividade, por dizerem respeito ao convencimento
pessoal, e ndo ao conhecimento.?® A relevancia dessa concep¢io, para os proposi-
tos da discussao acerca da funcdo da Ciéncia do Direito Tributirio, é a de que
alguns temas terminam deixando de fazer parte de seu objeto. Se a Ciéncia do
Direito deve tratar com objetividade seu objeto, mas parte dele ndo permite o
conhecimento objetivo, somente uma parte é examinada. Nao surpreende, por-
tanto, a afirmagao de Carvalho segundo a qual “ndo ha causar desalento em
ninguém que nés nao possamos dar um cunho de objetividade aos principios.
Isso nunca ocorrerd, senao eles deixardo de ser principios.” Logo se percebe
que, por tras dessa concepgao de valores, ha também uma concepgao semantica de
objetividade, e ndo - como sustentei no texto critico e noutro trabalho - uma con-
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cepgdo discursiva ou metodolégica de objetividade, igualmente capaz de permitir o
exame dos principios.®

As consideracoes anteriores elucidam que os trechos citados sdo representa-
tivos e correspondem as obras citadas, na medida em que sdo recorrentes e supor-
tados tanto por partes quanto por conceitos fundamentais incompativeis. Isso
sem falar em diversos outros temas que, direta ou indiretamente, evidenciam o
mesmo reducionismo epistemoldgico, de que sdo exemplos os seguintes assuntos:
a contraposicao entre vontade e conhecimento, linguagem e metalinguagem e ser
e dever ser; o monismo e o corte metodolégico; a verificacdo de proposigoes; a
base empirica do conhecimento; e assim por diante. Nao se trata, pois, nem de
“referéncias isoladas, apressadas”, nem muito menos de “diminuto fragmento de
texto” das obras referidas, como tentou demonstrar Carvalho em sua resposta.®
Trata-se de algo bem diferente disso.

E tal conclusao nao ¢ alterada pelo emprego circunstancial do termo “cons-
truir”. Em primeiro lugar, porque, se ha trechos e conceitos incompativeis com o
sentido de construir que continuam permeando os trabalhos referidos, surge ma-
nifesta e insoltvel contradi¢ao interna. De fato, na mesma obra nao se pode sus-
tentar, sem cair em irrecusavel contradig¢ao, que descrever significa “relatar” e
“declarar” significados, de um lado, e “criar” e “atribuir” significados, de outro.
Nao pode um termo comportar um significado e seu oposto ao mesmo tempo, no
mesmo contexto. Ainda mais se considerarmos o uso de diferentes termos, indi-
cando que, fosse a intengao atribuir significados iguais, ter-se-ia empregado o
mesmo termo, nao termos distintos. Tal discurso revela, repita-se, incontornavel
contradicao.

Além de contradigao, o discurso contido na resposta revela o uso de termos
com ambiguidade (“descrever” significa “declarar” ou “criar”), alternincia (“des-
crever” significa num momento “declarar”; noutro, “criar’) e concomitancia
(“descrever” significa “declarar” e “criar”). Ora, em um discurso racional, deve-se
buscar, como ideal regulativo para sua elaborag¢io, a ndo redundancia no uso da
linguagem, de acordo com a qual nao se pode atribuir a dois termos diferentes
significados que sejam no todo ou em parte idénticos, como se exige até mesmo
do legislador.®® Tal diretriz impede que se possam atribuir o mesmo sentido aos
mesmos termos (presunc¢io de constancia terminologica) e o mesmo sentido a
termos diferentes, ou sentidos diferentes a termos iguais (presun¢io de nao si-
nonimia). Este tipo de discurso foge do ideal analitico, que proclama um discurso
vertido em linguagem cientifica, sem contradigdes e ambiguidades, e pronto para
ser compreendido pelo destinatdrio, como insiste explicitamente a obra de Car-
valho.
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Essa inconstancia terminolégica, mais do que surpreender e confundir o
leitor, simplesmente impede a discussao critica. Isso porque semeia a confusao no
lugar de promover a clareza. Pior, oportuniza a fuga as criticas por meio de expli-
cacoes ad hoc ou de recuos definitérios incompativeis com o uso ordinario e técni-
co da linguagem. Com efeito, o uso de um termo ambiguo (X = A ou B) permite
que seu usuario, quando criticado, possa alegar que o empregou com sentido di-
ferente daquele que o critico revelou ter entendido (X = A, ndo B); o uso alterna-
do de um termo no tempo ou no espago (X = A e B) permite que seu usuario
possa defender-se sustentando que o utilizou com sentido distinto daquele expos-
to pelo critico (X = A, nio B); e o uso contraditério de um termo (X = A e ndo-A)
autoriza seu usudrio a adotar um ou outro sentido, movendo-se de um lado para
outro conforme a critica que lhe é dirigida. Esta postura, ao transformar a discus-
sao critica num mero jogo de palavras, faz com que os termos, com permissao
para uma metafora, funcionem como “alvos méveis”, trocados incessantemente de
lugar como “estratégia imunizadora” para afastar o autor de qualquer critica.®®

A conclusdo de que a funcao descritiva da Ciéncia do Direito ¢ sustentada
pela doutrina também nao ¢é alterada, em segundo lugar, pelo uso genérico da
palavra “construir”. Dado o cardter pratico da Ciéncia do Direito, é preciso de-
monstrar o que significa “construir” e indicar critérios, intersubjetivamente con-
trolaveis, que possam diferenciar e operacionalizar as varias atividades interpre-
tativas. De fato, empregar o termo “descrever” no sentido de “criar” faz que tudo
passe a ser “criar”, como se a atividade interpretativa nao envolvesse varias ativi-
dades distintas quanto ao seu estatuto loégico e ao método utilizado pelo intérpre-
te, inclusive atividades descritivas.

Com efeito, na critica que dirigi a fungao descritiva da Ciéncia do Direito,
argumentei que esta nao exerce fun¢do mera ou fundamentalmente descritiva,
porquanto, ao lado da atividade descritiva, cumpre também outras atividades,
como a reconstrutiva, a adscritiva e a criativa. Em outras palavras, a Ciéncia do
Direito emite proposigdes descritivas, enunciados interpretativos reconstrutivos,
enunciados interpretativos adscritivos e formulagdes normativas.®* Isso, porém,
implica que a Ciéncia também descreve significados ou o fato de determinadas
institui¢oes ja terem atribuido certos significados a determinados dispositivos.
Assim, em algumas situagdes, os termos ou expressoes constantes do dispositivo
objeto de interpretagao ja tiveram seus significados atribuidos, por padrées de
uso continuo, por meio de conceitos doutrinarios, de decisoes jurisprudenciais,
de instrumentos normativos interpretativos e da prépria legislagao.

De um lado, quando o termo ou expressdo tiver um significado objeto de
uma pratica argumentativa anterior, caberd ao intérprete descrevé-lo. Nesse caso,
interpretar significa a atividade de identificar o significado de um dispositivo quando
este, dada a sua univocidade, admite apenas um significado em determinado
contexto. De outro lado, quando o termo ou expressao tiver mais de um significa-
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do usualmente empregado, cabera ao intérprete descrevé-los. Nesse caso, inter-
pretar significa a atividade mediante a qual o intérprete identifica os vdrios signifi-
cados de um dispositivo quando este, dada a sua ambiguidade, admite mais de um.
Nas duas situagoes - de univocidade e de ambiguidade -, o intérprete descreve
significados, isto é, reconhece, constata, declara ou assere com que significado ou
significados determinado termo ¢ institucionalmente usado. Quando o intérprete
desempenha essa atividade, na verdade esta descrevendo o fato de determinado
dispositivo ter recebido uma dada interpretacdo, e ndo propriamente interpre-
tando enunciados normativos. O que importa, nesse aspecto, é que a referida
descrigao s6 € possivel porque os significados nem sempre sio indeterminados,
tampouco totalmente indeterminados: nao sao sempre indeterminados porque
nem todas as controvérsias sao eternas, na medida em que os 6rgaos aplicadores
do Direito fixam significados que se tornam consolidados e dominantes; e nao
sao totalmente indeterminados porque todo enunciado normativo tem um nicleo
de significacdo objeto de consolidagao.®® Nesses casos, em que hd acordos inter-
pretativos sincronicos e parciais, é perfeitamente possivel formular proposi¢oes
normativas acerca da existéncia de determinadas normas.®® Em outras palavras,
¢é admissivel falar em interpreta¢io no sentido de descri¢ao, mesmo que seja ela
permeada por métodos e argumentos.

Sendo isso verdadeiro, contudo, surge um problema adicional a discussao
feita neste ponto: é que, ao sustentar que “descrever” tem o sentido de “criar”,
Carvalho afasta as atividades descritivas, acima referidas, do Ambito da Ciéncia
do Direito. Em outras palavras, o problema nao estd apenas em atribuir ao termo
“descrever” o sentido de “construir”, mas em negar que a Ciéncia também exerca
atividades descritivas, sob a generalizacao de que tudo o que ela faz é “construir”,
sem maiores especificagoes.

