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1.Introducao

O debate entre segurancga e justica tem sido preocupacédo da sociedade e de
juristas ha séculos.

Para uma visao formalista, ou pelo menos assim considerada pela
dogmatica juridica, importaria reduzir o Direito a identificacao das fontes
sociais e esperar da doutrina apenas a elaboracido de enunciados sobre as
normas postas.

Autores mais ligados a preocupacoes substanciais, ou que pelo menos
assim se rotulam, propoem que o Direito estd além das fontes sociais, chan-
celando que questdes de justica e de moral, ainda que nao formalmente
incorporadas aos sistemas juridicos, sejam discutidas e orientem a identifi-
cacao do direito posto e sua aplicacéo.

Aproximam-se aqui discussoes em torno da tese das fontes sociais e da
relacdo entre direito e moral — as teses cldssicas sobre as quais o positivis-
mo juridico firmou posicdo, mas também outras que envolvem os limites
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da funcao da linguagem juridica, o papel dos julgadores, a necessidade de
completude do sistema juridico e a abertura a razoes nao-juridicas para
interpretar e aplicar o Direito.

A dogmatica tributaria ndo passa infensa a essa discussao. Pelo contra-
rio, no Brasil, talvez o ramo do Direito que mais esteja envolto em questoes
tedricas sobre os limites da dogmatica e juizos de moralidade politica seja
o Direito Tributario.

Nesse artigo serdo abordadas doutrinas formalistas e nao-formalistas
na dogmatica tributaria, mas a partir de uma tentativa de verificar porque
todos os que lidamos com o Direito na pratica seriamos um pouco forma-
listas e tentar expurgar uma tendéncia em se identificar formalismo a uma
postura restritiva sobre o Direito.

Ao final, pretende-se mostrar como o formalismo ainda nos influencia
— e como isso pode ser bom no que se espera do Direito —, e como questdes
substanciais podem ser melhor debatidas, a partir de uma abordagem tam-
bém analitica e ndo desconsiderado, aprioristicamente, as fontes sociais do
Direito Tributario.

2. Formalismo juridico: afinal, o que é isso, e por qué nao o temer?

O termo formalismo juridico ¢ daqueles que padecem de graves problemas
na discussdo cientifica, gerando disputas interminaveis sobre sua defini-
cao, tipologia' e adjetivacoes retoricas.

A um, tem-se que ¢ expressao polissémica, apresentando mais de um
significado, servindo para representar o direito como um ciéncia descritiva
— formalismo cientifico* —, para identificar uma postura autocontida dos
intérpretes e aplicadores em relacdo ao direito posto — ao qual se ligam
quatro teses a seguir vistas — e, ainda, para expressar o legalismo ético,
segundo o qual um ato sera justo se estiver conforme a lei ou a um modelo
de direito preestabelecido’.

1 José Frederico Arena (2010), baseando-se nas classificacoes de Bobbio e Tarello, identifica: a)
o formalismo do ordenamento juridico; b) o formalismo de concepcao de justica ou formalismo
ideologico. ¢) o formalismo da ciéncia do direito, seja com relacao ao conceito de direito (for-
malismo teorico), seja com relacdo a interpretacdo juridica (formalismo metodologico).

2 BOBBIO, 1999, p. 220.
3 ARENA, 2010, p. 187.
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A dois, é termo carregado de pré-conceitos, pois, ndo raro, para se
mostrar a discordancia de uma teoria ou de uma interpretacao, um emissor
a rotula de formalistas, critica que une autores diversos como H.L.A. Hart,
M. Horwitz, K. Llewellyn e Roberto Mangabeira Unger*.

Assim, aproximam-se formalismo, positivismo, legalismo e legalidade.
Um mapa extenso sobre o que cada termo representa fugiria aos escopos
deste artigo, mas se percebe, na comunidade cientifica e na pratica juridi-
ca, um elo entre essas realidades. O uso indiscriminado dos termos sugere:
impossibilidade de contato entre moral e direito, a restricio do trabalho
dos juizes em decidir com base nas fontes sociais do Direito e, na duvida
entre legalidade e legitimidade, focar-se na legalidade.

Numa tentativa de simplificar os termos apenas para se chegar a um
consenso do que se discute, tem-se que formalismo, no plano da teoria do
direito e da dogmatica juridica, consiste em submeter seu objeto de conhe-
cimento, o direito posto, “a um prévio processo de formalizacdo, de modo
a aplicar a ele uma metodologia que seja redutora de suas complexidades
intrinsecas™.

Sob o prisma formalista, exige-se rigor conceitual e analitico para iden-
tificacdo do que seja o Direito, seja em uma abordagem mais geral, como
fazem a Teoria do Direito, a Ciéncia do Direito e a Jurisprudéncia, seja em
uma abordagem mais especifica, propria da dogmatica juridica, que se vale
dessa preocupacdo mais geral, é verdade, mas para identificar as bases do
direito positivo®.

No plano da interpretacdo e da aplicacdo do direito positivo, o forma-
lismo seria uma postura de restricao judicial, aproximando-se da primeira
tese classica do positivismo juridico — a da exclusividade das fontes sociais
—, e da adocdo de uma amoralidade necessaria no processo de adjudicacéo,
0 que se aproxima da outra tese classica do positivismo, a da separacao

4 SCHAUER, 1988, pp. 509-510.
5 FERREIRA NETO, 2012, p. 113.

6 Os trés termos da abordagem geral do Direito serdo usados, indistintamente, para caracteri-
zar a postura teorica de se entender o que ¢ o direito, separando as normas juridicas de outras
normas sociais. O uso indistinto se deve ao fato de que os autores analisados ao longo do texto
referem-se aos trés termos. Pelo contexto, acredita-se que seja possivel entender a mensagem
de cada um deles, evitando-se um trabalho que tivesse que explicar, a cada momento, o porqué
cada autor escolhe um ou outro termo. Quanto ao uso de dogmatica, nio existem maiores di-
vergéncias, embora, na pratica cotidiana dogmatica e doutrina sejam utilizadas para se referir
ao conjunto de conhecimentos em torno a um objeto especifico do direito posto ou de um
ordenamento juridico.
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entre direito e moral para identificacao do direito valido, trazendo também
para discussdo aspectos de logica formal.

A separacao entre o aspecto tedrico da identificacao do que seja o Direi-
to e a aplicacdo do direito positivo, na pratica, ndo sao facilmente percebi-
dos, mas, os teoricos do direito e os doutrinadores fazem tal distincao, preo-
cupando-se em como as normas juridicas se transformam em instrumentos
aptos a servir de razoes para agir ou de conduta para os seres humanos.

Nao se ignoram posturas criticas, como a de que que a legalidade, em
sentido amplo, nem sempre é razao suficiente para o curso de acao das
pessoas. Assim, agentes politicos e cidadaos, escorando-se na condenacao
das caracteristicas ilicitas das politicas a que se opdem por bases substan-
ciais e ignorando todas as ilegalidades das politicas que defendem, podem
dar uma funcéo politica a legalidade’.

