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Resumo

O legislador possui conhecimento limitado do mundo e por isso as leis
nao poderao prever todas suas aplica¢does nem todos os resultados decor-
rentes de sua aplicagdo. Nao serda incomum, nesse sentido, que o aplica-
dor/intérprete do direito depare-se com situagdes em que a lei produzira
resultados patentemente injustos, absurdos, imorais e em relagdo aos
quais qualquer ser razoavel vislumbraria que algo diferente da aplicagao
da lei deve ser feito. Este artigo parte de uma ideia bastante debatida na
Filosofia do Direito nas tltimas décadas, que é o conceito de derrotabili-
dade, e objetiva verificar a aplicabilidade deste conceito ao Direito Tribu-
tario no Brasil. Para tanto, realizara breves consideragoes a respeito da
norma tributaria e o modo como a doutrina tributarista brasileira a con-
cebe. Também serd realizada introducao ao conceito de derrotabilidade e
revisao da bibliografia contemporanea sobre o tema. Ap6s, tendo-se deter-
minado o conceito e a abrangéncia da derrotabilidade, passar-se-a a veri-
ficagdo de sua aplicagdo ao Direito Tributario no Brasil. Ao final, serd pos-
sivel concluir que o conceito de derrotabilidade pode ser aplicado ao Direi-
to Tributario e que essa aplicagdo permite que o sistema juridico corrija
eventuais injusti¢as e absurdos decorrentes da generalidade das leis.
Palavras-chave: derrotabilidade, filosofia do direito, direito tributario.

Abstract

The legislator has limited knowledge of the world and therefore the laws
can not foresee all its applications nor all the results from its application.
It will not be unusual in this sense for the applicator/interpreter of law to
come up with situations where the law will produce patently unfair, ab-
surd, immoral results and for which any reasonable being would realize
that something other than law enforcement should be done. This article
starts with an widely idea debated in Philosophy of Law on the last deca-
des: the concept of defeasibility. It aims to verify the applicability of this
concept to the Tax Law in Brazil. To do so, it will make brief considera-
tions regarding the tax norm and the way the Brazilian tax doctrine con-
ceives it. Also will be realized an introduction to the concept of defeasibi-
lity and a revision of the contemporary bibliography on the subject. After,
having determined the concept and the comprehensiveness of the defea-
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sibility, its application to the Tax Law in Brazil will be verified. In the end,
it will be possible to conclude that the concept of defeasibility can be
applied to the Tax Law and that this application allows the legal system to
correct any injustices and absurdities deriving from the generality of the
laws.

Keywords: defeasibility, philosophy of law, tax law.

Introducao

Em uma passagem de Viagens de Gulliver, o protagonista da obra prima de
Jonathan Swift, em narrativa sobre sua viagem a terra dos Houyhnhms, descreve
ao povo daquele local o funcionamento de uma sociedade de juizes e advogados':

“Em seus arrazoados, cuidam sempre de evitar qualquer mencao aos mé-
ritos da causa; porém, alongam-se no modo mais veemente, violento e
macante em arrolar todas as circunstincias irrelevantes.

[.]

Observe-se também que esta Sociedade tem um jargao e uma rabularia
peculiares, que nenhum outro mortal é capaz de entender, e no qual to-
das suas Leis sdo escritas, Leis essas que eles cuidam de multiplicar ao
maximo; desse modo confundem por completo a prépria esséncia da ver-
dade e da falsidade, do certo e do errado; de modo que se tornem neces-
sarios trinta anos para decidir se o campo legado a mim por meus ante-
passados ha seis geragbes pertence a mim ou a um estranho que mora a
trezentas milhas de 14.”?

Como destacam Noel Struchiner e Fabio Shecaira, sdo trés os tragos da pra-
tica juridica que mais desagradam a Gulliver: (1) o uso da linguagem técnica e
inacessivel para leigos; (2) o recurso a leis obscuras e numerosas; e (3) o apego
excessivo ao contetido dessas leis que usualmente gera decisées que ofendem o
bom senso’.

Conforme sera visto ao longo do desenvolvimento deste artigo, as caracteris-
ticas que tanto desagradaram Gulliver estdo muito presentes na pratica do Direi-
to Tributario Brasileiro, em que se editam milhares de dispositivos normativos a
cada ano e por meio do qual se tomam decisdes que ofendem o bom senso e a
razoabilidade de qualquer cidaddo e que nao raro levam mais de duas décadas
para serem proferidas.

O objetivo especifico deste artigo, que € o conceito de derrotabilidade apli-
cado a regra tributaria, estid preocupado em solucionar exatamente esse aspecto
do direito: a frequente ocorréncia de decisdes claramente injustas e que ofendem
ao bom senso e a razao, sem se preocuparem com o mérito da causa, e demasia-
damente apegadas a formalidade do sistema.

' Areferéncia ao romance de Jonathan Swift para ilustrar alguns dos principais problemas de um

povo guiado por leis foi feita por Noel Struchiner e Fabio Shecaira em seu livro Teoria da argumen-

tagdo juridica, publicado em 2016 pela editora Contraponto.

SWIFT, Jonathan. Viagens de Gulliver. Trad. Paulo Henriques Britto. Sao Paulo: Penguin Books,

2010, p. 07.

* STRUCHINER, Noel; e SHECAIRA, Fabio. Teoria da argumentagdo juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2016, p. 07.
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Na década de 1970, Geraldo Ataliba publicou uma obra que veio a se tornar
classica para a doutrina do Direito Tributario no Brasil. Nela, Ataliba afirma que
“s6 interessam ao exegeta, no fato concreto subsumido a hipétese de incidéncia,
os caracteres que tenham sido contemplados pela lei (h.i.). Os demais sao despre-
ziveis, por irrelevantes.™

O excerto é capaz de demonstrar, em poucas linhas, a compreensao majori-
taria da doutrina nacional quanto aos limites da Ciéncia do Direito Tributdrio no
Brasil. Como afirma André Folloni, em razio das condi¢bes adversas em que o
Direito Tributario surgiu no Brasil, a doutrina tributarista concentrou-se em es-
tudos descritivos do ordenamento juridico tributdrio e apoiou-se do ponto de
vista tedrico, nos estudos acerca da norma tributaria que eram realizados a época
na Europa’.

Nesse contexto, o estudo do Direito Tributario no Brasil assumiu forte viés
legalista, ao estabelecer como objeto de seu estudo exclusivamente o direito posi-
tivo. A Ciéncia do Direito Tributario, nesse sentido, reduziu-se a mera aferidora
da cientificidade de proposicoes elaboradas tendo por base o ordenamento juri-
dico®.

O método adotado, ao realizar recorte epistemolégico bastante incisivo, re-
duziu consideravelmente o campo cientifico do Direito Tributario, como aponta
James Marins. Segundo o professor paranaense, houve uma desidrata¢io do fe-
némeno juridico-tributdrio em graus sucessivos: reduziu-se seu objeto ao Direito
em sentido estrito, reduziu-se o Direito a norma juridica tributdria em sentido
estrito e reduziu a norma juridico-tributaria a unidades minimas que se organi-
zam exclusivamente sob o prisma formal’.

A pretensao deste artigo ¢ aproximar um conceito bastante debatido em Fi-
losofia do Direito nas Gltimas décadas — a derrotabilidade — ao Direito Tributa-
rio. Ocorre, todavia, que essa aproximacao encontra ébice no recorte epistemold-
gico realizado pela doutrina tradicional do Direito Tributdrio no Brasil. Em razao
disso, sera necessario verificar a possibilidade de aplicagio da derrotabilidade ao
Direito Tributario considerando-se as criticas que parte da doutrina tem direcio-
nado ao formalismo valorativo da Ciéncia do Direito Tributario.

Regras que produzem resultados injustos ao serem aplicadas devem perma-
necer sendo utilizadas em um sistema juridico que se preocupa com alguma for-
ma de justica? Existe algum instrumento de correcao dessas regras que permiti-
ria sua nao aplicagao, ou sua adaptagao, para que o resultado injusto nao venha a
ser produzido, ou ao menos, amenizador Caso exista, esse raciocinio pode ser
aplicado a qualquer tipo de regra ou existem regras que devem sempre ser apli-
cadas, ainda que produzam resultados injustos?

' ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed., 11. tiragem. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

> FOLLONI, André; e SIMM, C. B. Direito tributdrio, complexidade e andlise econdémica do direi-
to. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM v. 11, 2016, p. 49-70, p. 52.

5 FOLLONI, André; e SIMM, C. B. Direito tributdrio, complexidade e andlise econdémica do direi-
to. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM v. 11, 2016, p. 49-70, p. 53.