Repita-se que o mero emprego do termo “criar” ndo é suficiente para estru-
turar o processo discursivo e eliminar toda a sua complexidade. Surge aqui, com
clareza, outro aspecto relevante desta discussdo: a Ciéncia do Direito nao basta
usar palavras eruditas ou excessivamente genéricas que tudo explicam, mas nada
orientam. A beleza estética da linguagem, conquanto louvavel, desde que nao
obscura, nao supre a necessidade de processos discursivos e institucionais indis-
penséveis a efetividade do Direito. E preciso, acima de tudo, diferenciar as ativi-
dades desempenhadas pelo intérprete, com critérios claros e operacionais.

Exatamente por isso venho sustentando, inclusive na analise anteriormente
formulada, que a atividade interpretativa envolve a descri¢ao (reconhecimento,
constatagao, declaragdo ou assercao de significados), a reconstrugio (reconstitui-
¢ao de significados), a decisao (escolha de um significado entre os varios admiti-
dos por um dispositivo) e a criagao de significados (atribuigao de significado além
de dispositivos expressos, atribuicao de significado a partir de dispositivos ex-
pressos, por argumentagido dedutiva ou indutiva, utilizacdo de teorias juridicas
que condicionam a interpretacio, introducao de regras implicitas mediante con-
cretizagao de principios ou introdugao de exce¢oes a regras gerais). Tudo isso por
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meio da indicacdo de técnicas interpretativas, argumentos e critérios de prevalén-
cia entre eles.”” Ora, afirmar que a Ciéncia do Direito “descreve” significados, e
atribuir ao termo “descreve” o mesmo sentido de “constréi”, é igualar fenémenos
que sdo completamente distintos em seu estatuto logico, em seu método e em seu
fundamento. E isso é extremamente grave, porque deixa o aplicador sem critérios
operacionais para suas atividades. Lembre-se que um dos critérios da discussao
cientifica é precisamente a existéncia de critérios intersubjetivos que possam ser
publicamente controlados.®

Todas as consideragoes anteriores demonstram que a obra de Carvalho su-
porta uma visdo descritivista da Ciéncia do Direito, sendo os trechos e os concei-
tos citados bastante representativos dessa concepcao. Tal constatagao nao ¢ infir-
mada com a alegagao contraditéria e circunstancial de que o termo “descrever”
equivale a construir.

Como consequéncia das observacoes antecedentes, vé-se que nao ha qual-
quer equivoco na afirmagio de que aqueles que defendem o carater empirico-
descritivo da Ciéncia do Direito praticam um “formalismo epistemolégico”. A
resposta a meu texto qualifica essa expressao como incompativel com seu signifi-
cado pretensamente adequado. Lembre-se que tal expressao teve seu sentido es-
tipulado no referido texto, da seguinte forma:

“A compreensio de que a fungao da Ciéncia do Direito é meramente des-
crever significados envolve, pois, uma espécie de formalismo epistemoligico,
na medida em que pressupde um conceito muito restrito de conhecimen-
to (conhecimento como juizo tedrico de captagio de uma realidade e nao
como juizo pratico destinado a direcionar um estado de coisas) e um rol
muito limitado de atividades (descritivas, mas nao adscritivas e criativas).”

Ora, se a expressao teve o seu sentido estipulado, a critica de Carvalho s6
pode dirigir-se aos termos utilizados, ndo a seu sentido, pois uma defini¢io esti-
pulativa é uma proposta de uso de determinado termo de certa maneira, nao
podendo ser verdadeira nem falsa, apenas contestavel por outros critérios aplica-
veis a elaboragao de defini¢oes.®® Tal constatacao transforma a discussao numa
mera disputa por palavras. Ainda assim, é importante realgar que os termos tém
sido usualmente empregados pela doutrina com sentido similar ao que lhes foi
atribuido.

Com efeito, o termo “formalismo” é usado, de um lado, para definir varias
formas de reducionismo, seja na interpretagao (formalismo interpretativo), seja
na concep¢ao de Ciéncia (formalismo cientifico).”” Uma das acepcoes de “forma-
lismo”, segundo Tarello, por exemplo, é precisamente aquela que adota critérios
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para definir o que ¢ juridico e o que nao o ¢é, e que baseia a interpretacio em
elementos que lhes sdo intrinsecos, deixando de lado os extrinsecos, como sao os
fatores teleolégicos e funcionais.” “Formalismo” pressupde, pois, que o Direito
seja uma entidade autonoma, cabendo ao intérprete descrevé-lo “como ele é”.72
Tal acepcao vincula o termo “formalismo” a um método que nega possa o Direito
ser interpretado como instrumento para atingir finalidades e produzir efeitos.”
Dai se o empregar em referéncia as teorias que sustentam ser a interpretacio um
ato de descoberta ou conhecimento de um objeto, como o faz Guastini, qualifi-
cando tal postura como “cognitivismo interpretativo”, e como o faz igualmente
Villa, que prefere denominar a mesma posic¢ao de “formalismo interpretativo”.”

O termo “formalismo” ¢é utilizado, de outro lado, para expressar a com-
preensao de que a Ciéncia do Direito s6 conhece a dimensao estrutural de um
objeto, mas nao seus pressupostos materiais.”” Tanto a utiliza¢do de férmulas
quanto a defesa do chamado “corte epistemol6gico” evidenciam esse formalismo.

Em outras palavras, o termo “formalismo” costuma ser empregado pela
doutrina para exprimir um conceito restrito de conhecimento, de interpretagdo e
de metodologia, ndo havendo qualquer razio para qualifica-lo como equivocado.
Nao por acaso o préprio Kelsen ja qualificava sua teoria de formalista, precisa-
mente por eliminar, de seu objeto de investigagdo, os fins do Direito: “A elimina-
¢ao do momento finalistico da construgio juridico-conceitual faz com que o con-
ceito de Direito compreenda apenas categorias formais”.’®

Tampouco ha equivocos nas referéncias que fiz as obras de outros autores.
No artigo em que critiquei a fung¢ao descritiva da Ciéncia do Direito, afirmei que
a concepgao segundo a qual deveria o discurso cientifico ser descritivo havia sido
forjada com base no paradigma cientifico empirista desenvolvido pelo chamado
Circulo de Viena, com cujos critérios Kelsen teria desenvolvido sua teoria pura do
Direito. Langou-se, porém, obje¢io quanto a afirmagao de que o referido Circulo
e Kelsen “forjaram” o paradigma empirista, na medida em que a tese seria bem
mais antiga, passando, com insisténcia, pelos empiristas ingleses.

Tirante o fato de que essa questao ¢ lateral relativamente as teses desenvol-
vidas no artigo criticado, e procura desviar a discussao de seu foco, a objecao
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parece ter tomado o termo “forjar” como sinénimo de “inventar”. O termo “for-
jar”, contudo, é usado metaforicamente em alusdo aos instrumentos de que se
servem os ferreiros para fundir e modelar os metais com que trabalham. E, além
de ter o significado figurativo de “enfornar” algo previamente existente, o termo
admite outros significados, como “modelar” e “temperar”.”” Nada de suposta-
mente grave ou mesmo equivocado, pois, no uso do termo “forjar”, dado que o
Circulo de Viena modelou o paradigma cientifico empirista, difundindo-o como
nenhum outro movimento. Forjou-o, portanto. E foi nesse ambiente cultural e
filoséfico que Kelsen desenvolveu sua tese. Ha bibliografia farta sobre o assunto,
parte da qual, sobre o empirismo légico, referi no préprio artigo que escrevi.’”® O
importante é que, nessa visao empirista, o conhecimento cientifico, proclamado
até os dias de hoje, s6 pode ser feito com base em dados empiricos observaveis, o
que exclui elementos finalisticos ou intencionais. Nao por outro motivo afirmou
Kelsen, relativamente ao fim, que ele reside “fora da construcao conceitual juridi-
ca”® E também por isso teve de defender-se da critica conforme a qual sustenta-
ria uma concepc¢ao formalista do Direito.™ Tal concepcao, decorrente da dificul-
dade de lidar com fins e de controld-los com os instrumentos entao disponiveis,
ja era defendida pela doutrina do Direito Publico.®!