Como exemplo, Frederick Schauer mostra que, na pratica norte-ame-
ricana, muitos agentes politicos deixam de seguir a lei na forma como é
interpretada pela propria Corte Suprema, ficando claro que a obediéncia a
lei ndo é tao automatica como se pensa®.

Frente a essa imprecisdo e indeterminacdo do termo formalismo ju-
ridico, torna-se imperioso, assim, forcar uma terapia semantica, para se
definir, afinal, em qual ou quais sentidos dele se trata no presente texto.

Ja se afasta, de pronto, o sentido identificado com o legalismo ético,
pois a incorporacao de valores nos textos constitucionais parece ter muda-
do a discussao na maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Se antes era possivel discutir a existéncia de uma reserva de justica na
Constituic@o, o problema hoje é mais como compatibilizar tantas concep-
coes sobre justica nos textos indeterminados e amplos das Constituicoes”’.

7 SCHAUER, 2011, p. 481.
8 SCHAUER, 2011.

9 Nao se desconhece que existe, ainda, quem segue uma linha jusnaturalista, como parece
ser a de Ricardo Lobo Torres, em relacéo ao Direito Tributario, ponto explorado a frente. Em
sentido mais amplo, Robert Alexy (2012:85-88), sem intitular-se jusnaturalista expressamente,
mas como um nao-positivista inclusivo, insere a categoria da pretensao de correcdo no dis-
curso juridico, para afastar a validade de normas juridicas e ordenamentos juridicos no limite
de injusticas positivadas. De qualquer sorte, soa-me contraintuitivo insistir numa concepcao
jusnaturalista para fundamentar o Direito Tributario brasileiro, eis que sua hiperconstituciona-
lizacéo lhe trouxe carga axiologica propria, mesmo porque, no espectro da filosofia politica, a
opcao da Constituicdo em seguir o liberalismo igualitario da fundamento as discussoes sobre a
distribuicao e redistribuicgo de renda via tributacio, conforme se pode ver em trabalhos, como
o de Ricardo Lodi Ribeiro (2015) e o de Marciano Buffon e Matheus Bassami de Matos (2015).
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Como ficou claro, podem-se separar as teorias formalistas em dois
grupos: aquelas que se dirigem ao Direito como ciéncia daquelas outras
que estabelecem teorias sobre a interpretacdo juridica. E importante, nesse
passo, esbocar um mapa das teorias metajuridicas e de adjudicacao, apro-
ximando-se as abordagens tedricas e praticas do Direito.

Um sentido remoto para formalismo se encontra no uso que foi feito
por tedricos do direito no final do século XIX e inicio do século XX, que
incorporavam o formalismo primitivo, sobretudo o dos antigos sistemas
romano e inglés medieval, intitulados formulary justice e strict law, segundo
os quais alguém poderia demandar apenas se seu caso se ajustasse a um
sistema fechado de classes de acdo'°.

Esse sentido remoto, que néo seria digno de maiores preocupacdes
contemporaneas, assemelha-se a concepcao de Savigny, batizada de Juris-
prudéncia dos Conceitos', quando o Direito se reafirmou como ciéncia,
trazendo um método de abstracdo do sistema de conceitos e institutos ju-
ridicos e apresentando como neutra a postura de concatenar e classificar
conceitos a serem subsumidos aos conflitos'”.

Assim, identifica-se o formalismo, orginalmente, com a vertente da
Teoria do Direito, que acreditava na possibilidade de categorizar e, a par-
tir dos conceitos e institutos juridicos criados, amoldar todos os conflitos
existentes. Logicamente, se assim era a Jurisprudéncia como um todo, a
dogmatica seguia essa tendéncia de categorizacao.

Tal visao esquematica do mundo, tentando categorizar para definir os
objetos, coaduna-se com o causalismo que, no Direito Tributario, preten-
dia definir o regime juridico aplicavel conforme sua plena adequacido a um
conceito criado previamente'.

10 SMELSER; BALTES, 2011, p. 8634.

11 Consagrou-se uma certa tendéncia a estabelecer uma linha diacronica entre Jurisprudéncia
dos Conceitos, Jurisprudéncias dos Interesses e Jurisprudéncia dos valores no Direito Tributa-
rio, a partir dos ensinamentos de Ricardo Lobo Torres (2005a). De modo semelhante, pode-se
pensar na divisao dos tipos de pensamento juridico em conceitual, normativista e sistematico,
feita por Paulo Caliendo (2009, p. 114), nesse tltimo menos aparente a tese de que teria ocorri-
do uma evolucdo. Sem aprofundar um juizo mais critico sobre o que pensam esses autores, bem
como sobre o valor didatico dessa categorizacao, nao se adota, no presente texto, uma descricao
evolucionista da Teoria do Direito, nem da dogmatica tributaria.

12 MARANHAO, 2013, p. 17.
13 GRECO, 2000, pp. 15-23).
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Por outro lado, como nesse tempo predominava a dogmatica sobre a
atuacdo judicial, tem-se, aqui, a raiz da ideia de que a dogmatica nao de-
veria emitir juizos de valor sobre o direito, sendo neutra em relacao aquilo
que descreve. O espaco para uma dogmatica comprometida com a critica
e que va além de seu objeto especifico, a norma tributaria, seria reduzido
ou nulo.

Nesse espectro de ideias, do julgador se esperaria apenas a aplicacdo
mecanica dedutiva baseada no modelo silogistico das categorias e institu-
tos juridicos, o que Brian Leiter ja chamou de formalismo vulgar'.

Essa descricao traz o formalismo como “um conceitualismo autdbnomo”,
segundo o qual aresposta as questoes juridicas pode ser baseada em distintas
matérias juridicas, mas sem referéncia a fontes externas, mormente a das
ciéncias sociais".

Da origem continental para o mundo anglo-saxdo, entdo, o formalis-
mo se mostra como uma teoria descritiva sobre o conteudo dos modernos
sistemas juridicos'®. Curiosamente, a ideia de que exista uma tnica respos-
ta correta para as questoes legais se acopla a de que nao pode o julgador
recorrer a qualquer consideracao moral.

Tradicionalmente, inclusive, advoga-se que o sistema juridico é sem-
pre completavel, porque, mesmo que nao exista resposta determinada para
um problema, o julgador teria a obrigacao de colmatar a lacuna'’.

Pelo exposto e revelando em quais sentidos se toma o termo formalismo
juridico, a melhor descricao, sob perspectiva analitica, liga-o a quatro teses.

A primeira tese, chamada de tese da restricao judicial, estipula que es-
tao sempre os juizes “sob o dever de aplicar direito existente. Eles nunca
devem, em outras palavras, aproveitar-se da discricdo para desconsiderar ou
corrigir as regras em favor da sua concepcao de moral ou politica social”*®.