7 MARINS, James. A teoria do campo cientifico de Pierre Bourdieu e a ciéncia do direito tributério
brasileiro. Revista Direito Tributdrio Atual v. 34. Sao Paulo: Dialética e IBD'T 2015, p. 150.
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A derrotabilidade tornou-se um dos temas centrais na Filosofia do Direito
nas tltimas décadas, sobretudo ap6s Herbert Hart ter dedicado parte de sua obra
para analisar e verificar a forma de aplicacao desse conceito.

Essa tematica esta inserida em um contexto de discussoes historicamente
relevantes para juristas e filésofos do direito, tais como a separagao entre o direi-
to e a moral, a dificuldade de aplicacao das regras gerais e abstratas aos casos
particulares e a possibilidade de corregao equitativa do direito.

Especificamente, neste artigo, pretende-se responder ao seguinte questiona-
mento: é permitido que se excepcione a aplicagdo de uma regra tributaria quan-
do o resultado dessa aplicacao produzir resultados injustos? Ademais, o recorte
epistemoldgico realizado pela doutrina tributarista no Brasil é capaz de recepcio-
nar e acomodar a aplicacao desse conceito? Ou seria necessario revisitar as bases
epistemoldgicas da Ciéncia do Direito Tributario no Brasil?

Para tanto, o artigo estd estruturado em trés partes, a seguir detalhadas.

Inaugura-se a exposi¢ao por meio da investigacao da norma® juridica tribu-
taria, analisando-se a forma como se concebeu esse tipo especial de norma juri-
dica no Brasil, bem como a interpretagao dada pela doutrina brasileira a norma
juridica tributdaria.

Na segunda parte, serd realizada uma revisao bibliografica do conceito de
derrotabilidade, iniciando-se pela obra de H. L. A. Hart e depois analisando-se
brevemente alguns autores que deram continuidade aos seus estudos. Com isso,
pretende-se apresentar uma defini¢ao do conceito de derrotabilidade.

Na terceira parte, o enfoque se voltarad a derrotabilidade da regra tributaria,
analisando-se os dispositivos normativos que vedam ou autorizam a aplicagao do
conceito de derrotabilidade a regra tributaria. Apos, serao apresentados exem-
plos de casos em que se utilizou a derrotabilidade no Direito Tributario com a
finalidade de evitar resultados absurdos ou patentemente injustos.

Por fim, a conclusao do artigo refere-se a possibilidade conceitual de derro-
tabilidade da regra tributaria e verifica que as recentes criticas destinadas a con-
cepcao epistemolégica tradicional da Ciéncia do Direito Tributdrio ndo podem
ser ignoradas, uma vez que a possibilidade de derrotar a regra tributéria reforca
a insuficiéncia dessa concepg¢ao para apanhar o fendmeno juridico-tributario tal
como se manifesta na pratica tributaria cotidiana.

1. A estrutura da norma tributaria
1.1. Breves consideragoes a respeito da norma juridica

Antes de tratar especificamente da estrutura da norma juridica tributaria,
cumpre tecer breves comentarios a respeito da norma juridica em geral, a fim de
que se possam estabelecer as bases minimas de compreensao que serdo utilizadas
ao longo de toda a exposigao neste artigo.

8 Importa salientar, desde logo, que o presente artigo incorpora a distingao entre regras e princi-

pios juridicos, espécies do género “norma’”, conforme licio de Humberto Bergmann Avila em
Teoria dos principios: da definigio a aplica¢do dos principios juridicos. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004.
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Para uma aproximacgao preliminar ao conceito de norma juridica, é relevan-
te reproduzir a licdo do Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior, que é bastante
competente para sintetizar o que classicamente se concebe por norma juridica:

“Os juristas, de modo geral, veem a norma, primeiramente, como propo-
si¢ao, independentemente de quem a estabele¢a ou para quem ela é diri-
gida. Trata-se de uma proposi¢ao que diz como deve ser o comportamento,
isto é, uma proposicao de dever-ser. Promulgada a norma, ela passa a ter
vida prépria, conforme o sistema de normas no qual estd inserida. A norma
pode até ser considerada o produto de uma vontade, mas sua existéncia,
como diz Kelsen, independe dessa vontade. Como se trata de uma propo-
si¢ao que determina como devem ser as condutas, abstragao feita de quem
as estabelece, podemos entender a norma como imperativo condicional,
formulavel conforme proposi¢iao hipotética, que disciplina o comporta-
mento apenas porque prevé, para sua ocorréncia, sangao. Tudo conforme
a férmula: se A, entdo deve ser S, em que A é conduta hipotética, S a san-
¢ao que segue a ocorréncia da hipétese; o dever-ser serd o conectivo que
une os dois termos.””

Conforme se depreende do excerto acima reproduzido, a norma juridica
pode ser identificada como proposicao hipotética, em que se descreve um ato de
conduta humana ou um fato/evento mundano que quando ocorrido atraird a con-
sequéncia normativa ali prevista.

Do ponto de vista formal uma norma ¢ uma proposigao prescritiva, ou seja,
uma proposicao que tem por objetivo prescrever ou modificar comportamentos.
Por isso, afirma-se que normas juridicas sao imperativos hipotéticos em que a
consequéncia ou o fim nao é efeito de uma causa em sentido naturalista, mas é
uma consequéncia imputada a uma agdo, considerada como meio, pelo ordena-
mento juridico, ou seja, por uma norma'’. A relacao existente aqui é entre um fato
qualificado pelo ordenamento como condigao e outro fato que o mesmo ordena-
mento qualifica como consequéncia.

Essa perspectiva metodolégica, que isola o fenémeno juridico na figura das
normas juridicas, é usualmente associada a corrente de pensamento do Positivis-
mo Juridico. Como bem esclarece Arthur Ferreira Neto, o método positivista da
Ciéncia do Direito assume a pretensio de apenas promover uma analise neutra
de um sistema normativo que esteja em vigor, com o intuito de garantir uma me-
todologia segura, certa e impessoal para a aplicagao do direito''. Pressupoe-se,
pois, nesta visao do direito, um formalismo cientifico, que teria como finalidade
garantir um método objetivo para aplicagdo de normas juridicas a casos concre-
tos'?.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao. 8.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 72.

BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Su-

datti. 1. ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2001, p. 94.

"' FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a fundamentagio do direito. 1. ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015, p. 224.

2 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a fundamentagdo do direito. 1. ed. Porto Alegre: Elegantia

Juris, 2015, p. 224.

10
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Ainda no que diz respeito as normas juridicas em geral, é preciso ter clara a
nogao de que a norma € o produto da interpretagdo de textos normativos, nao
podendo confundir-se o texto criado pelo legislador com a norma juridica, que
somente pode existir apos o processo de interpretagao realizado pelo aplicador
dessa norma. Nesse sentido, Humberto Avila afirma que “normas nio sio textos
nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao siste-
matica de textos normativos”". Por isso, segundo o autor, pode-se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretagao; e as normas, no seu resul-
tado.

Pode-se afirmar, portanto, que existe distingdo conceitual entre dispositivo
normativo e norma. Como aponta Riccardo Guastini, dispositivo ou texto norma-
tivo é qualquer documento elaborado por uma autoridade normativa, sendo iden-
tificavel como fonte do direito dentro de um sistema juridico dado. A norma juri-
dica, por sua vez, é todo enunciado que constitua o sentido ou significado atribui-
do a uma disposi¢ao, um fragmento de disposi¢ao ou uma combinagao destes'.

E preciso, ainda, fazer mencio a ligio de Robert Alexy no sentido de que
“toda norma ¢é ou uma regra ou um principio””. O que diferencia regras de prin-
cipios, para Alexy, é a no¢ao de “ser cumprido”, ou seja, enquanto regras sao
normas que ou estao ou nao estao em conformidade com o caso, e, por isso mes-
mo, sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, principios sio normas que podem
ser cumpridas em diferentes graus'®.

Tal distingao é sobremaneira relevante para os fins do presente artigo, haja
vista que, como definiu com clareza o professor alemao Carsten Biker, “os prin-
cipios, ao contrario das regras, ndo podem ter exce¢des, uma vez que o fato de
todas as circunstancias dadas serem consideradas sempre e a cada vez que um
principio é aplicado constitui parte de sua estrutura”"’.

Portanto, nao se pode falar em derrotabilidade de principios juridicos, mas
apenas em derrotabilidade de regras juridicas, haja vista que é da propria estru-
tura da aplicacao dos principios que todas as situagoes particulares sejam levadas
em consideragao no momento de sua incidéncia em determinado caso concreto.

1.2. A norma juridica tributdria

O método mais utilizado pela doutrina tributarista no Brasil para investigar
a obrigagio tributaria é o estudo da norma hipotético-condicional. E por inter-
médio dela que se analisam as relacoes juridicas entre sujeito ativo e passivo, que
estao ligados por um especifico objeto — o tributo'.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio 2 aplicagio dos principios juridicos. 4. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 22.

" GUASTINTI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
25.