Mas hi algo mais. A afirmagao de que a tese é mais antiga, além de nada
acrescentar de substancial a discussdo critica provocada por meu artigo, da mar-
gem a ideia de que o carater descritivista da Ciéncia teria sido criado sem funda-
mento anterior e desenvolvido de forma sistematica pelos empiristas ingleses. A
génese, a tradi¢do e o desenvolvimento dos empirismos inglés, alemao e austriaco
tém diferengas ja bem demonstradas pela doutrina, as quais nido eram sequer
objeto de minha andlise.®? Nao bastasse isso, é preciso real¢ar que apontar o mo-
mento inicial da tese empirista constitui questdo assaz controversa, porque de-
pende dos critérios e das perspectivas eleitas, podendo residir naqueles que mais
diretamente trataram do Direito, como Bentham e Austin, ou nos autores ante-
riores que serviram de fundamento mais ou menos distante para suas obras,
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como Hobbes, ou, quem sabe ainda, nos autores que forneceram as bases histori-
cas e filosoficas do Racionalismo e do Iluminismo - e assim por diante, indefini-
damente. Trata-se, como se pode facilmente perceber, de uma questao histérica
que, ademais de nao ter sido tratada nem alterar as conclusoes da discussao criti-
ca, admite mais de uma resposta, dependendo do critério que se venha a adotar
para estipular o marco zero de um movimento histérico e filoséfico, para quem
sustenta ser isso possivel. Em suma, esse argumento especifico envolve a introdu-
¢ao de um elemento irrelevante na discussao - e, por isso mesmo, falacioso.

Carvalho também apresenta obje¢des ao uso de obras de outros autores, es-
pecialmente do Professor Lourival Vilanova, reproduzindo, para esse proposito,
um fragmento de texto que faz mengao a inevitavel parcela de atividade pratico-
valorativa quando trata dos contetdos sociais e histéricos. Pois bem, como sera
demonstrado, ndo apenas os trechos citados, mas também varios conceitos utili-
zados pela referida obra, respaldam a visdo descritivista entdo criticada. Senao,
vejamos.

Para Vilanova, “cientificamente, o que cabe é descrever e explicar o dado,
nao julgé-lo pelo mérito ou desqualifica-lo pelo demérito”; “a ciéncia do direito é
andlise do contetido das regras de direito”; “o jurista, estritamente tal, renuncia a
fazer filosofia do direito, a fazer politica do direito”; “as proposi¢oes cientificas
‘reproduzem’ o seu objeto”; “seu proposito é conhecer, ndo exaltar a ordem dada,
mas descrever objetivamente essa ordem”; “as proposicoes limitam-se a ser decla-
rativas do objeto, nao estimativas do valor que a esse objeto seja aderido”; “para
as proposigoes tedricas, descritivas de objetos, verificamos sua razio de ser com a
experiéncia de objetos”.®

Tais trechos, a que outros tantos se poderiam somar, comprovam que a obra
do autor alude - ndo em uma, mas em varias de suas passagens - a funcao descri-
tiva da Ciéncia do Direito. O mais importante, contudo, é o fato de demonstra-
rem ser o significado do termo “descrever” inconcilidavel com o de “construir”.
Isso porque, mais que empregar o termo “descrever”, Vilanova explicitamente
defende que o intérprete deve “descrever” e “conhecer” “o dado” e “a ordem
dada” mediante proposi¢oes “declarativas do objeto”. Ora, se o termo “descrever”
significasse “construir”, a atividade exercida pelo intérprete nao se circunscreve-
ria a “descrever objetivamente essa ordem”, “o dado”, por meio de proposi¢oes
“declarativas”. “Construir” algo “descrevendo o dado” ou “declarando o objeto”
simplesmente nao é construir. A existéncia de outras expressoes diferentes, em
lugar de alterar essa conclusao, apenas demonstra a contradigao interna da obra.

A comprovacdo de ndo serem os trechos citados meros fragmentos isolados
que ndo encontram respaldo na obra passa, também, pela demonstragao de que
ha conceitos fundamentais impedindo que se sustente ser o termo “descrever”
utilizado com o sentido de “construir”. Um deles é o conceito de “metalinguagem
descritiva”. A simples reproducao de trecho em que se menciona existir uma ati-
vidade pratico-valorativa no contato com os conteados sociais e histéricos nao faz

% VILANOVA, Lourival. “O problema do objeto da Teoria Geral do Estado”. Escritos juridicos e filo-
sdficos. V. 1. Sao Paulo: Axis Mundi/Ibet, 2003, pp. 198, 188, 189, 196, 201, 219 e 223.
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desaparecer os trechos citados, fornecendo suporte explicito e categérico para
uma postura descritivista.

A propésito, a influéncia das obras de Bentham, Austin e Kelsen, que o pré-
prio Carvalho admite serem empiristas, é visivel na obra de Vilanova. De um
lado, para Bentham, “Um livro de doutrina pode ter um de dois objetos: (1) defi-
nir o que ¢é o Direito; (2) definir o que deveria ser o Direito. No primeiro caso, ele
pode ser qualificado como um livro de doutrina expositiva; no outro, um livro de
doutrina critica; ou, em outras palavras, um livro sobre a arte de legislar”#* Para
Austin, “a existéncia do direito é uma coisa, o seu mérito ou demérito é outra”.®®
Para Vilanova, “cientificamente, o que cabe é descrever e explicar o dado, nao
julga-lo pelo mérito ou desqualificd-lo pelo demérito”. E, para Kelsen, deve a
Ciéncia “permanece(r] inteiramente livre de qualquer politica”® e “descrever o
seu objeto como ele na verdade é, ndo prescrever como ele deveria ser ou nao
deveria ser do ponto de vista de alguns especificos julgamentos valorativos”.®’
Para Vilanova, “o jurista, estritamente tal, renuncia a fazer filosofia do direito, a
fazer politica do direito”; “as proposi¢oes limitam-se a ser declarativas do objeto,
ndo estimativas do valor que a esse objeto seja aderido”.

As consideragbes anteriores demonstram que a obra de Vilanova seguiu a
filosofia empirista e suporta, nao apenas em trechos recorrentes, mas também
em conceitos utilizados, uma concep¢ao empirico-descritiva da Ciéncia do Direi-
to. A qualidade da sua obra e a génese - direta ou indireta, préxima ou remota -
de suas ideias nao foram nem sao agora objeto de analise. Isso deve ficar claro.
Mas a conclusio a que se chegou acima nio ¢ alterada, por exemplo, com a repro-
dugéo de texto da obra de Vilanova em que se afirma que o sujeito, “quando trava
contato com o mundo dos contetidos sociais e histéricos, vem a travar contato
consigo mesmo, e, em vez da relagao sujeito-objeto, mescla-se essa relacao com
uma inevitavel parcela de atividade pratico-valorativa”. Em que pese a beleza es-
tilistica do trecho, o fato é que expressoes como “contato consigo mesmo” e “ine-
vitavel parcela de atividade pratico-valorativa” sao insuficientes quer para elimi-
nar a contradigao interna da obra, quer - e o que é mais importante - para indicar
critérios intersubjetivos que possam eliminar o arbitrio na aplicacdo a partir de
uma concepgio estruturalista de teoria juridica.

Lembre-se, por altimo, que as conclusoes anteriores também nao sao modi-
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fos” ou “mestres”, nem com a afirmacao de que “é conhecidissimo o ponto de
vista de Lourival Vilanova sobre o tema da interpretacao do Direito”.*® Ao recor-
rer a essa estratégia, a resposta de Carvalho emprega algumas falacias. De um
lado, a faldcia do argumento de autoridade (argumentum ad verecundiam). Esta envol-
ve o apelo expresso a autoridade, propria ou de terceiros, com o fito de impedir
que os interlocutores possam questionar seu argumento, sob a pressuposigao de
que ¢é preferivel o siléncio ao questionamento da posi¢io de uma eminéncia (X
afirma p; X é uma autoridade; logo, p é verdadeiro).*® De outro, a faldcia do argu-
mento baseado nas pessoas (argumentum ad populum). Esta indica a tentativa de de-
monstra¢do de que uma proposigao é verdadeira simplesmente porque muitos
acreditam em sua veracidade (muitos acreditam que p; logo, p é verdadeiro).”
Tais estratégias argumentativas funcionam, na verdade, como instrumentos de
“prevengao de desacordo”, como afirmam Fearnside e Holther: “Muitas expres-
soes, como ‘é 6bvio’, ‘todo mundo sabe’, ‘claramente’, ‘claro’, ‘como qualquer um
pode ver’, servem ao duplo objetivo de assegurar a audiéncia que nao é necessario
pensar sobre o problema e de intimidar aqueles com a temeridade de nao coope-

rar com isso”.%!

3. Ciéncia do Direito e Linguagem

Carvalho também aponta objecbes e contradigdes relativamente ao carater
extratextual da interpretagdo de atos, fatos, costumes, finalidades e efeitos. Esses
elementos, que referi como extratextuais, seriam também textos, na medida em
que texto abrangeria tudo aquilo que se possa interpretar. Segundo Carvalho, “mes-
mo os gestos humanos, o vestudrio, sinais luminosos, as nuvens do céu, tudo isso
é texto, se assim for tomado como mensagem num processo comunicativo”.”? Com
referéncia a esse tema, cabem algumas breves consideragoes, dispostas em ordem
de importancia.