Pela segunda tese, a da determinacao, tem-se que “o direito é comple-
tamente determinado: para cada questao juridica, existe uma, e somente
uma, resposta correta”.

14 LEITER, 2010.
15 COX, 2002, p. 60.

16 SHAPIRO, 2011, p. 241
17 SHAPIRO, 2011, p. 242.
18 SHAPIRO, 2011, p. 241.
19 SHAPIRO, 2011, p. 241.
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Tem-se, ainda, a tese do conceitualismo, por meio da qual se entende
que “a massa de regras de nivel inferior pode ser derivada de um punhado
de principios gerais contendo conceitos abstratos™.

Por ultimo, a tese da amoralidade da adjudicacao leva a se pressupor
que juizes apenas se valham da logica, “onde logica é construida abrangen-
temente para incluir operacoes de deducio, inducao e analise conceitual ™.

O presente artigo toma essas quatro teses como premissas para investi-
gar o modo como a dogmatica tributaria brasileira é realizada, mostrando,
porque todos somos um “pouco” formalistas, afinal.

Refletindo-se criticamente sobre essas teses, pode-se conjecturar que
elas ndo sdo, necessariamente, exclusivas de autores positivas. A tese da
determinacédo, por exemplo, encontra eco na obra de Ronald Dworkin,
a quem nao se pode qualificar como positivista, muito menos formalista,
nem desconsiderar o papel relevante que ele da a moralidade politica na
identificacao do direito vigente.

Assim, se para parcela expressiva da doutrina, as teses da restri¢ao
judicial e da amoralidade da adjudicacao, em uma quadra histérica de
hiperconstitucionalizacao e de aproximacao entre direito e moral, nao des-
crevem mais a pratica juridica, ndo se quer dizer que, na maioria da solu-
cao de casos juridicos, consideracdes morais e politicas devem ser levadas
em conta e que somente a logica formal, por meio da deducao, inducéo e
analise conceitual, nao possa resolver alguma questao.

Ao revés, pode-se cogitar que se espera, sim, que na pratica jurisdicio-
nal os julgadores sigam as teses da restricao judicial e da amoralidade da
adjudicacéo, delas se afastando, quando o sistema juridico ou uma norma
especifica for extremamente injusta’”.

Como a Teoria e a Filosofia do Direito lidam com a descricdo do Direi-
to, em sentido mais amplo, nao tendo sempre pretensoes prescritivas, uma
teoria da decisdo com verniz mais ou menos formal depende, em verdade,
do contexto dos sistemas juridicos analisado.

Quanto a tese do conceitualismo, tem-se que ela se relaciona, em al-
gum grau, ao que a doutrina juridica, em geral, estipula como relevante no
Direito: a seguranca juridica.

20 SHAPIRO, 2011, pp. 241-242.
21 SHAPIRO, 2011, p..242.
22 ALEXY, 2012.
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Como a dogmatica tenta dar a melhor interpretacao em torno das fon-
tes sociais do Direito Tributario, tem-se que ela atende, precipua e concei-
tualmente, a um ideal de seguranca nas relacoes entre fisco e contribuinte

Para que os cidadaos identifiquem quais sdo as normas juridicas vali-
das, servindo, elas, como razoes de agir, é preciso que se saiba, previamen-
te, o conteudo das fontes sociais do Direito. Atender tal desiderato passa
por considerar que as normas de decisao se extraem de normas gerais le-
gisladas ou de precedentes.

A énfase na norma como objeto da dogmatica tributaria, por exemplo,
leva a que o esforco tedrico seja em bem delimitar, diacronicamente, qual
o sistema juridico vigente em certo tempo. Obviamente, nao pode essa
funcdo se dar acriticamente, pois o direito tributario positivado nao esta
livre de degradacdo ou dispersdo, como se demonstra na reflexao feita por
André Folloni.

Um tributo, concebido coerentemente, comeca a receber interpretacoes doutri-
narias ou jurisprudenciais e alteracdes legislativas, aparecem regimes ficais, até
ficar irreconhecivel e reorganizar-se em novo formato, muitas vezes disforme.
Perceber essas mudancas nao €, porém, o que se costuma fazer. Ao contrario:
encontram-se manifestacoes doutrinarias no sentido de que alteracoes legislati-
vas nada alteram — como no caso da insercao do paragrafo tinico no artigo 116
do Cadigo Tributario Nacional. Inclusive, manifestacdes no sentido de que nem
mesmo a substituicdo de uma constituicio por outra é capaz de modificar a
realidade — como no caso das funcoes das normas gerais de direito tributario®.

Legislacao, jurisprudéncia e doutrina, aos poucos, vao alterando o sis-
tema juridico. Nesse sentido, é legitimo tanto se esperar da doutrina uma
visdo descritiva do sistema juridico existente ao tempo de sua producio,
quanto uma postura critica, desconstrutiva ou reconstrutiva, mostrando a
antijuridicidade de mudancas legislativas e jurisprudenciais feitas, quando
ndo para voltar a um estado anterior de interpretacao e aplicacdo do direito
positivo, sob um vetor de coeréncia.

Trata-se de se revelar o carater duplice da dogmatica, interpretando o
Direito, mas se valendo da construcéo juridica também?**, decorrente da
abertura dos sistemas juridicos contemporaneos aos valores.

23 FOLLONI, 2014, p. 35.
24 GUASTINI, 2012, p. 221.
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A dogmatica tributaria, tendo como objeto de estudo a legislacao tri-
butaria, deve ter pretensdes de descriciao e prescricdo, pois municia os
especialistas da area com instrumentos e compreensdes sobre como inter-
pretar e aplicar o direito. Sua autoridade, curiosamente, sera proporcional
aos métodos racionais que se vale para categorizar o material juridico, em
meio a degradacao e a dispersao do sistema tributario.

Sob um prisma formalista, tem-se que a dogmatica tributaria tenta tra-
zer interpretacdes das fontes sociais do Direito pelo uso da logica formal,
encerando disputas semanticas sobre o contetido do Direito Tributario.
Por ela, pode-se afastar inseguranca juridica e conferir tratamento isono-
mico entre os contribuintes, além de se evitar o uso da moral subjetiva e
de consideracdes politicas por quem aplica a legislacao tributaria, o nao é
algo ruim, pois transforma a dogmatica juridica em adequada ao proprio
Sistema Constitucional Tributario, que reforca tanto desses valores e prin-
cipios nas limitacoes ao poder de tributar e ao longo do texto constitucio-
nal brasileiro.

Este artigo, entdo, assume que o formalismo juridico traz teses que
bem descrevem o que se espera dos julgadores, por isso nao existindo ra-
z30 para se temer, aprioristicamente, o formalismo, como se ele nao fosse
compativel com os sistemas constitucionais contemporaneos. Ao contra-
rio, ele reflete as bases para se fazer uma boa doutrina tributaria.