> ALEXY, Robert. On the structure of legal principles. Ratio Juris 13, 2000, p. 295.

BAKER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Trad. Tiago Lopes Mosci. Revista Brasilei-

ra de Estudos Politicos n. 102. Belo Horizonte, jan./jun. 2011, p. 55-82, p. 55.

BAKER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Trad. Tiago Lopes Mosci. Revista Brasilei-

ra de Estudos Politicos n. 102. Belo Horizonte, jan./jun. 2011, p. 55-82, p. 68.

18 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. A derrotabilidade da norma tributaria. Revista Tributd-

ria e de Finangas Publicas v. 77/2007. Sao Paulo: RT, 2007, p. 121-149, p. 123.
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Conforme dito na introdugao deste artigo, a doutrina tributarista apoiou-se
do ponto de vista teérico, nos estudos acerca da norma tributaria que eram reali-
zados a época na Europa'®. As teorizagoes doutrinarias nos primérdios da Ciéncia
do Direito Tributario no Brasil eram produzidas voltando-se para o passado e ti-
nham énfase nos aspectos sintatico e semantico da linguagem cientifica, como
descreve André Folloni:

“Sintatico, a medida que a doutrina procurava compreender as normas
juridicas e as relagoes entre os seus elementos constitutivos (ex.: hipétese
e consequéncia) e das diversas normas entre si (€x.: norma superior e nor-
ma inferior na hierarquia do ordenamento). Semantico, uma vez que a
doutrina procurava atribuir significados univocos as palavras utilizadas
no direito positivo, para obter seguranca a respeito de sua incidéncia e
aplicacdo — nesse sentido, por exemplo, a expressio ‘critérios’ aparece no
discurso doutrinario para se referir aos aspectos do fato gerador previsto
na regra tributaria: sao os ‘critérios’ que, bem compreendidos semantica-
mente, permitirao compreender se um fato, ocorrido no plano da concre-
tude do real, corresponde a descrigao hipotética contida na norma; crité-
rios de identificagdo do fato enquanto subsumido ou ndo a norma de in-
cidéncia tributaria.”?

Esse paradigma cientifico-tecnolégico da dogmatica propiciou uma teoriza-
¢ao do Direito Tributario exclusivamente voltada a analise minuciosa da estrutura
da norma tributdria e a sistematizagao dos institutos relacionados ao conceito
abstrato de tributo. Em razao dessa op¢ao metodolégica, diversos outros aspectos
do fenémeno tributdrio restaram relegados, deixando-se de empreender anélises
sobre as finalidades do exercicio do poder de tributar e seus efeitos sobre a socie-
dade e o individuo?".

Nesse contexto, Marco Aurélio Greco destaca que na década de 70, a politica
em um contexto militar-ditatorial levou os autores a privilegiarem as analises e
discussbes juridicas que se concentrassem nos aspectos formais e linguisticos do
texto legal??. Dessa forma, por meio de obras como a de Geraldo Ataliba que tra-
tavam da Hipétese de Incidéncia Tributaria, utilizando-se de instrumental oriun-
do da semiética (sintatica e semantica), os debates com a autoridade politica tor-
navame-se aceitaveis.

Seguindo a tradi¢ido de Geraldo Ataliba, por meio da obra de Paulo de Bar-
ros Carvalho surge a ideia de Regra Matriz de Incidéncia Tributaria — um desdo-
bramento da Hipétese de Incidéncia Tributaria. Por meio deste modelo de inter-

9 FOLLONI, André; e SIMM, C. B. Direito tributario, complexidade e analise econdmica do direi-
to. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM v. 11, 2016, p. 49-70, p. 52.

20 FOLLONI, André. O papel da ciéncia do direito tributario no desenvolvimento nacional. In:
MURTA, Antdnio Carlos Diniz; BALTHAZAR, Ubaldo Cesar; e FEITOSA, Raymundo Juliano
Rego (org.). Direito tributdrio. 1. ed. Florian6polis: Conpedi, 2014. v. 1, p. 191-212, p. 191-201.

2l BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Pés-positivismo, dogmatismo e direito tributdrio: a
concepgao funcional do tributo e a legitimidade do poder de tributar. Revista Juridica da Procura-
doria-Geral do Distrito Federal v. 39, 2014, p. 1-294-182, p. 167.

22 GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no direito tributario brasileiro. Revista da Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional ano 1, n. 1. Brasilia, jan./jun. 2011, p. 09-18, p. 11.
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pretagao da norma tributaria, seria possivel verificar todas as condigdes necessa-
rias e suficientes para a exigéncia de determinada quantia a titulo de tributo, por
parte da autoridade fiscal, em face dos contribuintes.

Essa doutrina influenciou sobremaneira a forma como o Direito Tributario
foi positivado na legislagao brasileira. O art. 114 do Cédigo Tributario Nacional
ao dispor sobre a obrigacdo tributaria assim a define:

“Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal ¢ a situacao definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”

A doutrina e a legislacao, portanto, reconhecem nos fatos juridicos situagoes
necessarias e suficientes para a irradiacdo dos efeitos previstos no consequente,
de forma automitica e infalivel®. Isso significa afirmar que os fatos juridicos pre-
vistos no antecedente tém o condao de impor a aplicacao dos efeitos da norma
juridica, descritos no consequente da norma.

O excerto a seguir reproduzido exemplifica de forma bastante clara a posi-
¢ao doutrindria que reconhece a norma juridico-tributaria como aplicavel de
modo automadtico e infalivel, no exato momento em que ocorrido o fato descrito
no antecedente de seu imperativo hipotético:

“A norma tributdria, como qualquer outra norma juridica, tem sua inci-
déncia condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hipétese
legal, fato este cuja verificagdo acarreta automaticamente a incidéncia do
mandamento.

Ocorrido o fato ‘Jodo receber honorarios’, incide o mandamento ‘quem
receber honorarios pagard 10% ao estado’.”?*

Conforme aponta Humberto Avila, pelas obras de Lourival Vilanova e Paulo
de Barros Carvalho, a influéncia do empirismo no Direito Tributario brasileiro
tornou-se marcante®. Para o primeiro, a experiéncia seria a base de confirmagao
de toda a verdade, no mesmo sentido, para o segundo, o enunciado doutrinario,
como metalinguagem, serve apenas a descricio do ordenamento juridico, sua
linguagem-objeto, sem qualquer tipo de interferéncia no seu objeto®.

Essa forma de concepg¢io do fendmeno juridico-tributario, como tem sido
apontado por diversos autores®’, exclui do debate do Direito Tributario uma série

23 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. A derrotabilidade da norma tributaria. Revista Tributd-
ria ¢ de Finangas Publicas v. 77/2007. Sao Paulo: RT, 2007, p. 121-149. p. 124.

2t VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. A derrotabilidade da norma tributaria. Revista Tributd-
ria e de Finangas Puiblicas v. 77/2007. Sao Paulo: RT, 2007, p. 121-149, p. 124.

2 AVILA, Humberto. A doutrina e o direito tributério. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do
direito tributdrio. 1. ed. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 221-245,
p- 234.

2 AVILA, Humberto. A doutrina e o direito tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do

direito tributdrio. 1. ed. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 221-245,

p- 235.

Dentre os principais autores que recentemente apresentaram criticas nesse sentido, destacam-se:

AVILA, Humberto. Funcio da ciéncia do direito tributirio: do formalismo epistemolégico ao

estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributdrio Atual v. 29. Sao Paulo: Dialética e IBDT,

2013; FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José

Souto Maior Borges. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; FOLLONI, André. Direitos fundamentais,

dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporéneo: e o direito tributdrio com

isso? In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do direito tributdrio. 1. ed. Madri: Marcial Pons,
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de argumentos e teorias que poderiam auxiliar no aprimoramento da justica tri-
butéria no Brasil, bem como na redugdo do contencioso tributario e na reaproxi-
magao da teoria do Direito Tributario com a pratica dos tribunais administrativos
e judiciais®.

Ademais, a op¢ao metodolégica pelo formalismo empiricista com caracterfs-
ticas cientifico-tecnolégicas, ao algar a norma tributdria hipotético-condicional
ao mais alto patamar dos estudos em Direito Tributario, considerando possivel
que a legislacdo tributaria prescreva todas as condigdes necessarias e suficientes
para o surgimento da obrigacao tributaria, excluiu do debate algumas questoes
sumamente importantes para a teoria geral e filosofia do direito contempora-
neas.

Nesse contexto, o capitulo seguinte ird introduzir o conceito de derrotabili-
dade da norma juridica, para que se possa analisar, em momento posterior, se a
norma juridica tributaria tal como concebida pela doutrina e legislacao brasilei-
ras pode ser considerada derrotdvel. Ha certamente a necessidade de rediscussao
de algumas das premissas de teorias como a Hipétese de Incidéncia Tributaria e
a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, uma vez que tais teorias estdo fortemen-
te calgadas na ideia de que € possivel estabelecer condigdes necessarias e suficien-
tes para a aplicacao de normas juridicas.