Em primeiro lugar, a compreensao da Ciéncia do Direito como um discurso
argumentativo estruturado e com carater pratico faz com que a qualificagio de
atos, fatos, costumes, finalidades e efeitos como “textos” em vez de “elementos
extratextuais” seja absolutamente irrelevante quando tal estipulagao ¢é realizada
sem a indicagdo conjunta de critérios claros, operacionais e intersubjetivamente
controlaveis de aplicacao. Nesse aspecto, é oportuno reproduzir trecho que cons-
ta de meu trabalho anterior e que, agora, recobra sua relevancia:
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“Solugoes simplistas, que apelem a um fundamento geral explicativo de
toda a atividade interpretativa, sem a conjunta indicagao de critérios in-
tersubjetivamente controlaveis e de limites minimamente claros e opera-
clonais para a interpretacao, sao obviamente insatisfatérias para dar con-
ta da inevitavel complexidade do fen6meno normativo. Situam-se nessa
categoria tanto o mero apelo ao plano pragmatico da interpretagio quan-
to a simples defesa de que o Direito ¢ linguagem, integridade ou objeto
cultural. Além de envolver um elevado grau de simplismo, truismo e tri-
vialidade, essas concepgoes, em nome do conhecimento e do controle, na
verdade terminam por abrir as portas para o voluntarismo e a arbitrarie-
dade.”?*

O que se procura construir, portanto, sao critérios intersubjetivamente con-
trolaveis que possam evitar o arbitrio quando a doutrina se limita a afirmar que
a criagdo € feita pelo intérprete com base em sua subjetividade, suas inclinagbes
ideolégicas, suas vivéncias psicolégicas e sua vontade. Nao se pode erigir a objeti-
vidade em ideal da Ciéncia do Direito e sustentar a importancia do controle in-
tersubjetivo ao mesmo tempo em que se defende que a atividade do intérprete é
de criacao, sendo esta baseada na subjetividade, nas inclinagdes ideolégicas, nas
vivéncias psicolégicas e na vontade. Ao fazé-lo, adota-se uma teoria cética radical,
em que a interpretagao ¢é ato de vontade por meio do qual se atribui aos disposi-
tivos qualquer significado. Nesse ponto, importa ressaltar as palavras de Chiasso-
ni:

“A analise dos discursos interpretativos - e em particular: dos raciocinios
interpretativos judiciais -, se se pretende colocar num nivel ndo puramen-
te superficial e atécnico, deve, portanto, incluir (no minimo) a identifica-
¢ao dos argumentos utilizados, quais passagens preliminares a valoragao
da correcao técnica e, se for o caso, da plausibilidade axiolégica da sua
utilizacao.”?*

Em outras palavras, para uma concepg¢ao pratica da Ciéncia do Direito, nao
basta o uso de termos ou expressoes vagos que criam a impressao de acao, dina-
mismo ou vitalidade, mas que sdo despidas de contetdo.” Nem ¢ suficiente o
emprego de palavras obscuras, técnicas ou complexas com a finalidade de inflar
o contetido de um argumento, criando a aparéncia de que ele é perspicaz e pro-
fundo, quando, na realidade, é obscuro e incoerente.”® Muito menos é bastante a
utilizacao de expressoes abstratas que visam apenas a dar brilho a um ideal que
precisa ser detalhado e especificado para poder ser concretizado. E o que alguns
designam como técnica da “generalidade reluzente” (glittering generality), por
meio da qual sdo usadas frases com forte apelo emocional, contendo normalmen-
te valores ou conceitos que atraem a aprovagao geral, sem, contudo, alcangar a
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indicacdo de critérios minimos de concretiza¢io.”” Como afirmado, a Ciéncia do
Direito precisa, tanto quanto possivel, empregar termos e expressoes com signifi-
cados claros e precisos, bem como indicar critérios intersubjetivos que tornem
operacionais tanto a interpretacao quanto a aplicagao do Direito. O mero uso de
linguagem emotiva, baseada em apologias e generalidades, é insuficiente.

Em segundo lugar, cumpre ter em conta que o termo “texto” costuma ser
definido de outro modo pela doutrina. Dois exemplos sdo suficientes. Para Chias-
soni, “a interpretacao metatextual - que corresponde grosso modo a ‘interpretagao
em sentido larguissimo’, ainda, como se costuma também dizer, a interpretagao
no sentido mais amplo possivel da expressdo - incluiria, como acenava no inicio,
uma série de operagdes heterogéneas, distinta da interpretagao textual, mas a
essa correlata”.”® Dentro de seu ambito estdo a qualificacio de um objeto como
normativo, a identificacdo dos artigos como pertinentes, a qualificacdo das nor-
mas, a resolu¢do de antinomias, a integragao de lacunas, a elaboragao de sistemas
dogmaticos e a qualificagio de situagoes de fato. Guastini, por sua vez, diferencia
atos, eventos e textos, refere-se aos fatos como realidades “extralinguisticas” e
define determinados elementos, a exemplo da intengao do legislador e das cir-
cunstancias de fato que motivaram a emanagao de um texto normativo, como
elementos “extratextuais”.? Ele ainda chama a atenc¢do para a interpretagio dos
costumes, do seguinte modo: “O que dizer, porém, da interpretagio dos costu-
mes? Ja que o costume ¢ mudo: produz normas sem a mediagao de documentos
normativos, produz normas privadas de disposi¢des, normas nao formuladas”.'*
Para esse autor, mesmo que se considere o Direito como um fendémeno linguistico
- concepgao assaz difusa e antiga -, é preciso excepcionar o “direito consuetudi-
nario, o qual nao é um fené6meno linguistico, ja que as normas consuetudinarias
sao privadas de formulacoes linguisticas”, pois “usos e costumes sao fontes nio
escritas: produzem normas sem a mediacio linguistica de textos normativos”.'”!
Sua conclusao é categorica: “Portanto, desse modo a interpretagao do costume é
coisa radicalmente diversa da interpretacao textual: tanto que se pode duvidar
sobre a oportunidade de usar o mesmo vocabulo (interpretagao) para referir-se a
ambos”.!”

Ainda sobre esse ponto, Carvalho sustenta haver contradigio entre a afirma-
¢ao de que os atos, fatos, costumes, finalidades e efeitos seriam elementos extra-
textuais, de um lado, e a de que deveriam ser vertidos em linguagem, de outro.
Pois bem, os costumes, por exemplo, sao regularidades comportamentais trans-
formadas em regras juridicas por meio de determinada fundamentagéo. Por isso
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se afirma que os costumes, como comportamentos, sio depois vertidos em lingua-
gem. Nesse sentido, Guastini, por exemplo, afirma que os costumes sao habitos
ou regularidades “transformados” em regras juridicas pelos juizes.'”® Nada de
grave ou mesmo contraditério na afirmacao objetada: os elementos precisam ser
vertidos em linguagem precisamente porque sao extratextuais. A afirmacao,
alids, prova exatamente o oposto do que pretendeu Carvalho em sua resposta.

A necessidade de questionar esses pontos revela que a defini¢ao amplissima
de texto, assim entendido como tudo quanto se interpreta, parece configurar
uma simples estratégia para tentar afastar varias contradicoes. Por exemplo, se a
Ciéncia do Direito é definida como uma metalinguagem descritiva, ndo se tem
como explicar o preenchimento de lacunas em que, precisamente por faltar dis-
positivo, nao ha linguagem-objeto, nem a solu¢do de antinomias, em que, dada a
necessidade de afastar uma das normas conflitantes, a Ciéncia do Direito nao
verte simplesmente sobre outra linguagem. A nao ser que tudo seja definido como
texto, inclusive a falta dele. Do mesmo modo, nao se tem como qualificar o costu-
me como texto, na medida em que ele caracteriza uma regularidade comporta-
mental privada de formulagao linguistica. Salvo se a prépria regularidade despi-
da de linguagem for definida como linguagem. Esses exemplos, aos quais outros
poderiam ser agregados, demonstram que a defini¢do amplissima de linguagem
pode ser vista como mero subterfagio discursivo para evitar contradi¢gdes, uma
espécie de estratégia de imunizacao por meio de hipéteses ad hoc.'™*

Também sobre a definigido de linguagem, afirma Carvalho que, apesar do
convite para a apresentacdo de um fato juridico sem linguagem, até hoje nada
teria sido proposto: “Ha muitos anos, alias, estd de pé um convite para que os
interessados, que se dispuserem, apresentem um, e somente um basta, fato juridi-
co sem linguagem. Até hoje, nada foi proposto (...)".!'" Ainda que minha critica a
fungio descritiva da Ciéncia do Direito nao tenha tratado, nem pretendido tratar,
da definigao de linguagem, devem ser feitas algumas consideragoes.

Por definigao, para quem tudo é linguagem, nada podera servir de exemplo
do que nao seja. Desse modo, a propria pergunta, da maneira como formulada,
predetermina sua resposta, ainda mais quando se assume ser o proprio destina-
tario que arbitrariamente decide tratar como texto qualquer fendémeno. Trata-se,
como ja se pode facilmente perceber, de um padrao de argumentagao que envol-
ve varias falacias argumentativas.