Entretanto, casos ha em que consideracoes de justica fiscal, alteracao
de conceitos, uso de teorias da argumentacdo para estender o alcance de
institutos, podem ser necessarios, de modo que se pode conceber que seja
melhor afirmar que a pratica juridica exige um formalismo moderado, com
isso se entendendo algum grau de possibilidade interpretativa além do tex-
tualismo. Néo é possivel, assim, um formalismo vulgar tributario.

Trata-se de categoria que crio a partir de insights em breve artigo de
Manuel Atienza®’, no qual ele critica o formalista, em geral, e aponta um
excessivo formalismo no direito, mas sem chegar as conclusoes do jurista,
reconheco que o formalismo tradicional, “excessivo”, seria uma ideia fora
de lugar na atual quadra histoérica.

Assim, pelo formalismo tradicional, o juiz deveria se sentir vinculado
unicamente pelos textos das varias normas juridicas vigentes, mas um bom
juiz, contemporaneamente, age de modo diverso, levando as razées por

25 ATIENZA, 2011.
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detras das normas também a sério, além de se vincular as fontes sociais,
vinculando-se ao texto e ao contexto, o que indica o formalismo moderado.

Para compreender essa realidade, afigura-se interessante seguir o mar-
co teorico de Jeffrey Brand-Ballard*®, quando tenta responder a pergunta se
juizes devem considerar argumentos morais.

3. Do formalismo moderado e da possibilidade de correcdo de
resultados suboétimos na interpretacao e aplicacao do Direito

Norberto Bobbio argumenta que a tentativa kelseniana de limitar o objeto
do cientista do Direito a descrever o direito posto envolve um juizo a fa-
vor da seguranca, ainda que se possa chegar a essa ideia objetivamente?’.
Trata-se de uma postura compativel com a tradicdo inglesa analitica de se
separar o que ¢ direito do que é o bom direito ou o direito justo.

Contrapondo-se ao jusnaturalismo de antanho e seu absolutismo éti-
co, para ele, Hans Kelsen nao acreditava que o cientista pudesse se valer de
juizo politico para considerar invalido o direito injusto®®.

Transpondo-se da teoria do direito, em geral, para um esboco de teoria
da decisao, pode-se afirmar que Kelsen esperava que o julgador se limitas-
se a dar um dos sentidos possiveis para a norma a aplicar. Ele ndo acredita-
va em uma Unica resposta correta, o que o desviaria de pelo uma das teses
do formalismo.

O que importa fixar, por ora, é que o valor da seguranca juridica, no
modelo de decis@o kelseniano, ¢ um norte para o julgador, pois ele nao po-
deria avancar para além das fontes sociais do Direito, embora, em casos de
indeterminacdo intencional ou néo, a decisdo sobre a norma mesma tinha
conotacdo politica, como um ato de vontade.

Conclui-se, entdo, que Hans Kelsen se preocupou em forjar uma Teo-
ria do Direito, estabelecendo métodos para se identificar, em qualquer or-
denamento, o direito posto valido. A tese das fontes sociais do Direito
cumpre esse papel, mas ele nao se preocupou em estabelecer critérios ob-
jetivos e racionais para se estabelecer o contetido das fontes sociais, expres-
sando que esses seriam estabelecidos por atos de vontade dos julgadores.
Faltou-lhe forjar uma teoria da decisao mais elaborada.

26 BRAND-BALLARD, 2014.
27 BOBBIO, 2008, pp. 100-101.
28 BOBBIO, 2008, p. 102.
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De qualquer forma, admitiu que consideracdes morais e politicas po-
dem orientar a escolha do sentido possivel de um preceito normativo, mas
como isso se daria?

Para delinear uma resposta satisfatoria, algumas questoes prévias pre-
cisam ser enfrentadas. Vendo como julgadores atuam, pode-se afirmar que
eles, comumente, prendem-se as fontes sociais, pois é raro desconsidera-
rem o direito legislado, salvo quando inconstitucional ou revogado.

Assim, o que deveria fazer a dogmatica era oferecer a quem interpreta
e aplica o direito a melhor resposta sobre o contetido dessas fontes sociais.
A doutrina, para receber adesao social, deve ser vista como a que estabele-
ce a interpretacdo mais coerente sobre os sentidos dos preceitos juridicos.
Mais do que se preocupar, por um critério de justica extrajuridico, em
oferecer razdes para se afastar das fontes sociais, espera-se dar a melhor
versao do sistema juridico, conforme os valores constitucionais e as razoes
juridicas existentes nas normas juridicas.

Nzo é normal, por exemplo, que se encontre algum trabalho doutri-
nario colocando em xeque uma regra matriz de incidéncia tributaria, sob a
alegacdo de injustica aprioristica. Isso demandaria retroceder para o campo
da especulacao metafisica, colocando 6nus demasiado para quem interpre-
ta e aplica o Direito Tributario, retirando justamente das normas juridicas
sua funcao de ser razdo para orientar previamente a acdo humana.

Ainda que no espectro de ideias exista entendimentos na filosofia po-
litica e na teoria econdmica para apontar que a tributacao regressiva sobre
consumo é equivocada ou que o Imposto sobre Grandes Fortunas ¢ ine-
ficiente e nao cumpre sua funcao de redistribuicao, por exemplo, salvo
situacdes absolutamente excepcionais de se considerar a legislacao tribu-
taria como violadora do Sistema Constitucional Tributario, tais especula-
coes sugerem mais um como deveria ser a tributacdo do que propriamente
como ela é.

Seguindo Scott Shapiro, “economia e politica sao para a legislatura,
como légica e materiais juridicos sdo para as cortes”™. Entre forma e subs-
tancia, com o formalismo moderado, que é partidario da limitacao do Di-
reito as fontes sociais, mas ndo cré na autossuficiéncia da linguagem, exis-
tiria espaco para um pensamento sistematico, sem necessidade de recurso
a critérios extrajuridicos para interpretar e aplicar o Direito.

29 SHAPIRO, 2011, p. 243.
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Indo além do positivismo normativista de Hans Kelsen, pode a dog-
matica surgir como mecanismo de controle racional do contetido das fon-
tes sociais, ainda mais em um contexto de incorporacdo de preocupacoes
substanciais pelas Constituicoes contemporaneas.

Assim, melhor trazer a discussao se a tributacéo regressiva é atentato-
ria a capacidade contributiva e invocar o nao confisco, para tentar com-
patibilizar o Imposto sobre Grandes Fortunas a um sistema que ja prevé
Imposto de Renda e impostos variados que gravam o patrimonio.

Na raiz da tradicdo da dogmatica tributaria brasileira, encontra-se essa
preocupacdo em fixar os contornos da dogmatica desde, pelo menos, Al-
fredo Augusto Becker, cuja obra se volta a evitar a “contaminacdo entre
principios e conceitos juridicos e conceitos pré-juridicos (econoémicos, fi-
nanceiros, politicos, sociais, etc.)”°.