2. O conceito de derrotabilidade

2.1. H. L. A. Hart e a introdugdo do conceito de derrotabilidade na Filosofia do Direito
A questao envolvendo a derrotabilidade no direito foi inicialmente?®® identi-

ficada por H. L. A. Hart, em seu artigo “The ascription of responsibility and

rights”, publicado no ano de 1949. Nele, Hart defendeu que os conceitos juridicos

possuem, entre outras, a caracteristica da derrotabilidade.

2012; MARINS, James. A teoria do campo cientifico de Pierre Bourdieu e a ciéncia do direito
tributério brasileiro. Revista Direito Tributdrio Atual v. 34. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2015; MA-
CHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Epistemologia falibilista e teoria do direito. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro v. 1, 2014, p. 197-259; FOLLONI, André; e SIMM, C. B. Direito tributario,
complexidade e analise econdémica do direito. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM v. 11,
2016, p. 49-70; GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no direito tributdrio brasileiro. Re-
vista da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ano 1, n. 1, jan./jun. 2011, p. 09-18; VELLOSO,
Andrei Pitten. A ciéncia do direito tributdrio. Carta Forense. Sao Paulo, 4 fev. 2014, p. B 10.

% Esse distanciamento entre a doutrina do Direito Tributario e a pratica dos tribunais administra-
tivos e judiciais foi apontado por VELLOSO, Andrei Pitten. A ciéncia do direito tributario. Carta
Forense. Sdo Paulo, 4 fev. 2014, p. B 10.

2 Nao se desconhecem as origens mais remotas da ideia de corre¢io dos resultados da aplicagao de
uma lei geral aos casos concretos com base na equidade, que remontam a obra de Aristételes em
Etica a Nicomaco. Nesse mesmo sentido, também existiam previsoes no Direito romano de aplica-
¢ao de jurisdigoes extraordinarias, que fugiam das solugdes corriqueiras prescritas pelas leis ro-
manas. Por fim, também cumpre referir a existéncia das Cortes de Equidade na Inglaterra dos
séculos XIII e XIV, para as quais eram levados os casos em que a aplica¢ao dos precedentes con-
duziria a solugdes patentemente injustas. A op¢ao por comegar o estudo da derrotabilidade pela
obra de Hart justifica-se em razao de sua concepg¢ao ser bastante adequada para o debate contem-
poréneo da filosofia e teoria geral do direito. Ademais, o grande niimero de estudiosos que de-
senvolveram suas obras a partir dos pensamentos de Hart permite que o recorte realizado neste
breve artigo possa seguir uma linha de pensamento coerente, dentro da “escola” de pensamento
hartiana.
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A derrotabilidade seria responsavel pela dificuldade de se explicar de forma
definitiva um conceito juridico, como ocorre, por exemplo, quando um estudante
de direito procura compreender o que é um contrato. Ele pode conhecer as con-
digoes positivas requeridas para a existéncia de um contrato vilido, mas somente
o conhecimento dessas condi¢oes nao € suficiente: ele deverda conhecer também
os diferentes modos através dos quais a reivindicac¢io de que ha um contrato vali-
do pode ser contestada e, desse modo, derrotada®. Por isso, o conceito de contra-
to poderia ser mais bem apreendido ao se verificarem as condi¢oes normalmente
necessdarias e presumivelmente suficientes® para sua constituicao.

Isso ocorre porque todos os conceitos juridicos, tal como o conceito de con-
trato, possuiriam implicitamente a expressao “a menos que” (unless)’®, nao sendo
possivel conhecer antecipadamente a totalidade de condigoes necessarias e sufi-
cientes para sua verificagao.

Nesse sentido, a veracidade de uma proposigao juridica pode ser refutada de
duas maneiras distintas: pela negagao dos fatos ou pela demonstragido de que,
apesar da ocorréncia dos fatos que poderiam levar a consequéncia juridico-nor-
mativa, existem outras circunstancias relevantes que podem conduzir a solugao
do caso por meio de exce¢oes, as quais podem tanto derrotar quanto reduzir a
alegacdo inicial®.

Por isso, consiste em um erro transpor para o Direito o modelo descritivo
proprio das ciéncias naturais ou exatas, tal como aquele utilizado pela biologia
para definir seus objetos de investigagao. Pretender definir conceitos juridicos
por meio de associacoes entre condigdoes necessdrias e suficientes é compreender
de modo distorcido a sua natureza, uma vez que tal definicao nao leva em consi-
deracdo as caracteristicas que os distinguem por comparacao aos conceitos descri-
tivos®*. O empirismo, portanto, deve ser aplicado ao Direito com um grio de sal.

O artigo “The ascription of responsibility and rights” recebeu diversas criti-
cas®™ e acabou sendo abandonado pelo proprio autor®®, entretanto, as criticas ela-
boradas diziam respeito muito mais a tese da atribuigao (ascription) de responsa-
bilidades e direitos do que ao insight de Hart sobre a derrotabilidade.

A ideia de derrotabilidade, contudo, nao foi abandonada por Hart, tendo
sido retomada e aprimorada posteriormente quando da publicacdo de The concept
of law, em 1961. Nessa obra, Hart descreve a derrotabilidade das regras juridicas,

% LISBOA, W. B. Formalismo ou ceticismo juridico: a perspectiva critica de Herbert Hart. Revista
Dissertatio de Filosofia v. 35, 2012, p. 131-140, p. 134.

As expressoes “normalmente necessarias” e “presumivelmente suficientes” foram usadas por Neil
MacCormick no capitulo 12 de Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005.
¥ HART, H. L. A. The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the Aristotelian Society
New Series v. 49, 1948-1949, p. 171-194, p. 174.

HART, H. L. A. The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the Aristotelian Society
New Series v. 49, 1948-1949, p. 171-194, p. 174.

" GRAEFF, Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo acerca dos limites do direi-
to segundo Herbert Hart. 101 f. Dissertacio (Mestrado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2015, p. 19.

As principais e mais consistentes criticas foram elaboradas por Peter Geach (Ascriptivism. The
Philosophical Review v. 69. Duke University, 1960, p. 221-225) e George Pitcher (Hart on action
and responsibility. The Philosophical Review v. 69. Duke University, 1960, p. 226-235).

% HART, H. L. A. Punishment and responsibility. Oxford: Claredon Press, 1968.
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e nao mais a derrotabilidade dos conceitos juridicos. O autor aproxima a ideia de
derrotabilidade a percepcao de que toda regra comporta excecgoes que nao po-
dem ser previstas exaustivamente de forma antecipada®

O exemplo trazido por Hart para elucidar a ideia de regras que comportam
excegdes que nao podem ser previstas exaustivamente é a promessa de visitar um
amigo que podera ser quebrada em razdo da ocorréncia de fatos supervenientes,
como a doenga grave de um parente préximo. Como afirma Hart, ainda que a
regra de que promessas devem ser cumpridas permaneca valida nesse caso, ocor-
reu uma situagio excepcional que nao poderia ter sido prevista de forma anteci-
pada que justifica o descumprimento da regra®

Ainda, Hart afirma que o fato de toda regra ser aberta a exce¢des nao des-
caracteriza seu papel no raciocinio juridico. Por mais que a regra possa estar su-
jeita a excegbes, ela mantém sua for¢a normativa, uma vez que oficiais e cidadaos
nao poderao agir ao seu alvedrio, de forma totalmente discriciondria. A regra,
ainda que tenha em algum caso particular sido submetida a um juizo de derrota-
bilidade, ndo perde sua for¢a normativa e continua vinculando todos os demais
casos presentes e futuros, a menos que outra qualificacdo a derrote em um caso
particular®

Em linguagem formal, é possivel representar o exemplo trazido por Hart
em The concept of law, da seguinte maneira:

(AA—B)>C

(Lé-se, “se A e nao B entio C”)

Onde A representaria a promessa de visitar um amigo, B representaria a
ocorréncia de um fato excepcional (tal como a doenga grave de um parente pro-
ximo) e C representaria o cumprimento da promessa de visitar o amigo. Sendo
que, para Hart, os elementos constantes do antecedente do condicional (A e — B)
ndo podem ser previstos de antemio e de forma exaustiva.

Ainda que se trabalhe com um nivel de simplificagao bastante grande*’, a
formulagao acima descrita permite que se compreenda claramente o que se pre-

¥ HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Oxftord: Oxford University Press, 1994, p. 139.

¥ HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 139-141.