Em primeiro lugar, a faldcia da teoria irrefutdvel. Esta ocorre quando se utili-
za um argumento mediante o emprego de uma hipétese que simplesmente nao
pode ser testada nem refutada. Essa técnica, também conhecida como autoconfir-
madora (self-sealers), é de tal forma “construida, que nenhuma evidéncia pode

1% GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giutfre, 2011, p. 10.

101 CANARIS, Claus-Wilhelm. “Funktion, struktur und falsifikation juristischer theorien”. Juristen
Zeitung, 1993, pp. 377-391 (Gesammelte Schriften. Neuner, Jorg et alii (orgs.). V. 1. Heidelberg: De
Gruyter, 2012, p. 411).

105 CARVALHO, Paulo de Barros. “Breves consideracoes sobre a func¢ao descritiva da Ciéncia do
Direito Tributario”. In: CARVALHO, Paulo de Barros; e SOUZA, Cecilia Priscila de (orgs.). X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - sistema tributdrio brasileiro e as relagoes internacionais. V.
1. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 886.
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possivelmente ser trazida contra ela, ndo importa o que ocorra. Isso mostra sua
vacuidade, e é precisamente por essa razao que a rejeitamos”.'”® Nesse sentido, a
afirmagao de que a linguagem ¢é tudo introduz um argumento por meio de uma
hipétese que nao pode ser falsificada, porque inicialmente ja inclui tudo, a crité-
rio do préprio usuario, sem admitir exce¢do de nada.

Em segundo lugar, a faldcia da petigao de principio. Esta consiste no argumen-
to que usa de algum modo sua prépria premissa como parte da prova apresentada
para suportar a prépria conclusio. E o que ocorre no caso em que se afirma que
ingerir um entorpecente é errado porque usar drogas é errado. Nesse caso, a
premissa ja inclui a conclusao, de maneira que, se a premissa € aceita, também
deve sé-lo a conclusao - se usar qualquer tipo de droga é errado, entao usar um
entorpecente é errado, porque ele é uma droga.'”” O mesmo sucede na afirmacao
de que dar esmolas é certo porque é uma obrigacio ser caritativo: como a carida-
de € posta de modo a incluir o dar esmolas, ja se assume que isso é uma obriga-
¢ao; assim, a questdo se é uma obrigagdo e a questdo se é certo sao a mesma
questdo: qualificar uma coisa como uma obrigagio é qualifica-la como certa.'’
Tal é o raciocinio usado na afirmacao de que costume ¢é texto: se texto é tudo
quanto se pode interpretar, entdo o costume ¢ texto, porque ele é algo que se
pode interpretar. O argumento falha precisamente em demonstrar por que o
costume ¢ texto. Noutro giro, se “texto” € usado para significar “tudo quanto se
pode interpretar”, a premissa “costume € texto” significa “costume é tudo quanto
se pode interpretar”, o que equivale a dizer que “costume é texto” - precisamente
a premissa do argumento, que falha ao estabelecer sua conclusdo. Trata-se, como
se pode apreender, de um raciocinio nitidamente circular.

Em terceiro lugar, a faldcia da defini¢ao ampla. Esta ocorre quando a defini-
¢ao utilizada é tao ampla que abrange tudo, inclusive objetos completamente dis-
tintos (exemplo: gato é um animal doméstico de quatro patas; meu cachorro é um
animal doméstico de quatro patas; logo, meu cachorro é um gato).'” A esse res-
peito, convém recordar que uma definicdo ndo pode ser nem tao ampla, nem tao
restrita. Tal se verifica quando o definiens (aquilo que promove a defini¢ao) se
aplica a objetos que estao fora da extensao do definiendum (aquilo que € definido).
Desse modo, a definigao de “pédssaro” como um animal dotado de asas é demasia-
do ampla - e, por conseguinte, imprecisa: morcegos e alguns tipos de insetos, por
exemplo, sao dotados de asas, e nem por isso sdo passaros.'” Daf a regra segundo
a qual ndo pode o definiendum ser mais restrito que o definiens, regra que é que-
brada, por exemplo, “pela defini¢ao de casa como ‘uma estrutura consistindo de
paredes e de um telhado, usada para o abrigo humano’ - pois o definiens se aplica
para teatros e cinemas tanto quanto para casas”.!"! Ora, a defini¢ao de texto como

106 SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; e FOGELIN, Robert. Understanding arguments: an introduction
to informal logic. 9* ed. Stamford: Cengage, 2005, p. 328.

17 SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Practical logic. 5* ed. Wadsworth: Cengage, 1998, p. 153.

198 JOSEPH, H. W. B. An introduction to logic. 2* ed. Cresskill: Tiger, 2000 (1916), p. 592.

199 SOCCIO, Douglas; e BARRY, Vincent. Op. cit., p. 63.

" LAYMAN, Stephen C. The power of logic. 3* ed. Boston: McGraw-Hill, 2004, p. 105.

" BLACK, Max. Critical thinking: an introduction to logic and scientific method. 2* ed. Nova York: Pren-
tice-Hall, 1952, p. 212.
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tudo quanto pode ser interpretado faz que elementos inteiramente diferentes,
como um texto da Constitui¢do e “um olhar de ternura”, ou um artigo do C6digo
Tributdrio Nacional e “as nuvens do céu”, sejam colocados em pé de igualdade.
Tal procedimento, de um lado, segue na contramao do processo de especificacao
conceitual e de precisao da linguagem. Nesse ponto, vale referir a afirmacao de
Kelley: “A defini¢ao que nao identifica os referentes corretos - uma que inclua de
mais ou de menos - ndo estd fazendo o seu trabalho. Ela é como um porteiro in-
competente em uma festa, deixando entrar pessoas que nao foram convidadas e
recusando pessoas que o foram”.'"* De outro lado, confunde interpretacao de um
signo com interpretacdo de alguma coisa como um signo.'” E, ao tazé-lo, baralha
elementos que se executam com palavras (linguisticos) com elementos que nao se
podem cumprir com palavras (ndo linguisticos). Por assim dizer, confunde ‘gato’,
de quatro letras, com gato, de quatro patas. Sobre os elementos nao linguisticos,
privados de referimento semantico por ndo denotarem objetos sensiveis, pode-se
discorrer, mas o discurso sobre eles nao os concretiza: falar sobre uma nuvem no
céu nao faz surgir uma nuvem no céu.*

Em quarto lugar, a faldcia do apelo a ignorancia (argumentum ad ignorantiam),
consistente na tentativa de demonstrar que algo é verdadeiro apenas porque nao
foi demonstrado falso (p nao foi provado falso; logo, p é verdadeiro). Trata-se de
um argumento cuja veracidade pretende ser aferida por meio da auséncia de pro-
va: um argumento seria verdadeiro pelo simples fato de que nao foi demonstrado
falso. Nesse caso, pretende-se que a falta de refutacio do argumento funcione
como prova de sua veracidade, promovendo o deslocamento do énus da prova do
argumento para o interlocutor.'” Exemplo desse tipo ¢é a alegacdo de que uma
teoria é verdadeira porque ninguém a demonstrou falsa, como € o caso da tese de
que existe vida noutro planeta porque ninguém provou até hoje que ela nao exis-
te. A auséncia de prova da falta de veracidade de um argumento transforma-se na
prova de sua veracidade.'® Ocorre, contudo, que “a auséncia de prova nio é prova
de auséncia”, ndo sendo a falta de prova suficiente para demonstrar a veracidade
de algo nao negado ou refutado.'”” Por tal razio, semelhante tipo de argumento
¢ il6gico, como mostra Layman:

“Similarmente, a pretensao de que uma afirmacao é verdadeira (ou pode
ser razoavelmente acreditada como verdadeira) simplesmente porque ela
nao foi refutada ¢ ilégica. Por esse principio, toda nova hipétese cientifica
é verdadeira (ou pelo menos pode ser acreditada como verdadeira) a me-
nos que tenha sido refutada - nao importando o quao débil for a evidéncia
para isso.”'®

"2 KELLEY, David. The art of reasoning. 3* ed. Nova York: Norton, 1998, p. 39.
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A propésito, relativamente a afirmagao de que nada teria sido proposto,
basta lembrar a obra de Soares, que tanto apresentou longa e fundamentada cri-
tica quanto indicou exemplos; a obra de Folloni, que, de forma compreensiva, si-
tuou histdrica e filosoficamente a discussao, igualmente formulando criticas e
apresentando exemplos; e o artigo de Ferreira Neto, que, sob a perspectiva filo-
sofica e epistemoldgica, demonstrou os equivocos de uma visao reducionista do
Direito Tributario e criticou de forma persuasiva tanto o formalismo epistemol6-
gico quanto o ceticismo ontologico."? A afirmacao de Carvalho de que “até hoje,
nada foi proposto” é, portanto, equivocada. O que ocorreu foi o contrario: até
hoje, as criticas que lhe foram opostas é que nao foram por ele respondidas. Veja-
se que, se possivel fosse usar o argumento empregado por Carvalho - de que uma
teoria é verdadeira quando nao provada falsa -, as criticas acima referidas teriam
de ser necessariamente verdadeiras: foram formuladas e ndo foram provadas fal-
sas. E isso - tanto la quanto aqui, pouco importa - ndo se pode admitir.