Contextualizando o trabalho do jurista gaticho a época do trabalho, a
verdade é que o sistema juridico como um todo néo era tao constituciona-
lizado. Nao se tinha, também a incorporacao de tantos valores nos textos
constitucionais e, verdade seja dita, seu ndo-cognitivismo moral afastava,
a priori, qualquer juizo pratico sobre as normas tributarias, baseando-se
em principios, vistos como meras exortacoes [morais ou politicas] ao le-
gislador.

Assim, o que nao estivesse em regras juridicas nao poderia servir de
base para a interpretacao e a aplicacao do Direito Tributario, além do que
se entendia que as razdes econdmicas, politicas e filosoficas eram dificil-
mente encontradas nos preceitos juridicos, sendo proprias dos legisladores
e nao de julgadores.

Essa opcao beckeriana escondia as dificuldades possiveis com quais-
quer conceitos, juridicos ou nao, de se abrirem a disputas semanticas. Para
sua doutrina, os conceitos nao-juridicos seriam de dificil delimitacéo e tra-
balhariam com condicoes oscilantes e contingentes da realidade, entrando
de modo ilegitimo no mundo juridico?.

Existe uma longa tradicao da dogmatica tributaria brasileira no sentido
de que os conceitos integram normas de competéncia tributaria e as fazem
se constituir em clausulas pétreas, de modo que as interpretacoes dos sig-
nos presuntivos de riqueza, como mercadoria, servico e renda, entre tantas

30 BECKER, 1998, p. 40.
31 FERREIRA NETO, 2012, p. 94.
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outras, ndo podem ser modificadas ao longo do tempo e possuem uma
conotacao juridico-constitucional.

Seriam esses conceitos essencialmente juridicos que protegeriam o
contribuinte do poder de tributar desmedido.

A partir dessa tradic@o, entende-se a crenca de Alfredo Augusto Becker
de que existiria uma razdo propriamente juridica que apagaria as razoes
econdmicas, sociais, politicas e filosoficas que orientaram, previamente, a
criacéo do direito positivo.

Entretanto, se conceituar é demarcar a realidade, as proprias mudan-
cas da realidade reorientam a compreensao dos conceitos, de modo que
as mudancas sociais podem, sim, implicar mudancas nos conceitos para
abarcar as novas realidades.

Um exemplo demonstra isso: se livro fosse uma categoria imutavel,
ndo haveria imunidade sobre livros eletronicos; se mercadoria fosse uma
categoria imutavel, os bens imateriais nao seriam tributaveis*.

O conceitualismo, como uma das teses do formalismo, néo precisa ser,
necessariamente, ligado ao essencialismo, a imutabilidade das coisas, so-
bretudo lidando-se com conceitos juridicos, que demandam um compar-
tilhamento de significacdes ou sentido pela sociedade. Niao se cai aqui no
erro de pensar que somente a linguagem constitui o Direito Tributario, na
visdo fisicalista da realidade beckeriana, compreendendo-o como produto
integralmente artificial®.

Do contrario, nao existiria o problema de normas que caem em desu-
s0, 0 que, na visdo de Cristiano Carvalho, mostra como o Direito precisa de
uma intencionalidade coletiva para servir como razao de agir*.

No limite, ha espaco para se pensar que o Direito constréi parcialmen-
te a realidade social e é parcialmente construido por essa mesma realidade,
de modo que a intencionalidade coletiva é um produto que envolve juizos
praticos sobre o acerto ou nao de certas condutas.

Na normalidade institucional, todavia, os conceitos vao sendo cons-
truidos pelo direito positivo e reconstruidos ao longo do tempo, tanto pelo
estabelecimento de novos preceitos juridicos, quanto pelo refinamento do

32 Fiel a uma nova concepcao de se fazer doutrina, desconsidero, nesse momento, eventuais
decisoes judiciais, mesmo do STF, sobre os dois assuntos.

33 FERREIRA NETO, 2012, p. 107.
34 CARVALHO, 2008, p. 40.
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sistema juridico em decorréncia de novos sentidos plausiveis atributos a
esses mesmos preceitos, a partir dos trabalhos dogmaticos.

Definir tais conceitos demarca o campo do permitido, proibido e obri-
gatorio. Fixa-se, entdo, a ideia de que os conceitos juridicos podem ser
provisorios, a excecao de se constituirem no nucleo essencial de clausulas
pétreas e, por isso, impassiveis de alteracao que reduzam seu alcance como
protecdo de direitos e garantias fundamentais a livre disposicdo de intér-
pretes e aplicadores do direito.

Essa provisoriedade, que é propria da atuacao de intérpretes e aplica-
dores que, por sua acao, demarcam a realidade juridica, nao significa que o
material juridico esteja a livre disposi¢ao da comunidade juridica, porque
o contrario indicaria que o direito positivo perderia sua forca de guiar a
acao humana, ao se instaurar um regime de arbitrio e voluntarismo e nao
um governo das leis.

A tese das fontes sociais, assim, parece ser mantida no Direito Tri-
butario, valendo-se de um formalismo moderado, pois nio se entende o
conceitualismo como essencialismo.

Advirta-se que essa leitura de conceitualismo como essencialismo nao
esta na maioria dos tedricos do direito positivistas, mas domina a maioria da
dogmatica tributaria, que repudia o uso de conceitos no Direito Tributario.

A outra questdo que se coloca, todavia, é sobre os influxos da moral no
Direito Tributdrio, o que traz a discussao sobre a tese da impossibilidade de
se valer de critérios morais para a interpretacdo e a aplicacdo das normas
tributarias.

Ao contrario de questdes que envolvem mais diretamente a autonomia
privada das pessoas e outras liberdades civis, como as que envolve discutir
se ¢ juridicamente valido o aborto e em quais situacdes e se pessoas do
mesmo sexo podem ou ndo casarem, a intensidade da moralidade sobre o
Direito Tributario é menor, mas nao desprezivel, uma questao que vai além
de texto e contexto constitucional e com a qual o Direito Tributario ndo
precisa lidar.

O senso comum apela para uma imoralidade na carga tributaria nacio-
nal. A dogmatica tributdria, ao revés, em vez de discutir se, a luz da moral
objetiva, seria ou nao a carga tributaria nacional defensavel, prefere apelar
para uma analise da eticidade nas relacoes do fisco com os contribuintes.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres esboca seis possiveis condutas
imorais e contumazes da Administracao Tributdria: a pressao sobre o con-
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tribuinte, a resisténcia a recepcao de julgados, a inconstitucionalidade
util®, a desigualdade nas consultas fiscais, a demora na restituicéo de tri-
butos e na desigualdade na correcao monetaria®.

Em nenhum desses casos, o julgador se valeria de uma moral subjetiva
ou mesmo afastaria a aplicacdo da legislacdo tributaria por invocar a moral
objetiva, o que, ai sim, implica desconsiderar as fontes sociais do Direito.

Isso porque, por mais que possa remeter as seis condutas a uma dis-
cussao ética, trazem elas problemas que podem ser resolvidos recorrendo-
-se as proprias fontes sociais do Direito, sendo contingente que represen-
tem ou nao também uma questao de moral objetiva ou social.