% GRAEFF, Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo acerca dos limites do direi-
to segundo Herbert Hart. 101 f. Dissertacao (Mestrado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2015, p. 24.
Existe atualmente um debate bastante interessante sobre a forma de aplicacao da légica modal
cldssica ao direito, que conforme defendem alguns teéricos deveria ser reformulada em razao da
questdo da derrotabilidade. Em suma, defende-se que a utilizagdo de uma légica modal monoto-
nica — tal como faz a l6gica modal classica — nao seria capaz de traduzir corretamente o fen6meno
da derrotabilidade, uma vez que nesse tipo de linguagem formal a adi¢do de novas premissas ao
silogismo nao seria capaz de infirmar a conclusio anteriormente extraida das premissas. Por isso,
tem-se defendido a utilizagdo de uma légica modal nao monotonica, por meio da qual a inser¢ao
de novas premissas pode tornar invdlida a conclusiao anteriormente extraida das premissas. Para
maior aprofundamento a respeito desta temitica, sugere-se a leitura dos seguintes artigos: BAC-
KER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Trad. Tiago Lopes Mosci. Revista Brasileira
de Estudos Polm(os n. 102. Belo Horizonte, jan./jun. de 2011, p. 55-82; MARANHAO, Juliano.
Defeasibility, contributory conditionals, and refinement of legal systems. In: BELTRAN, Jordi
Ferrer; e RATTI, Giovanni Battista (org.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility.
Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 53-76; SARTOR, Giovanni. Defeasibility in legal reaso-
ning. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; e RATTI, Giovanni Battista (org.). The logic of legal require-
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tendeu definir como derrotabilidade, nos termos propostos por Hart em dois
momentos distintos, inicialmente no artigo “The ascription of responsibility and
rights” e posteriormente no livro The concept of law.

2.2. O desenvolvimento do conceito a partir da obra de Hart

O conceito de derrotabilidade foi bastante estudado e aprimorado apds ter
sido introduzido na Filosofia do Direito por Hart.

Alguns autores apresentaram grande ceticismo quanto ao conceito, tal como
Frederick Schauer, que dedicou dois artigos a tentativa de demonstrar que a der-
rotabilidade néo seria uma propriedade necessaria das regras', tampouco seria
uma propriedade essencial do Direito*?. Para Schauer, a derrotabilidade é um
recurso que pode ou nao estar presente em um sistema juridico, sendo que sua
principal fungio seria permitir que algum aplicador ou intérprete da norma pu-
desse realizar uma excegao ad hoc adaptando-a com o objetivo de evitar resulta-
dos absurdos ou patentemente inaceitaveis. As conclusdes de Schauer, contudo,
acabam por refor¢ar a importancia do conceito de derrotabilidade, uma vez que
ap6s o conceito ter passado por intenso escrutinio, nao foi possivel demonstrar
sua invalidade ou inaplicabilidade aos sistemas juridicos contemporaneos.

Também com viés cético em relagio ao conceito, Jorge Rodriguez e German
Sucar® afirmam que é possivel identificar ao menos dez sentidos diferentes em
que se emprega a expressao derrotabilidade. Para os autores, o tema da derrota-
bilidade se mostra bastante atrativo e fecundo a Filosofia do Direito em razao da
vagueza com que se formula seu conceito, tornando-se incontestavel, ainda que
tautolégico. Entretanto, para eles, uma vez que estudado com cuidado o tipo de
situagoes em que se faz referéncia a derrotabilidade verifica-se a auséncia de qual-
quer sustentacao em sua aplicagao.

Por fim, Rodriguez e Sucar afirmam que o conceito de derrotabilidade é
tramposo haja vista que aparentemente se apresenta como revelador de certas ca-
racteristicas essenciais e ocultas do direito, quando na realidade somente nos
oferece um panorama confuso. Essa posicdo ndo ¢, entretanto, majoritaria na fi-
losofia do direito contemporanea. Grande parte das obras dedicadas ao tema da
indeterminagao do direito, da separagio entre o direito e a moral e do positivis-
mo juridico passaram fazer mengdo ao conceito de derrotabilidade.

Sao intimeros os autores que recepcionaram a ideia de derrotabilidade con-
siderando-a de grande relevancia para os debates contemporineos em Filosofia
do Direito**. Tais autores desenvolveram teorias que pretendem incluir a derrota-

menls: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 108-136.

" SCHAUER, Frederick. On the supposed defeasibility of legal rules. Current legal problems, 51.1,
1998, p. 223-240.

42 SCHAUER, Frederick, Is defeasibility an essential property of law? (October 12, 2008). In: BEL-
TRAN, Jordi Ferrer; e RATTI, Giovanni Battista (org.). Law and defeasibility. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p. 77-88.

# RODRIGUEZ, Jorge L.; e SUCAR, German. Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de analisis

de la indeterminacién del derecho. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho no. 21, v. I1, 1998, p.

403-420.

O objetivo deste subcapitulo ndo é, certamente, esgotar a bibliografia existente sobre o tema, que

¢é bastante vasta. Pretende-se, tdo somente, referir algumas das atuais discussdes acerca do con-

44
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bilidade em suas concepgoes de direito e até mesmo aprimora-la, elucidando suas
propriedades e limites conceituais.

Neil MacCormick dedicou o décimo segundo capitulo de seu livro Retorica e
0 Estado de Direito* a forma de argumenta¢ido empregada na derrotabilidade. O
professor escocés refere a existéncia de diferentes tipos de derrotabilidade: a der-
rotabilidade expressa e a derrotabilidade implicita. Derrotabilidade expressa
ocorre quando o texto normativo apresenta expressamente a exce¢ao que podera
ser apresentada a fim de que a regra deixe de ser aplicada. Pode-se formular a
derrotabilidade expressa da seguinte maneira*®:

Se as condigoes cl, ¢2 e c3 estao satisfeitas, entao A pode opor D contra B, a menos
que B demonstre a ocorréncia da situagao excepcional el.

Pode-se pensar, por exemplo, no caso de uma execugao fiscal ajuizada com
base em certidido de divida ativa ja prescrita. A prépria legislagao tributaria traz
a previsao de excegao que autoriza o afastamento da aplicagao da regra de co-
branca tributaria.

Entretanto, MacCormick refere que os casos realmente instigantes envolven-
do a derrotabilidade envolvem sua modalidade implicita, ou seja, aquelas situa-
¢oes em que o dispositivo normativo nao apresenta expressamente as hipoteses
excepcionais que permitiriam o afastamento da regra. O exemplo apresentado
por MacCormick é o de uma vitva que formulou pedido para receber pensao em
razao da morte de seu marido. Em uma primeira analise, a vitiva preenchia todos
os requisitos da regra e, portanto, deveria receber a pensao pleiteada. Verificou-
se, contudo, que ela havia sido anteriormente condenada por homicidio culposo
ao acidentalmente esfaquear seu marido em uma discussao. Em razao dessa situa-
¢ao excepcional, que ndo havia sido prevista pelo legislador que criou as regras de
pensao, o tribunal indeferiu o pedido da vitva sob o argumento de que uma
pessoa nao poderia obter vantagens em razao de sua prépria conduta ilegal.

Assim, restou derrotada a regra que concederia a vitva o direito de receber
pensao, ainda que em uma analise preliminar ela detivesse esse direito. Houve,
em razdo da ocorréncia de uma situa¢do excepcional, um afastamento da conse-
quéncia juridica decorrente daquela regra.

Como afirma MacCormick, “a situagao especial ativa algum fator de fundo
que vicia excepcionalmente a atribui¢ao de um direito que, nao fosse o fator ex-
cepcional, ndo seria problematica™’. Como se vé, a concep¢ao de derrotabilidade
tal como colocada por Neil MacCormick parte de um contexto procedimental, ou
seja, depende de certas praticas que somente ocorrem dentro de um sistema que
permite o contraditério e que equilibra o 6nus de prova e argumentagao entre as
partes envolvidas.

ceito de derrotabilidade para que se possa chegar a uma compreensao minima que permita al-
cangar os objetivos delineados na introducao deste artigo.

* Originalmente publicado na Inglaterra em 2005 pela Oxford University Press, Rhetoric and the
rule of law. No Brasil, publicado pela editora Campus Elsevier em 2008, traduzido por Conrado
Hiibner Mendes e Marco Paulo Verissimo.

16 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 241.

17 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 244.
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Para Fernando Atria, dizer que uma regra é derrotavel é dizer que existem
(ou podem existir) casos cobertos pelo contetido de uma regra aos quais ela ndo
sera aplicada*®. Nesse sentido, poder-se-ia falar em derrotabilidade somente na-
queles casos em que uma norma deixar de ser aplicada a um caso concreto, ainda
que pudesse, em uma analise preliminar, ter sido nele utilizada. Richard Tur,
nesse sentido, formula a derrotabilidade nos seguintes termos*®:

Se A, entao B deve ser, a menos que exista uma razdo predominante em sentido
contrdrio.