Por fim, Carvalho aponta uma suposta contradi¢do no uso do termo “re-
construir”, de que me vali para demonstrar que o intérprete, embora desenvolva
e transforme o Direito, parte sempre de nucleos de significagdo. A opgao pelo
termo “reconstruir”, em vez de “construir”, deve-se ao fato de que, conquanto o
intérprete contribua para a determinacao do significado dos dispositivos, sua ati-
vidade ndo pode ser nem totalmente constitutiva do significado, nem integral-
mente desestruturada: nao pode ser totalmente constitutiva do significado, na
medida em que a interpretagao ndo surge ex nihilo, do nada ou no vacuo - antes
se submete a limites decorrentes da estrutura sintatica do dispositivo, dos nicleos
de significado de seus termos, do contexto normativo em que ele se insere e de
processos institucionais anteriores de conotagao relativos a seus termos; tampou-
co pode ser integralmente desestruturada, na medida em que deve obedecer a
diretrizes argumentativas e metodolégicas capazes de justificar a determinagao
do significado com base em critérios racionais e juridicos.”® Dai o emprego do
termo “reconstruir”, a evidenciar que a atividade interpretativa ao mesmo tempo
pressupde e constréi significados - reconstrdi-os, portanto. A interpretagao parte de
disposi¢des normativas que a precedem e a condicionam, funcionando o léxico
consolidado como um dos seus limites. Daf a preferéncia pelo termo “reconstruir”
como forma de demonstrar a op¢do por uma solugio intermédia entre o ceticis-
mo e o dogmatismo semidtico.'*! Assim, a interpretagao é, no fundo, a “reconstru-
¢ao racional” dos elementos utilizados para apoiar determinada decisdo de signi-
ficado, como lembra Peczenick, servindo para “reconstruir o significado a atri-
buir”, como sustentava Betti.'*? Nada de estranho ou equivocado no emprego do

19 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica - critica ao realismo linguistico de
Paulo de Barros Carvalho. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. FOLLONI, André. Ciéncia do Direito
Tributdrio no Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013. FERREIRA NETO, Arthur Maria. “Fundamentos
materiais da tributa¢do: comutagdo, restauragdo, distribui¢ao, reconhecimento e participagao”.
Fundamentos do Direito Tributdrio. Madri: Marcial Pons, 2012, pp. 87-172.
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termo “reconstruir”. E preciso, ainda assim, esclarecer que tal posi¢io, qual seja,
a de que o intérprete reconstrai significados, parte do pressuposto de que a inter-
pretagao € heterolimitada por determinados elementos, como convencgoes lin-
guisticas e estruturas comunicativas e argumentativas, de modo que o intérprete
nao ¢ livre para construir significados com base em sua vontade e sua ideologia.

4. Ciéncia do Direito e Argumentacao

No final, Carvalho critica o uso do termo “estruturalismo”. Sobre isso, tam-
bém sao oportunas algumas observacoes - breves, porém enfaticas.

O termo “estruturalismo” foi a expressao utilizada apenas para denominar
a tese, por mim defendida, de que a interpretagao é um discurso composto de
proposicoes descritivas, de enunciados reconstrutivos, de enunciados adscritivos
e de formulagoes normativas que reconstituem o Direito a partir de elementos
textuais e extratextuais e com base em argumentos, critérios e métodos. Como se
insiste na separagao, na defini¢do, no sopeso e na inter-relacao de diversos tipos
de argumentos por meio de uma estruturagao baseada em técnicas interpretati-
vas, propus a expressao “estruturalismo argumentativo”, fazendo referéncia a di-
versos trabalhos anteriores que publiquei sobre a teoria dos sistemas, das normas
e da argumentagao.'” Nesse sentido, é oportuno lembrar o que esta escrito na
primeira pagina de meu artigo: “Esta teoria pode ser denominada de ‘estrutura-
lismo argumentativo’.” A denominagio é meramente estipulativa, por conseguin-
te: serve para demonstrar a posigao, a vinculagao e a concatenagio de elementos
com a totalidade de uma teoria, em varios subtemas. Sendo uma defini¢ao estipu-
lativa e, portanto, uma proposta de significado para determinada palavra, mais
diretiva e especificadora que informativa, ndo pode ser considerada falsa por nao
corresponder ao suposto verdadeiro sentido da palavra, porque ela atribui o refe-
rido sentido aquela palavra.'** Daf falar-se em estrutura, como um contetdo em
determinada combinag¢do ou forma, e em diversas acepg¢bes de estruturalismo,
dependendo do modo como as estruturas sio investigadas.

Em primeiro lugar, o estruturalismo cientifico. A “concepgao tedrica estrutura-
lista” (strukturalistisches Theorienkonzept) é a concepgao desenvolvida na Ciéncia do
Direito por Canaris, com base nas obras de Sneed e Stegmiller.!** Compreende
uma teoria juridica como a criagido de modelos claros de raciocinio e de hipéteses
gerais, articuladas do ponto de vista valorativo, com base em casos paradigmati-
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cos e ambitos provaveis de aplicagdo. Um dos elementos fundamentais dessa con-
cepgao € tratar as teorias nao como entidades linguisticas ou como sistemas de
proposigoes vertidas sobre um objeto, mas como um conjunto de estruturas teo-
réticas compostas de elementos, como partes, relagoes e limitacoes, e de estrutu-
ras, como ambitos e nicleos.'* Dai afirmar-se que ela surgiu como uma reagao as
deficiéncias da Teoria da Ciéncia do Empirismo Légico.'*” A ideia subjacente a
esse programa ¢ a de que teorias sio muito mais do que proposigoes descritivas e as
relagdes logicas entre elas, ou entidades linguisticas, como sustenta em grande par-
te a tese descritivista da Ciéncia do Direito; sao, em vez disso, classes de estruturas
teoréticas.'*® Nesse sentido, é esclarecedora a justificagio de Bartelborth para a
adogao do estruturalismo cientifico:
“O primeiro [fundamento] € - e isto é para mim um aspecto essencial da
palavra ‘estruturalismo’ - que teorias nao podem ser consideradas como
classes amorfas de proposi¢oes, mas como objetos dotados de uma estru-
tura interna muito rica, cuja coordenagio vale a pena investigar para va-
rios questionamentos filoséfico-cientificos.”'*

Para a discussdo aqui travada, importa ressaltar que o estruturalismo cienti-
fico nada tem a ver com o estruturalismo linguistico. Nesse exato sentido a afir-
macdo de Miihlholzer relativamente ao programa do estruturalismo cientifico:
“Este programa pouco tem a ver com o estruturalismo na Linguistica ou com o
chamado ‘estruturalismo francés’ (...)”.13°

Em segundo lugar, o estruturalismo argumentativo. Como a interpretagio é
uma atividade argumentativa e o Direito, sobretudo, uma atividade, e nao apenas
um objeto, revela-se insuficiente a referéncia a uma fonte normativa para justificar
uma interpretagio. Passa a ser necessirio demonstrar a existéncia de uma estru-
tura argumentativa, composta de um fundamento de fato existente ou paradig-
matico, de uma pretensao, de uma fonte e de argumentos que justifiquem o sen-
tido da fonte. A estrutura argumentativa, originalmente concebida por Toul-
min,"! foi aperfei¢oada por vérios autores, em varios sentidos.'” Seu fundamento
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reside na singela constatacao de que a argumentagdo, no ambito do Direito, esta
baseada em uma “estrutura do discurso juridico”, composta nao apenas de regras
gerais de argumentagdo racional, como também de técnicas ou métodos de argu-
mentagdo e de principios diretivos.”** Bem assim a utilizacao do termo “estrutu-
ras”, deste modo elucidada por Neumann:
“O conceito central de uma teoria da argumentagao juridica € o de argu-
mento, que designa a menor unidade da argumentagdo. Isso significa:
argumentagoes consistem, em geral, numa pluralidade de argumentos
reciprocamente interligados; o argumento é o atomo, que se liga com
outros atomos em complexas moléculas (argumentagées). Por isso, entre-
tanto, o conceito de argumento somente é caracterizado tendo em vista
sua estrutura.”?*