Perceba que néo se esta desmerecendo o esforco dogmatico de mostrar
ailegitimidade dessas atitudes, mas se afirmando que os problemas podem
ser resolvidos pela invocacao de principios e regras ja positivados.

Simplificando bastante: 1. a pressao sobre o contribuinte pode ser uma
ofensa ao devido processo legal; 2. a resisténcia a recepcdo de julgados, a
depender do grau de sua vinculacao, pode-se traduzir em descumprimen-
to da jurisprudéncia, sobretudo pelo sistema de precedentes obrigatdrios
da Constituicao da Republica e do Codigo de Processo Civil; 3. a incons-
titucionalidade util, ndo raro, macula as limitacdes ao poder de tributar,
como a capacidade contributiva e isonomia tributaria; 4. a desigualdade
na resposta a consultas mostra a deformidade da legalidade, em certo sen-
tido, conforme Eurico Marco Diniz de Santi aponta, ao criar diferenca de
tratamento sobre o que se cobra de cada contribuinte’; 5. a demora na
restituicao de tributos pode ser caracterizada como confisco; 6. e diferenca
na correcao dos valores repetidos em relacdo a atualizacao dos tributos de-
vidos é uma desigualdade incompativel com a clausula geral de isonomia
estipulada no artigo 5°, da Constituicao da Reptblica.

Os exemplos servem para mostrar que no constitucionalismo contem-
poraneo, ao se incorporarem valores nas Constituicoes, a tese da restricao
judicial ainda permanece valida, embora fique mais claro que, na defini-

35 Termo que se consagrou para expressar uma postura de os entes politicos conseguirem im-
plementarem leis ou atos infralegais inconstitucionais que se traduzam em medidas impositivas
de tributos que, contando com a demora da declaracao de inconstitucionalidade, eventual mo-
dulacao de efeitos ou o ajuizamento de acdes por parte de apenas alguns contribuintes, garante
receitas publicas, em tese, inconstitucionais.

36 TORRES, 2005a, pp. 21-27.

37 SANTI, 2014.
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cao dos sentidos do direito posto, consideracoes politicas e morais sejam
tomadas, mas a luz das razdes que estdo nos principios e regras juridicas.

Cogita-se, talvez, discutir a moralidade politica no Direito Tributario
em questoes sobre a distribuicdo da carga fiscal, como na tributacao regres-
siva sobre o consumo, a tributacdo maior sobre o trabalho e ainda, uma tri-
butacao desproporcional sobre a riqueza, a fim de se tentar reconstrui-lo,
mas apenas como hipotese excepcional.

Lembre-se de que a disputa sobre qual o melhor arranjo distributivo
parece ser mais fugidio do que outras questdes ligadas ao melhor projeto
de vida em uma sociedade, sendo propria do terreno da politica, seja por
discussoes mais especificas de programas partidarios, seja por discussoes
mais abrangentes envolvendo liberalismo, libertarismo e comunitarismo
como linhas ideolodgicas a orientar politicas ptblicas.

Demonstrando-se como as questdes tributarias sao mais politicas, e,
por isso, exigindo juizos contextuais, John Rawls, cujo esforco teodrico
principal sempre foi o de criar uma teoria de justica, propugnando o me-
lhor arranjo institucional para a sociedade, depois de dizer que, a luz de
seu liberalismo igualitario, a melhor forma de tributacéo ¢ a proporcional,
admite para sociedades profundamente desiguais o modelo de tributacao
progressiva®®.

Entre economistas, o tema ¢ ainda mais polémico, mas o exemplo aci-
ma demonstra a excepcionalidade em questoes de filosofia politica sejam
utilizadas para orientar a interpretacao e a aplicacao da legislacao tributaria.

Qual seria, afinal, o espaco para as consideracdes morais no Direito
Tributario? Valendo-se da teoria de Jeffrey Brand-Ballard, pode-se oferecer
uma resposta. Para tal autor, as consideracoes morais devem ser levadas em
conta, quando as regras levarem a resultados sub6timos™.

Isso leva a descobrir qual seria, analiticamente, o conceito de 6timo,
pois “teorias diferentes sobre justica, punicdo e politicas publicas identi-
ficardo resultados diferentes como 6timos”, de modo que nao podem ser
invocadas para diferenciar os resultados 6timos do subétimos, que esta
pressuposto na argumentagao para se saber quando intérpretes e aplicado-
res do Direito devem levar em conta consideracdes morais™.

38 RAWLS, 1997, p. 308.
39 BRAND-BALLARD, 2014, pp. 71-73.
40 BRAND-BALLARD, 2014, p. 73.
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Mantendo a distincdo em nivel conceitual, deve-se diferencar as razoes
pro tanto ou prima-facie das razdes conclusivas ou decisivas e aplica-las a
uma teoria da decis@o judicial. Na obra de Frederick Schauer, colhe-se que:

Um resultado r1 em um caso é normativamente superior a um resultado r2 se
e somente se o juiz teria uma razao all-things-considered para alcancar rl, em
vez de 12, se o direito permitisse alcancar tanto rl quanto r2.

Um resultado r é dtimo se e somente se nenhum outro resultado é normati-
vamente superior a T.

Um resultado r é subdtimo se e somente se ndo é 6timo™*.

Interessante que Jeffrey Brand-Balland aponta que existem regras in-
determinadas e que o problema apontado por elas é que nao indicam ra-
zdes pro tanto, sendo o primeiro pressuposto na configuracao de resultados
subotimos™. O segundo pressuposto é a propria imperfeicao na formula-
cao de regras, que leva a alguns resultados exigidos pelo direito serem, de
fato, subotimos. O terceiro pressuposto é que juizes possuem razoes para
agir além do direito.

A tese das fontes sociais ¢ mitigada, de modo que o julgador podo bus-
car em razdes além do Direito a fundamentacio para alcancar resultados
6timos, no caso de as razdes juridicas frustrarem esse intento. Isso poderia
soar contraditorio com o que se afirmou ao longo do texto, mas nao o é. A
tese é de que razoes morais, em sentido amplo, estao por detras dos prin-
cipios e regras juridicas, estando por isso, juridicizadas, e, nesse sentido,
quando invocadas, as teses do formalismo ainda descrevem bem a pratica
jurisdicional utilizada.

Tenho que, entretanto, capacidade contributiva, igualdade e vedacéo
ao confisco, para ficar apenas em trés limitacoes ao poder de tributar, le-
vam a andlise do julgador a uma consideracao propriamente moral, pois a
forma como interpretam esses preceitos se traduz numa questao ampla de
moralidade sobre como e quem tributar.

As discussoes de moralidade tributaria passam a permear a dogmatica.
Como etapa prévia para assentar as vantagens do formalismo moderado
atualmente, necessaria fazer uma abordagem genérica de como a dogmati-
ca tributaria foi forjada anteriormente.