Richard Tur sustenta que interpretar e aplicar leis sempre envolve um juizo
a respeito da possibilidade ou impossibilidade de uma consequéncia juridica em
determinado caso concreto ser afastada na presenca de razées de fundo que en-
volvem justica, equidade, questdes politicas ou de direitos.

Brian Bix argumenta que a derrotabilidade se aproxima da nocao de equi-
dade, uma vez que se realizam excegoes a regras gerais quando aplicadas a casos
concretos quando for necessario evitar injusti¢as extremas ou absurdos®. Para
Bix, essa nocao basica de derrotabilidade como equidade, em que se identificam
excegoes a aplicagao literal da norma em nome da justi¢a, é conhecida ha muito
tempo, ao menos desde os escritos de Platdo e Aristoteles.

As razoes para que se deixe de aplicar uma norma, em juizos de derrotabi-
liade, como afirma Waluchow, decorrem da constatacio de que a aplicagdo da
norma ao caso produziria efeitos claramente absurdos ou repugnantes, irracio-
nais ou gravemente injustos®. Ainda, para Waluchow, o conceito de derrotabilida-
de mostra-se essencial para a construcdo da teoria positivista inclusiva, desenvol-
vida a partir das criticas realizadas por Dworkin a obra de Hart.

2.3. A definigao contemporanea de derrotabilidade

Conforme visto anteriormente, o conceito de derrotabilidade foi bastante
estudado e aprimorado ap6s ter sido introduzido na Filosofia do Direito por
Hart. Como apontam Jorge Rodriguez e German Sucar, € possivel identificar ao
menos 10 sentidos diferentes em que se emprega a expressao derrotabilidade®.
Por esse motivo, é necessario definir o sentido em que se estd utilizando a expres-
sao derrotabilidade neste artigo.

Uma definicao bastante acurada pode ser encontrada em um artigo de Fre-
derick Schauer intitulado “Is defeasibility an essential property of law?”. A pro-
posta de Schauer nesse artigo € investigar se a derrotabilidade é uma proprieda-
de essencial do Direito, ou seja, o autor questiona se um sistema juridico que nao

8 ATRIA, Fernando. On law and legal reasoning. Oxford: Hart Publishing, 2001, p. 124.

9 TUR, Richard H. S. Defeasibilism. Oxford Journal of Legal Studies v. 21, n. 02. Oxford, 2001, p. 362.

%0 BIX, Brian. Defeasibility and open texture. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; e RATTI, Giovanni
Battista (org.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University
Press, 2012, p. 193-201, p. 198.

5 WALUCHOW, W. J. Defeasibility and legal positivism in the logic of legal requirements: essays on defea-
sibility. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 262.

2 RODRIGUEZ, Jorge L.; e SUCAR, German. Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de analisis
de la indeterminacién del derecho. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho no. 21, v. I1, 1998, p.
403-420.
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admita qualquer grau de derrotabilidade de suas normas deve ser considerado
um sistema juridico defeituoso.

Na parte introdutéria do referido artigo, Schauer procura apresentar uma
definicao comumente aceita de derrotabilidade:

“Como o legislador ndo ¢é onisciente, ele nao é capaz de antever comple-
tamente o que o futuro trara. Irdo surgir situacoes, portanto, que nao fo-
ram antecipadas — e talvez nem pudessem ser — pelo legislador, mesmo
que estivéssemos tratando do melhor dos legisladores. Essa visdo imper-
feita do futuro é parte da condi¢do humana, e consequentemente as leis
em geral, caso seguidas de forma acritica ou literal, poderao gerar resul-
tados absurdos, injustos, ineficientes, ingénuos, irreais ou, de outra pers-
pectiva, sub-6timos. Quando tais consequéncias indesejadas surgem,
como resultado inevitavel da sobre e supra inclusdo das regras, sistemas
juridicos complexos comumente promovem mecanismos por meio dos
quais os operadores do direito podem amenizar as duras consequéncias
de regras necessariamente elaboradas de forma grosseira.”™

A derrotabilidade, portanto, no sentido aqui empregado ao termo, trata da
possibilidade de correc¢ao de normas juridicas quando o resultado prima facie de
sua aplicacdo é evidentemente absurdo, injusto ou ineficiente. Conforme afirma
Schauer, sistemas juridicos avangados possuem instrumentos que permitem aos
intérpretes e aplicadores das regras a realizagao desse tipo de corregio. E impor-
tante destacar, ainda, a relevancia do standard exigido para aplicagao da derrota-
bilidade. Nao basta que se verifique um resultado prima facie moderadamente
injusto, é preciso que existam razdes muito boas para que se deixe de aplicar o
resultado contido na norma®.

Importa destacar, por fim, que a derrotabilidade nao deve ser limitada a
corre¢io equitativa das normas gerais aplicadas aos casos concretos. E por meio
da derrotabilidade que se pode racionalmente completar o sistema normativo
criado pelo legislador que, em razao de suas limitagdes humanas, nao poderia ter
previsto todas as situagoes especificas a que aquela regra viria a ser aplicada nem
todas as consequéncias que dela seriam extraidas.

Orientando-se pelos valores que fundamentam o sistema juridico, os juizos
de derrotabilidade permitem que as leis sejam aprimoradas ao longo de sua apli-
cagao e que os valores pervasivos do sistema sejam preservados.

3. A derrotabilidade da norma tributaria
“Hart’s notion of defeasibility seems enormously suggestive and poten-
tially fruitful. It fills our heads with ideas and apparent insights. It seem
to have applications in many areas.”*

% SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? (October 12, 2008). In: BEL-
TRAN, Jordi Ferrer; e RATTI, Giovanni Battista (org.). Law and defeasibility. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p. 77-88, p. 77 — tradugao livre realizada pelo autor deste artigo.

> SCHAUER, Frederick. On the supposed defeasibility of legal rules. Current Legal Problems 51.1,
1998, p. 223-240, p. 238.

% BAKER, Gordon Park. Defeasibility and meaning. In: HACKER, P.; e RAZ, J. (ed.). Law, morality
and society. Oxford, 1977, p. 43.
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Tendo-se descrito a estrutura da norma juridica tributaria, bem como suas
principais caracteristicas e a forma como o Cddigo Tributario Nacional a positi-
vou, e apos ter se estabelecido a origem do conceito de derrotabilidade, bem
como seu desenvolvimento e sua mais aceita defini¢do, passar-se-a a analise da
possibilidade de aplicacao da derrotabilidade a regra tributdria.

3.1. Aplicagao do conceito de derrotabilidade a regra tributdria

Conforme afirmagao de Gordon Baker na epigrafe deste capitulo, a ideia de
derrotabilidade permite que se tenham diversos insights em relacdo a diversas
areas do Direito. Em rela¢do ao Direito Tributdrio essa aplicagao precisa ser veri-
ficada com cautela, haja vista as especificidades deste ramo juridico. Ha que se
observar, contudo, que a ciéncia do Direito Tributario nada mais representa que
uma especializagao da ciéncia do Direito, pelo que suas raizes haverao de ser pes-
quisadas no plano dos conceitos fundamentais, aplicaveis em todos os segmentos
do universo juridico®.

Quanto as disposi¢oes constantes do Coédigo Tributario Nacional, identifi-
cam-se dispositivos normativos que tratam de modo expresso da aplicagdo da
equidade. Conforme visto no capitulo anterior, a derrotabilidade pode ser identi-
ficada com um dos sentidos possiveis da equidade — o de corre¢ao da lei geral em
sua aplicagao ao caso concreto.

O art. 108, inciso IV, do Cddigo Tributario Nacional dispde que na auséncia
de disposi¢ao expressa, a aplicagdo da legislacdo tributdria poderd valer-se da
equidade. O § 2° deste artigo, ainda, determina que a aplicagdo da equidade nao
podera resultar na dispensa do pagamento do tributo devido.

Ha outra mengao a equidade no Cédigo Tributario Nacional, no inciso 1V,
do art. 172. Nesse caso, o cédigo dispde que a lei poderad autorizar a autoridade
administrativa a conceder remissao total ou parcial do crédito tributério atenden-
do, dentre outras, a consideragoes de equidade em relagdo com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso.

Acerca destes dispositivos normativos, a doutrina tributarista brasileira ja
teceu diversos comentarios. Aliomar Baleeiro, por exemplo, refere que

“Pela equidade, o intérprete e o aplicador nao s6 suprirdo a lei silente,
mas também interpretardo e adaptarao a lei que se apresentar absurda,
em sua impersonalidade e generalidade abstrata, para as condi¢oes inusi-
tadas do caso especial concreto.

A autoridade fiscal e o juiz, a falta de elementos no art. 108, I, II e III,
encontram na equidade, se lhe é concedida expressamente, condigio exi-
gida pelo art. 127 do CPC/73, meios de suprir a falta de norma adequada
ao caso singular, ou mesmo para amortecer essa norma, se nas circuns-
tancias especificas ou inéditas ela conduzir ao iniquo ou ao absurdo, um
e outro inadmissiveis dentro do sistema geral do Direito e da consciéncia

56 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002,
p- 20.
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juridica contemporanea em nosso Pais ou em nosso tipo de estrutura eco-
nodmica, politica, social e institucional.”?