No ambito da teoria da argumentacao juridica, tal concepcao estrutural foi
por mim usada na classificagio, no balanceamento e na inter-relagao dos argu-
mentos. Considerando que os argumentos podem ser de varias espécies (genéti-
cos, histéricos, linguisticos, sistemdticos, teleologicos, consequencialistas), defen-
di que cada qual deve ser analiticamente discernido e receber um peso conforme
os fundamentos constitucionais aos quais se reporta.'* Essa tradi¢do semantico-
argumentativa é baseada, no ambito juridico, na teoria da justificacao razoavel de
Aarnio, na teoria procedimental-racional de Alexy, na teoria da interpretacao e
argumentacao de Guastini, na teoria da retérica coerente de MacCormick e na
teoria das transformagoes no Direito de Peczenick.”® O mesmo se diga com rela-
¢ao a teoria das normas e dos sistemas, matérias sobre as quais se pronunciaram
varios autores, a exemplo de Canaris e Bydlinski."¥

Ante tais consideragbes, percebe-se, com absoluta facilidade, ser essa tradi-
¢ao argumentativa totalmente diversa daquela pressuposta na objecao formulada
por Carvalho. Essa tradigao, inclusive, aponta em sentido contrario, tanto por
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considerar as teorias como um conjunto de estruturas, e ndo de proposicoes,
quanto por ter como elementos capitais o argumento e sua estrutura, € nao a
proposigao e o relacionamento desta com seu objeto. A concepgéo de estruturalis-
mo argumentativo - ou de modelo estruturado de argumentagao, como se queira
dizer - pressupbe, no minimo, a justificagao dos tipos de argumentos, das técnicas
de interpretacao e das regras de prevaléncia argumentativa. A referida concepgao
investiga, por conseguinte, tanto o modo como se efetua a atribuicao de significa-
do (como?), quanto a razdo que justifica essa atribuigao (por qué?).

Em vista disso, toda a explicacao de Carvalho de que existe um estruturalis-
mo linguistico baseado nas obras de Saussure, Jakobson e Ullmann é impertinen-
te. E isso pelo simples fato de que o que se convencionou chamar de “estruturalis-
mo argumentativo”, no artigo que escrevi, é baseado em tradigao diversa da invo-
cada na critica, bem como comporta sentido, objetos, critérios e finalidades dife-
rentes. Os trabalhos citados como referéncia a teoria das normas, do sistema e da
argumentacao, em obras que publiquei, demonstram-no."**

Causa extraordindria perplexidade, portanto, a afirmagio de Carvalho se-
gundo a qual defenderia ele a tese do estruturalismo desde 1981, sugerindo-a si-
milar a denominada de “estruturalismo argumentativo”, como se o nome seme-
lhante usado na concepcao de teorias implicasse igualdade de objeto e de crité-
rios entre elas. Nao, absolutamente. Sua afirmagao é duplamente imprecisa: por
um lado, porque se refere a assunto completamente diverso - “estrutura do tribu-
to”, baseada na decomposigao da regra de competéncia, em vez de “estrutura juri-
dica da argumentacao”, fundada na desconstrugao da estrutura argumentativa -,
e, por outro, porque as obras dos principais autores da tradi¢ao argumentativa,
em que se baseou o denominado “estruturalismo argumentativo”, nem sequer ti-
nham sido publicadas em 1981.

Nao bastasse isso tudo, cabe registrar ainda que a ideia de “estrutura” é bas-
tante difusa no pensamento ocidental, sendo defendida por autores diversos, sob
diferentes perspectivas.””® Ademais, pode a concep¢ao estrutural, dependendo do
critério eleito, ter origem bem mais remota do que o recente estruturalismo lin-
guistico."” Acresce notar ainda que mais recentemente alguns autores tém cons-
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truido teorias nao apenas com fundamentos similares, mas também com qualifi-
cagoes semelhantes as do modelo que designei como “estruturalismo argumenta-
tivo”. Dois exemplos bastam para demonstra-lo. Guastini adota - na denominagao
que lhe atribuiu Chiassoni - um “modelo argumentativo estruturado”, por meio
do qual apresenta critérios para identificar a norma e depois a concretizar."!
Para esse autor,
“Como procedimentos argumentativos, as mais diversas e inumeraveis
técnicas argumentativas parecem apresentar uma estrutura elementar co-
mum. Uma argumentagao - recorde-se - ¢ uma sequéncia de enunciados
dentro da qual um enunciado assume o papel de tese ou conclusao e os
demais revestem o papel de argumentos ou razdes em favor daquela con-
clusao. Desse modo, as técnicas argumentativas apresentam a seguinte
estrutura.”'*?

Chiassoni, por sua vez, adota um “modelo de cédigos interpretativos”, basea-
do em diretivas interpretativas primarias, secundarias e axiomaticas, localizadas
em diferentes graus. Dai sua afirmagao no sentido de que “a estrutura dos codi-
gos interpretativos deve ser configurada como uma estrutura gradual (...)"."*

Por conseguinte, nada ha de estranho ou equivocado na escolha da expres-
sao “estruturalismo argumentativo” para qualificar o modelo teérico que indica
critérios argumentativos no ambito da teoria dos sistemas, das normas e da argu-
mentagao. Tal expressdo, ademais de perfeitamente inteligivel em razio do con-
texto em que empregada, é similar aquela utilizada em obras afins. E por isso
infundada e incompreensivel a afirmagao de Carvalho de que seria essa expres-
sao exemplo de “ma retdrica, tal como aquelas utilizadas pelos politicos em hora-
rio eleitoral”. Na verdade, ao critica-la e pressupor que o conceito de estruturalis-
mo estd necessariamente associado ao estruturalismo linguistico, Carvalho se
empenha para sustentar que adota o mesmo modelo. Nesse desiderato, torna a
langar mao de algumas falacias.

Em primeiro lugar, a faldcia da falsa dicotomia, também conhecida como fa-
lacia do “preto ou branco” ou bifurcagio. Esta surge quando, ante determinado
assunto, o interlocutor apresenta apenas duas alternativas conceituais (exemplo:
algo é preto ou branco), sendo que outras opgdes podem existir.** Trata-se de
estratégia argumentativa que erroneamente limita as alternativas de escolha,
omitindo a existéncia de outras opgoes e, com isso, vedando ao interlocutor de-
senvolver seu raciocinio com base em diversos fundamentos (X admite a ou b; ¢
nao € a nem b; logo, ¢ é falso). O falso dilema é, na verdade, um expediente usado
por quem deseja eliminar o ambito de escolhas de seu interlocutor e assim o con-
duzir a uma conclusao predeterminada.'*® Ora, ao se pressupor que o estrutura-

1 GUASTINI, Riccardo. Linterpretazione dei documenti normativi. Milao: Giuffre, 2004, pp. 82-85,
139 e ss. GUASTINI, Riccardo. Il Diritto come linguaggio - lezione. 2* ed. Turim: Giappichelli,
2006, pp. 151 e ss.
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lismo sé pode ser relativo a linguistica, aceitam-se apenas duas alternativas: a
correta e a equivocada, como se outros tipos de pensamentos ligados a estrutura
nao pudessem ser denominados de “estruturalismo”. Por isso mesmo é que Car-
valho sustenta que se estaria “rompendo a sequéncia discursiva com excegoes es-
drixulas, que nio s6 comprometem a lisura do raciocinio como abrem excegoes
absurdas e injustificaveis”, pois “nao faria senso admitir a no¢ao de estruturalis-
mo fora do contexto linguistico”."®

Essa resposta, ademais de gratuitamente agressiva, apenas demonstra o des-
conhecimento do autor com relacio a existéncia do estruturalismo cientifico e do
estruturalismo argumentativo. Ainda mais, ela desconsidera os varios tipos de
estruturalismo presentes na histéria do pensamento juridico, desvinculados do
estruturalismo linguistico, inclusive porque surgidos antes - as vezes até muito
antes - dele. Como demonstra Arnaud, a no¢do de estrutura foi usada de varias
formas: de um lado, do ponto de vista geral, para indicar a mera conexao de par-
tes em uma totalidade, a exemplo da compreensao do Direito como uma estrutu-
ra escalonada de normas (Kelsen), como um conjunto de institui¢oes (Santi Ro-
mano), como uma estrutura ontolégica relacional (Kaufmann), como um conjun-
to ordenado de qualidades (Carbonnier) ou como o estudo de formas e da relagao
entre seus componentes (Raz, MacCormick); de outro lado, do ponto de vista
particular, como instrumento especifico de compreensao do Direito, quer no sen-
tido classico de relacdo entre elementos em um sistema (Losano), quer no sentido
moderno da teoria dos sistemas (Luhmann). Nenhuma dessas concepgoes se con-
funde com o estruturalismo linguistico. Tanto é assim que o referido autor distin-
gue claramente essa espécie de estruturalismo das outras: “Outro modo de falar
sobre estrutura ¢ reservar o termo exclusivamente para designar formas de ana-
lise que sejam produto do modelo linguistico (...)”; “Outra linha seguida pela ana-
lise estrutural no Direito consistiu na aplicagdo a esse dominio da ferramenta
metodoldgica forjada pela linguistica estrutural”.!"’