41 SCHAUER, 1991, p. 204.
42 BRAND-BALLAND, 2014, p. 76.
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4. Uma abordagem genérica da dogmatica tributaria
nos séculos XX e XXI

A doutrina brasileira deve muito de sua autonomia ao esforco metodolo-
gico de Augusto Becker para acabar com aquilo que chamava de Direito
Tributario invertebrado, “um ser hibrido, monstruoso, que se adaptalval
docilmente as vontades do intérprete”®.

Outro importante autor para a formacdo do Direito Tributario brasilei-
ro foi Paulo de Barros Carvalho, que sugere, ao longo de sua obra, um corte
epistemologico para separar o que nao pertenceria a pura ciéncia juridica,
criando-se o que chamou de construtivismo légico-argumentativo*.

Isso teria gerado a formacdo de uma dogmatica tributaria refrataria a jui-
zos de valor, focada em uma racionalidade exclusivamente sintatico-seman-
tica, epistemologicamente fixada numa reducao da complexidade social pela
énfase no dualismo e, ainda, esbocada com reducionismo metodolégico™.
Pode-se dizer, na linha do que tem sido proposta ao longo deste trabalho,
que a dogmatica tributaria brasileira teria uma longa tradicao formalista.

Na pratica tributaria nacional, ndo se pode ainda deixar de mencionar
a contribuicao de Alberto Xavier para quem a lei tributaria deve disciplinar
de forma tdo completa os atos do poder administrativo, de modo que “a ex-
pressao da justica estivesse por inteiro contida nos termos da lei, com exclu-
sdo de qualquer margem de arbitrio dos ¢rgaos de aplicacao do direito™.

Trata-se de uma valorizacao do formalismo juridico, uma crenca na
deducio silogistica mecanica, conforme observacao de Sérgio André Ro-
cha*’, pois para Alberto Xavier,

(...) aaplicacdo da norma tributaria a um caso concreto traduz-se num racioci-
nio logico substantivo que tem como premissa maior a norma tributaria geral
e abstrata, como premissa menor a situacéo fatica da vida apresentada ao or-
gao de aplicacdo do Direito e como conclusdo um juizo afirmativo ou negativo
acerca da correspondéncia da referida situacdo fatica a hipotese normativa*.

43 FOLLONI, 2013, p. 52.

44 FERREIRA NETO, 2012, p. 88.
45 FOLLONI, 2013, pp. 207-260.
46 XAVIER, 1978, p. 36.

47 ROCHA, 2014, p. 51.

48 FERREIRA NETO, 2015, p. 133
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E possivel se apontarem criticas a essa visao formalista, com base em
doutrina que considera ser seu objeto nao apenas a estrutura das normas
tributdrias, mas a dinamica da tributacéo, o que traz a necessidade de con-
sideracoes substanciais.

Contra a tese do nao-cognitivismo moral, expressariam Alfredo Au-
gusto Becker e Paulo de Barros Carvalho a rejeicao de qualquer possibili-
dade de juizo pratico (bom/ruim, injusto/justo, certo/errado)®.

Ocorre que os cidadaos, a todo tempo, emitem juizos praticos sobre a
tributacao, em geral, e situacoes fiscais especificas. Também o fazem mui-
tos tributaristas. Também devem fazer intérpretes e aplicadores da legisla-
cao tributaria. Entender que todos esses juizos praticos nao sao meras ex-
pressoes de gostos ou preferéncias pessoais € o primeiro passo para superar
o formalismo tradicional. Isso porque juizo pratico pode:

(...) ilustrar forma de incorporacdo de proposicdes normativas ideais que nao
se flam em convencdes humanas contingentes ou histéricas, mas sao, em
verdade, produtos tedricos finais de um tipo de procedimento mental hipo-
tético que, em razdo dos seus tracos necessariamente racionais, sao capazes
de garantir algum sentido de objetividade no sistema moral como um todo™.

Na segunda metade do século XX, dois movimentos se processaram
e colocaram em xeque a tese do ndo-cognitivismo moral: a um, houve
uma reaproximacao entre direito e moral pelas teorias da justica, projetos
de filosofia moral e politicas empreendidos racionalmente; a dois, novos
estudos de biologia tém mostrado um senso minimo de empatia, coope-
racdo, solidariedade e equidade mesmo entre animais, que néo apenas os
homens, mas que teriam sido vitais para a evolucao humana’'.

Nao se advoga aqui que qualquer juizo sobre justica e moralidade da
tributacéo pela doutrina ou pelas pessoas seja objetivo, mas que a preocu-
pacdo em torno da justica da tributacao pode trazer discussoes juridicas
legitimas que ndo podem passar desapercebidas da dogmatica tributaria.

Nzo por acaso as modernas teorias da justica, sobretudo a partir do
trabalho de John Rawls, discutem como se distribuir e redistribuir riqueza

49 Cf. FERREIRA NETO, 2012, pp. 115-116.
50 FERREIRA NETO, 2015, p. 133
51 WALL, 1996.
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dentro da sociedade, como ja afirmado, de modo que o tema entrou no
rol de analise de filésofos morais, filosofos politicos e, finalmente, juristas.

Dai se pode perguntar: a dogmatica tributdria deva também assumir
0 papel prescritivo, no sentido de enunciar juizos sobre como a tributacao
seria mais justa dentro de certo arranjo social? Em alguma medida, essa ja
¢ uma nova vertente da dogmatica tributaria, embora haja quem conside-
re isso um exercicio filosofico e especulativo que vai além do objetivo da
Ciéncia do Direito. Nesse sentido, estaria se fazendo Filosofia do Direito
Tributario™, nao doutrina tributaria para alguns.

Mas a tese que se estabelece é que a dogmatica tributdria pode propor
modelos de reforma da distribuicdo e redistribuicéo de riqueza pela via das
financas publicas e tributacdo, discutindo objetivamente essas questoes.
Dois exemplos recentes dessa tentativa estao nas obras de Ricardo Lodi
Ribeiro™ e Hugo de Brito Machado Segundo™.

O que se deve esperar ¢ uma separaciao do que se pode fazer pelo ter-
reno da interpretacdo e aplicacao do Direito daquilo que é uma proposta
objetiva de reforma.

Ricardo Lodi Ribeiro, ao propor que a tributacao sobre o grande capi-
tal é um imperativo de justica, que, se implementado, porém, ndo pode ser
confiscatorio, a0 mesmo tempo em que propde ser a eventual tributacao
dos lucros e dividendos das pessoas fisicas também uma medida de justica,
mas nao podendo seguir as aliquotas normais sobre outras bases econo-
micas das pessoas fisicas, porque a tributaciao sobre a pessoa juridica ja
atinge cerca de 34% em média™, exemplifica bem a postura que se espera
da dogmatica juridica atual.