Também nesse sentido ¢ a li¢io de Leandro Amaro, para quem a equidade
corrige as injusti¢as a que a aplicagao rigorosa e inflexivel da lei escrita poderia
levar.’® Entretanto, ressalta o autor, que o § 2° do art. 108 do Cédigo Tributario
Nacional nio autoriza que o aplicador da lei, diante de uma situagdo em que a
aplicagdo do tributo pudesse representar uma injustica, crie, por equidade, uma
norma de exceg¢ao (ausente do texto legal). Na opinido de Luciano Amaro, por-
tanto, a equidade tem aplicagio no direito tributdrio, como instrumento de inte-
gragdo da legislagao, s6 nao devendo ser invocada quando seu emprego implicar
dispensa de tributo que, em face da lei aplicavel, seja devido.

Sacha Calmon Navarro Coélho interpreta os dispositivos normativos supra-
citados de forma bastante semelhante a Luciano Amaro, afirmando que no Direi-
to Tributario material ou substantivo (obrigacdo tributaria) nao ha espaco para a
equidade®. Esse espaco de aplicagao, contudo, é vasto no que diz respeito as obri-
gacoes acessorias e as multas tributarias.

Como visto, a doutrina tributarista brasileira interpreta os arts. 108 e 172 do
Codigo Tributario Nacional como sendo de aplicagao restrita a determinadas si-
tuagoes envolvendo o Direito Tributario, ndo havendo possibilidade de utilizagao
de juizos de equidade quando da interpretagao e aplicacido da regra tributaria
fora das hipoteses ja previstas pelo legislador.

A derrotabilidade, entretanto, conforme se demonstrou no capitulo ante-
rior, ndo deve ser limitada a corre¢ao de resultados injustos na aplicagao da lei aos
casos concretos, mas deve ser considerada como uma forma de compatibilizar os
efeitos da aplicacao do dispositivo normativo com os valores que fundam o siste-
ma no qual estdo inseridos.

Por isso, entende-se que a derrotabilidade, diferentemente dos juizos de
equidade, nao deve ser limitada as situagoes expressamente autorizadas pelo Co-
digo Tributario Nacional. Havendo impossibilidade conceitual de defini¢iao das
condig¢oes necessarias e suficientes para a aplicagdo da regra tributaria, como
visto anteriormente, o intérprete sempre poderd verificar que se estd diante de
uma situagdo em que a regra deve ser derrotada.

3.2. Exemplos de aplicagdo da derrotabilidade no Direito Tributdrio

A fim de ilustrar o modo como a derrotabilidade pode ser aplicada a regra
tributaria serdo analisados dois casos em que a regra tributdria foi derrotada,
afastando-se a consequéncia nela prevista, ainda que nao houvesse expressa auto-
rizagao legal para tanto.

O primeiro caso a ser analisado refere-se ao Processo Administrativo n.
13003.000021/99-14 julgado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

" BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed., revista e complementada a luz da Cons-
tituicao de 1988 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 683.

*  AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 242-243.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 10. ed. rev. e ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2009, p. 604.
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em 18 de outubro de 2000%°. Nesse caso, decidiu-se que nao poderia uma empre-
sa de pequeno porte que tinha por objeto social a fabricagio de sofas e que era
optante pela tributagdo conforme regime diferenciado do Simples Nacional ser
excluida deste regime porque efetuou a importagao de quatro pés de sofa, ainda
que houvesse previsao legal para tanto.

Poder-se-ia colocar o caso em termos de logica formal da seguinte maneira:

AABACAD—=E
(Lé-se,se Ae Be Ce D, entao E)

Sendo que os termos A, B, C e D sao as condi¢des que uma empresa deve
preencher para poder se enquadrar no regime de tributagao do Simples Nacional
(E).

Entretanto, conforme ocorrido no caso em analise, existia também uma
condigao negativa para que se pudesse chegar a (E), que era o impedimento da
realizagdo de operagdes de importacao. Chega-se, por conseguinte, a seguinte
formulagao da norma aplicavel ao caso:

AABACADAF—>E
(Lé-se, se Ae Be Ce D enaoF, entao E)

Sendo que os termos A, B, C e D sdo as condicoes positivas que uma empre-
sa deve preencher para poder se enquadrar no regime de tributagao do Simples
Nacional (E) e (— F) é a condi¢ido que nao pode ocorrer para que a empresa possa
se enquadrar no regime simplificado (E), no caso, a realizacdo de operagoes de
importagao.

No caso julgado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, entre-
tanto, em que pese as condigoes positivas A, B, C e D estivessem presentes, foi
verificado que a condigao negativa — F nao foi respeitada, uma vez que a empresa
realizou a importagao de 4 (quatro) pés plasticos de sofa.

Entretanto, a regra foi derrotada, com base na seguinte fundamentagao:

“No exame do cerne da questao, entendo que deve ser levado em conta o
principio da razoabilidade, para, dai, inferir que a valoracao subjetiva
tem que ser feita dentro do razodvel, ou seja, em consonancia com aquilo
que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei. Existem situagoes
extremas em que nao ha davida possivel, pois qualquer pessoa normal,
diante das mesmas circunstancias, resolveria que elas sao certas ou erra-
das, justas ou injustas, morais ou imorais, contrarias ou favoraveis ao inte-
resse publico, e existe uma zona intermedidria, cinzenta, em que essa
defini¢do é imprecisa, e dentro da qual a decisido sera discricionaria.”®!

Como se verifica, o fundamento apresentado para a solugio do caso se asse-
melha muito ao que foi dito sobre a derrotabilidade no capitulo anterior deste
artigo. Em caso no qual nao havia davidas quanto a interpretagao da legislagao,
tampouco existia alguma lacuna a ser preenchida pelo aplicador da norma, os
Conselheiros decidiram afastar a consequéncia da regra tributaria e reincluir a

5 Esse julgamento do CARF ganhou notoriedade por ter sido apresentado como exemplo de apli-

cagao do principio da razoabilidade por Teoria dos principios: da defini¢ao a aplicagao dos princi-
pios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 105.
61 CARF, Ac. n. 202-12527, Rel. Cons. Adolfo Montelo, sessiao de 18.10.2000, unanime.
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empresa no Simples Nacional, ainda que uma condigao normalmente necessdria e
presumivelmente suficiente estivesse presente no caso. Antevendo-se a absurda con-
sequéncia juridica que a aplicagdo da regra produziria no caso em julgamento,
decidiu-se pela derrotabilidade da regra.

Ap6s a decisdo, é possivel descrever a regra produzida excepcionalmente
para o caso concreto da seguinte maneira:

AABACADA = F — E, amenos que F seja considerado insignificante/
irrelevante no caso para os fins da regra.

Com isso, verifica-se que o fato de a regra possuir a expressao a menos que
ndo exclui seu carater de regra, uma vez que permanecerda produzindo efeitos
juridicos para todos os casos em que a situagdo excepcional nao for verificada.

O segundo caso a ser analisado envolve uma empresa exportadora que ajui-
zou acado ordinaria objetivando anular lancamentos de IPI sobre mercadorias (ci-
garros) destinadas a exportagio que foram furtadas. A empresa teve a carga rou-
bada no caminho entre Uberldndia e o porto de Santos, de onde sairia do pais
com destino ao exterior. A Constituicio Federal em seu art. 153, § 3°, inciso III,
dispoe que faz jus a imunidade de IPI o produto destinado a exportagao. Ocorre,
entretanto, que a mercadoria destinada a exportacio foi furtada no percurso en-
tre o local de fabricagio e o porto onde embarcaria para o exterior®.

Em razao disso, a Receita Federal do Brasil entendeu ter sido praticado o
fato gerador do IPI com a saida da mercadoria do estabelecimento comercial.
Para que incidisse a imunidade prevista constitucionalmente, a mercadoria deve-
ria ter sido efetivamente exportada. Nao demonstrada a saida da mercadoria do
territério nacional ndo se configuraria a hipétese constitucional para a imunida-
de que dispensaria o recolhimento do tributo.

Poder-se-ia colocar o caso em termos de légica formal da seguinte maneira:

AA—B->C
(Lé-se, se A e nao B, entao C)

Sendo que o termo A representa o fato gerador do IPI (saida de produto do
estabelecimento industrial), e o termo B representa a saida de produto com des-
tino a exportacdo e o termo C representa o consequente da regra tributdria, ou
seja, a obrigacao de efetuar o recolhimento de IPI.