Em segundo lugar, a faldcia do “depois disso, por causa disso” (post hoc ergo prop-
ter hoc). Esta é utilizada quando se sustenta que um movimento, apenas por ter
surgido depois de outro, mantém com ele uma relagio de causa e efeito (4 ocor-
reu antes de B; logo, A causou B)."® Assim, ao afirmar que o estruturalismo lin-
guistico surgiu ha mais tempo, Carvalho pressupde que qualquer outro pensa-
mento baseado em estruturas mantém relagdo necessaria com ele, do qual seria
mera consequéncia. Ao fazé-lo, além de pressupor conexdes causais que sao ine-
xistentes ou que dependeriam de demonstragao, o autor demonstra desconheci-
mento de varias correntes importantes do pensamento filoséfico e juridico.
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Em terceiro lugar, a faldcia da falsa analogia. Esta se verifica quando um ar-
gumento analégico ignora relevantes diferengas entre as coisas comparadas,
pressupondo que coisas similares em um aspecto, como a denominagao, também
devem ser iguais em outros aspectos.* A resposta de Carvalho, além de pressu-
por que qualquer tipo de raciocinio que envolva estruturas é equivalente ao estru-
turalismo linguistico, alega que, desde 1981, discorre “sobre as linhas estruturais
do tributo”, aludindo ao “implexo fendmeno que as prescrigoes legais compdem,
na urdidura do direito posto”."*® Ao fazé-lo, compara a estrutura da argumenta-
¢ao com a estrutura do tributo, quando os dois assuntos sao diferentes em ques-
toes fundamentais, como objeto, métodos e critérios. Confunde estrutura sintati-
ca de uma norma com estrutura de uma justifica¢do destinada a reconstrui-la.
Para comprova-lo, basta mencionar que a estrutura da argumentacao diz respeito
ao processo de interpretacao dos dispositivos, ao passo que a estrutura do tributo
diz respeito a aspectos da norma, portanto concernentes ao resultado da interpre-
tagao.

As mesmas falacias s3o empregadas quando ele critica os fundamentos do
“estruturalismo argumentativo”, pressupondo que, sobre a teoria das normas, s6
haveria os paradigmas de Kelsen, Hart ou Cossio, como se tivessem esses autores
proposto as Unicas alternativas possiveis e - mais significativo ainda - ndo tivesse
havido profundo desenvolvimento do assunto desde a publicagio de suas respec-
tivas obras. O mesmo ocorre com a teoria dos sistemas e da argumentagdo, em
que sao negados os fundamentos teéricos que nao se encaixam nas categorias
linguisticas.

Diante disso se percebe que a resposta de Carvalho procura transformar
uma discussdo de fundo - a fung¢ao da Ciéncia do Direito Tributirio - numa mera
pinimba terminolégica. Suas afirmacoes - de que o emprego dos termos “estrutu-
ralismo” e “formalismo” “nio satisfaria ao menos impertinente fiscal da correcao
semantica dos termos do discurso” e revelaria “ma retorica, tal como aquelas
utilizadas pelos politicos em horério eleitoral” -, em face de todas as considera-
¢oes precedentes, nada mais constituem do que agressdes gratuitas, usadas na
tentativa de desqualificar o autor de uma critica e seus argumentos e transformar
uma discussao cientifica em disputa pessoal.

Por isso mesmo nao podem as supostas obje¢oes apresentadas desviar a dis-
cussdo critica de sua questao capital, trazida pelo trabalho que originalmente
publiquei, que é a de delimitar a influéncia da concepgdo descritivista da Ciéncia
do Direito no ambito do Direito Tributario.

Conclusoes
Pode-se concluir nao apenas que a discussao critica a respeito da fungao da
Ciéncia do Direito é oportuna, como, também, que as criticas formuladas a con-
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cepcao mera ou fundamentalmente descritivista sio pertinentes: a atividade in-
terpretativa envolve a descrigao (reconhecimento, constatagao, declaracao ou as-
ser¢ao de significados), a reconstrugio (reconstitui¢ao de significados), a decisao
(escolha de um significado entre os varios admitidos por um dispositivo) e a cria-
¢ao de significados (atribuigao de significado além de dispositivos expressos, atri-
bui¢ao de significado a partir de dispositivos expressos, por argumentagao dedu-
tiva ou indutiva, utilizacao de teorias juridicas que condicionam a interpretacao,
introdugao de regras implicitas mediante concretizagao de principios ou introdu-
¢ao de excegbes a regras gerais). Essas atividades tém por objeto ndo apenas ele-
mentos textuais, mas também extratextuais, como atos, fatos, costumes, finalida-
des e efeitos, que, em vez de fazer parte de outra Ciéncia, como a Economia ou as
Finangas Publicas, compdem o objeto de interpretagao da Ciéncia do Direito, es-
pecialmente do Direito Tributario.

Tais questoes ndo podem ser descritas, simplesmente porque nao sao dadas.
E, para interpreta-las, precisa o intérprete desenvolver relagées, baseadas em ra-
ciocinios probabilisticos, conjecturais e de verossimilhanca, escolhendo ou cons-
truindo o significado normativo em face dos elementos pressupostos pelos dispo-
sitivos, ou delimitando o Ambito de aplicagao em razao de estados de coisas e bens
juridicos pressupostos pelas normas. Situam-se nesse dambito muitas questoes de-
cisivas para o Direito Tributario, como a finalidade e a destinacao das contribui-
¢oes ou os efeitos, a medida e a proporcao da tributagao.

Arelevancia de minha critica a concepgao descritivista da Ciéncia do Direito
reside em demonstrar que ela promove - de modo expresso ou implicito, consis-
tente ou inconsistente - uma sensivel redugao de suas atividades. A superagao
desse modelo exige, contudo, novos instrumentos metédicos, instrumentos esses
relacionados, especialmente, a teoria da Ciéncia, a teoria das normas e a teoria da
argumentagdo. Em outras palavras, sdo indispensaveis novos conceitos, diferentes
daqueles utilizados, expressa ou implicitamente, pela concepgao empirista e des-
critiva de Ciéncia. Nesse cendrio, entretanto, é preciso dar atengao ao testemu-
nho de Carnap:

“Tenho visto que a maioria dos cientistas e filésofos deseja discutir uma
nova asser¢ao, se ela for formulada na estrutura conceitual tradicional,
mas €é muito dificil para a maioria deles até mesmo considerar e discutir
novos conceitos.”'?!

Esta discussao critica é extremamente significativa também por outra razao.
E que, além de examinar as fungbes da Ciéncia do Direito, ela indiretamente
serve para demonstrar que nao se faz Ciéncia sem uma regrada estrutura de ra-
ciocinio légico, marcado pelo respeito matuo, pela humildade intelectual e pela
autonomia de pensamento. Sem validade formal, sem verdade, sem justi¢a mate-
rial e comunicativa, ndo ha argumentacao racional."® A discussao critica pressu-
poe a habilidade de ouvir criticas sem a elas responder emocionalmente. Exige o

51 CARNAP, Rudolf. “Intellectual autobiography”. In: SCHILPP, Paul. A. (org.). The Philosophy of
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comprometimento de tentar entender os argumentos alheios antes de critica-los.
Demanda o compromisso de evitar linguagem e argumentos obscuros e, acima de
tudo, o desejo genuino de respeitar entendimentos diferentes.'”*

Para a Ciéncia ndo importam a idade, a origem e a hierarquia do cientista;
interessam a consisténcia, a coeréncia e a pretensao de objetividade de seus argu-
mentos. Irrelevantes sao igualmente os poderes politico e econdmico do interlo-
cutor; relevam apenas o seu poder argumentativo e a estrutura racional de sua
argumentacao. Ciéncia é trabalho compartilhado, nao discussdo autorreferencial.
E disputa por ideias, baseada na razao, nao querela em torno de palavras, funda-
da no rebuscamento estilistico. Ciéncia requer, sobretudo, liberdade intelectual.
E liberdade intelectual sé prospera em um ambiente marcado pela igualdade,
pela humildade, pelo respeito, pela tolerancia, em que nao se abre uma fresta,
por menor que seja, para a intimidagao, para a soberba, para a depreciacio ou
para a idolatria. Cientista imune a critica pode ser tudo, menos cientista. E com
imunizacdo a critica pode-se fazer tudo, menos Ciéncia, muito menos feliz. Por-
que fazer Ciéncia é ter esperanca, esperanca de que o conhecimento pode mudar
o mundo, para melhor e para todos - mas sobretudo com todos.

Por todas as razbes anteriores resta dizer que tao vital quanto discutir sobre
a funcao da Ciéncia do Direito Tributario é discutir sobre como se deve discutir
sobre ela. Essas duas questoes talvez sejam as mais urgentes para o desenvolvi-
mento pleno da Ciéncia do Direito Tributario no Brasil.
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