O Superior Tribunal de Justiga, contudo, julgou procedente a a¢do ajuizada
pelo contribuinte, argumentando que seria

“Desarrazoado entender que a parte que tem a mercadoria roubada deva
suportar prejuizo decorrente de déficit da seguranga publica que deveria
ser oferecida pelo Estado, e recolher o tributo como se obtivesse proveito
econdmico com a operag¢do. Quando hd proveito econdmico, nao se reco-
lhe tributo. Quando nao ha, o pagamento é devido? Tratar-se-ia de afir-
macao kafkiana.”

Por mais que o antecedente da regra tributdria tal como previsto no Cédigo
Tributdrio Nacional tenha sido verificado no caso em julgamento, os Ministros da
Corte Superior entenderam que a situagao particular do caso concreto permitiria

2" Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n. 1.203.236/R], publicado em 31.10.2012.
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solucdo diversa daquela prevista no dispositivo legal. O seguinte trecho do voto

condutor do acérdao esclarece o raciocinio juridico realizado:
“O fato gerador do IPI nao ¢ a saida do produto do estabelecimento in-
dustrial ou a ele equiparado. Esse é apenas o momento temporal da hip6-
tese de incidéncia, cujo aspecto material consiste na realizacido de opera-
¢oes que transfiram a propriedade ou posse de produtos industrializados.
Nao se pode confundir o momento temporal do fato gerador com o pré-
prio fato gerador, que consiste na realizagdo de operacoes que transfiram
a propriedade ou posse de produtos industrializados. A antecipagao do
elemento temporal criada por ficgao legal nao torna definitiva a ocorrén-
cia do fato gerador, que é presumida e pode ser contraposta em caso de
turto, roubo, perecimento da coisa ou desisténcia do comprador. A obri-
gacao tributaria nascida com a saida do produto do estabelecimento in-
dustrial para entrega futura ao comprador, portanto, com tradigao diferi-
da no tempo, esta sujeita a condigao resolutéria, nao sendo definitiva nos
termos dos arts. 116, I, e 117 do CTN.”

Portanto, realizou-se a derrotabilidade da regra tributaria aplicavel ao caso,
uma vez que o consequente da regra foi afastado, em razao da situagao de injusti-
¢a extrema que ocorreria no caso. O fato gerador do IPI, conforme previsto no
CTN, foi praticado, uma vez que houve a saida do produto industrializado do
estabelecimento industrial. Essa saida possuia como destino a exportagao dos
produtos, e por isso estaria sob guarida de hipétese de imunidade tributdria.
Contudo, a exportagao nao ocorreu somente por ocorréncia de fato supervenien-
te — o furto da carga na rodovia entre Uberlandia e o porto de Santos.

Ap6s a decisdo, é possivel descrever a regra produzida excepcionalmente
para o caso concreto da seguinte maneira:

A A= B — C, amenos qgue — B tenha ocorrido em razao de furto ou roubo
da mercadoria antes de chegar ao seu destino de exportagao.

Com isso, verifica-se novamente que o fato de a regra possuir a expressao a
menos que ndo exclui seu carater de regra, uma vez que permanecera produzindo
efeitos juridicos para todos os casos em que a situagio excepcional nao for verifi-
cada.

3.3. A regra tributdria derrotdvel

Conforme visto, os dois casos exemplificativos demonstram que a derrotabi-
lidade da regra tributaria pode, e deve, ser utilizada sempre que a situagao con-
creta demandar alguma corregao da regra genérica formulada pelo legislador. E
o fato de ser realizada a derrotabilidade da regra para determinado caso nao
significa que essa regra perdeu seu valor como regra dentro do sistema normati-
vo, uma vez que permanecera valida para todos os casos que nao puderem ser
classificados nos termos da exce¢ao formulada.

Ademais, a concepgao de parte da doutrina tributarista no Brasil a respeito
da forma como devem ser interpretadas e aplicadas as normas tributarias, parece
nao ser capaz de apreender esse fendmeno de derrotabilidade da regra tributaria.
Como visto anteriormente, a op¢ao metodologica pelo formalismo empiricista
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com caracteristicas cientifico-tecnoldgicas, ao alcar a regra tributaria hipotético-
condicional ao mais alto patamar dos estudos em Direito Tributdrio, permitiu
que se afirmasse que a legislacao tributdria é capaz de prever todas as condi¢des
necessarias e suficientes para o surgimento da obrigagao tributaria.

Os exemplos citados nesse capitulo, contudo, demonstram que os dispositi-
vos normativos nao sao capazes de prever e antever todas as situagoes que pode-
rdo ocorrer nos casos concretos, e em razao disso € possivel que em determinados
momentos seja necessario derrotar a regra tributdria, adicionando exceg¢oes a sua
aplicagdo. Assim, ndo hé que se falar em condigdes necessarias e suficientes para
aplicagdo da regra tributdria, mas tao somente em condicoes normalmente necessd-
rias e presumivelmente suficientes.

E certo que o dever de fundamentagio da decisio administrativa ou judicial
que realiza a derrotabilidade de uma regra deve ser muito maior do que aquele
exigido em casos faceis de interpretagdo e aplicagdo da regra ao caso concreto. A
argumentacao juridica, nesse sentido, possui papel fundamental para garantir
que as decisoes de derrotabilidade nao sejam uma forma de ampliar a discricio-
nariedade judicial e de enfraquecer a segurancga juridica®.

Consideracoes finais

A Ciéncia do Direito Tributario no Brasil, historicamente aproximou-se de
concepgdes metodoldgicas voltadas ao formalismo empiricista com caracteristicas
cientifico-tecnolégicas, dedicando o estudo doutrinario a observagao e sistemati-
zagao das normas tributarias, excluindo do debate tudo aquilo que nao estivesse
positivado na legislagdo tributaria.

Nesse contexto, o estudo da norma juridica tributaria foi algado ao patamar
de protagonismo no estudo do Direito Tributdrio. As obras classicas de Geraldo
Ataliba e Paulo de Barros Carvalho contribuiram de forma bastante incisiva para
disseminar essa metodologia de estudo do Direito Tributdrio. Tanto a hipétese de
incidéncia tributdria quanto a regra matriz de incidéncia tributdria instituiram
modelos cognitivos que permitem a analise objetiva e acritica das obrigagoes tri-
butarias positivadas em dispositivos normativos.

Ocorre, contudo, que contemporaneamente essa concep¢ao do fenémeno
juridico tributario e do papel da doutrina tributarista tem sido criticada por di-
versos autores, sobretudo no que diz respeito a excessiva reducdo do objeto de
estudo da Ciéncia do Direito Tributério.

Esse recorte epistemoldgico acaba por excluir do debate do Direito Tributa-
rio uma série de argumentos e teorias que poderiam auxiliar no aprimoramento

% Em razao das limitagdes de espago e delimitagdes do objeto deste artigo, nao sera possivel apro-
fundar esse tema, que poderd ser objeto de futura pesquisa, pela evidente complementaridade
entre as duas tematicas. Algumas referéncias importantes sobre o dever de fundamentagao e o
papel da argumentagdo juridica sao: MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford:
Oxford University Press, 2005; ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Sao Paulo: Landy
Editora, 2001; PECZENIK, Aleksander. On law and reason. Lund: Springer, 2009; AARNIO, Aulis.
Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacién juridica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.
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da justica tributdria no Brasil. Essa op¢ao metodolégica, ademais, excluiu do de-
bate algumas questoes sumamente importantes para a teoria geral e filosofia do
direito contemporaneas.

Uma dessas questdes diz respeito ao conceito de derrotabilidade, que pode
ser assim resumido: é a possibilidade de corregao de regras juridicas quando o
resultado prima facie de sua aplicagao é evidentemente absurdo, injusto ou inefi-
ciente; decorre da prépria natureza das leis, que nao sao capazes de antever todas
as possiveis aplica¢oes e interpretagoes, sendo impossivel a definicao exaustiva de
condi¢oes necessarias e suficientes para aplicacao da lei ao caso concreto.

Esse conceito de derrotabilidade é aplicavel a todos os ramos do direito, ndo
havendo diferenciagao de sua abrangéncia em razao da espécie de regra juridica.
Assim, no Direito Tributdrio, também é possivel a realizagao de juizos de derro-
tabilidade. Ainda que o Cédigo Tributario Nacional, fundado na doutrina tradi-
cional do Direito Tributario, trate o fenémeno juridico-tributario sob o prisma do
formalismo empiricista com caracteristicas cientifico-tecnoldgicas, e identifique o
fato gerador da obrigagao tributdria como as condi¢oes necessarias e suficientes
previstas na legislacdo, a resolugdo pratica de casos envolvendo matéria tributaria
indica que, de fato, ndo é possivel estabelecer condi¢oes necessarias e suficientes
para o surgimento da obrigacado tributaria, sob pena de aceita¢ido de resultados
patentemente injustos, absurdos e imorais.
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