Nao é possivel que a doutrina crie a tributacao sobre o grande capital,
via instituicao sobre o Imposto de Grandes Fortunas, por exemplo, nem
que se estabeleca a incidéncia de imposto de renda sobre lucros e dividen-
dos, o que demanda o exercicio da competéncia tributaria.

Entretanto, além de fazer um juizo politico sobre a necessidade do
exercicio dessas competéncias, Ricardo Lodi estabelece o que seria, basean-
do-se nas fontes juridicas constitucionais existentes, um modelo ideal de

52 BECHO, 2010

53 RIBEIRO, 2015.

54 SEGUNDO, 2015.

55 RIBEIRO, 2015, p. 22.
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tributacao, a luz de critérios constitucionais de justica, o que faz se valendo
das consideracoes substanciais que as limitacoes constitucionais ao poder
de tributar carregam consigo.

O que se espera do estudioso, assim, é que ele tente separar, ainda que
a realidade seja mais complexa do que o dualismo propde, dois momentos
especificos. Aquele quando, preso as fontes sociais do Direito, o jurista
elabora enunciados acerca das normas positivadas, daquele outro quando
especula, discutindo a legitimidade e a legitimacao do Direito Tributério
posto ou a ser criado.

O curioso € que esse juizo prescritivo pode estar nos quadrantes ju-
ridicos, pois dizer que determinado tributo nao atende a capacidade con-
tributiva ou apresenta aliquotas confiscatérias, remete a uma discussao de
justica, ainda que a partir de critérios devidamente positivados. Mas nao
reside ai somente o trabalho prescritivo da dogmatica.

O que se espera da dogmatica tributdria, entao, é um compromisso
com seu mister cientifico, para ficar claro quando se esta lidando com a mo-
dificacéo do sistema juridico dentro dos limites do proprio ordenamento ju-
ridico e quando se esta fazendo juizo de valor prospectivo e de lege ferenda.

Uma certa visao padrao diria que isso desvirtua o trabalho do jurista,
mas as ideias de que elementos empiricos e axiologicos contaminam o
mister cientifico e que nao permitem chegar a objetividade tém sido postas
a prova®.

O que este artigo propoe, a partir do recurso a um formalismo mode-
rado, conforme mais bem exposto no item a seguir, é a possibilidade de
se lidar com questoes empiricas e axioldgicas, sem esquecer o elemento
conceitual.

Nesse ponto, a abordagem analitica em torno de conceitos e institutos
juridicos se mostra uma ferramenta epistémica util, pois quanto mais avan-
cada for a discussao, com mais facilidade se chega aos limites do Direito,
demarcando-se bem os campos da mera descricao - sem desconhecer, que
a descricao feita pode nédo ser a chancelada no sistema juridico atual - e da
prescricao sobre qual o melhor arranjo institucional da tributacao.

E verdade que essa demarcacido tende a ser mais frdgil, em modelos
hiperconstitucionalizados como o brasileiro, cujo material juridico se abre
a valores ou é vertido em linguagem indeterminada.

56 FERREIRA NETO, 2012, p. 95.
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Na metafora de Riccardo Guastini, “a linguagem dos juristas nao ‘verte
sobre’ a linguagem do Direito; mais bem os juristas modelam e enriquecem
continuamente seu objeto de estudo, como se um violinista intercalasse
notas apocrifas na partitura que esta executando™”.

O conceitualismo, criticado por aqueles doutrinadores que enxergam
na doutrina uma funcéo prescritiva, guardando raizes com o formalismo,
nao é abandonado, porque pode salvaguardar interesses, sobretudo dos
contribuintes. Nao é sinonimo, porém, de essencialismo, recorde-se uma
vez mais.

A objetividade que se espera da dogmatica tributaria tem mais a ver
com a tentativa de se evitar fendomenos como o da Jurisprudéncia dos In-
teresses, vertente do pensamento juridico que chegava a propor a possibi-
lidade de se criar tributo sem lei, invocando-se simplesmente o principio
da capacidade contributiva.

Do contrario, coloca-se em xeque a tese das fontes sociais e se permite
a incorporacao invalida de falso juizo de moralidade politica no Direito: o
de que qualquer ato ou situacao juridica que indique algum signo presun-
tivo de riqueza deve ser tributado, ainda que o legislador tenha se omitido.

Em verdade, o juizo “deve-se tributar somente a situacao manifestado-
ra de riqueza economica” tanto é um juizo pratico compartilhado, recebido
com alguma pretensao de objetividade®®, quanto é um critério logico para
se tributar, sob pena de se criar normas impossiveis de serem concretiza-
das, o que demanda uma atencao a praticabilidade do Direito.

Quando Alfredo Augusto Becker afirmou que a capacidade contri-
butiva era a constitucionalizacdo de um equivoco™, estava se insurgindo
contra uma postura que desconsiderava as fontes sociais do Direito, mais
proxima a Jurisprudéncia dos Interesses, ndo estando preparado, aquela
época, para lidar com as questoes da possivel objetividade de juizos morais
ou mesmo a necessidade logica de normas serem exequiveis.

Mas curiosamente assentou a ideia de alguma dose de formalismo
juridico, estribando-se na necessidade de observancia das fontes sociais do
Direito e se adotando a separacao entre direito e moral como regra, podem
proteger os contribuintes.

57 GUASTINI, 2012, p. 221.
58 FERREIRA NETO, 2012, p. 117.
59 BECKER, 1998, pp. 484-490
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O positivismo juridico, acompanhando do formalismo juridico, foi e
pode continuar a ser ferramenta util na limitacao do poder de tributar. Os
legados positivistas de que a lei ¢ o instrumento para criacdao de tributos
e formalista de que um juizo de moralidade politica nao pode expandir
o universo de contribuintes e a base de céalculo de um tributo foram in-
corporados na dogmatica tributaria e pelo proprio sistema constitucional
tributario.

Voltar a uma ideia de se operacionalizar o Direito além das fontes so-
ciais, nas sociedades complexas e plurais de hoje, talvez seja retroceder no
processo de integracao social, pois, sozinho, o sistema moral se mostrou
ineficiente nesse intento®.

No entanto, sendo Direito e Moral sistemas de agdo co-originarios, eles
também podem se complementar, afinal as normas néo séo estabelecidas
como tabulas rasas, mas no bojo de processos politicos, néo raro, influen-
ciados por questdes morais. No caso de normas constitucionais, isso € mais
patente.

Tal abertura a moral, na elaboracdo de normas pelo legislativo, nao
significa que se deva permitir aos juizes desconsiderar ou corrigir normas
a partir de seus proprios critérios morais, de justica ou de politica social, de
modo que as teses da restricao judicial e da amoralidade da adjudicacao,
vinculadas ao formalismo, devem seguir.

Isso ¢ a atuagao padrao que se espera de juizes, mas quando se chegar
a resultados subotimos, juizos de moralidade podem ser empreendidos. O
complicado esta em como dar o minimo de seguranca para os contribuin-
tes e para o proprio fisco em torno a objetividade dos juizos de moralida-
de politica. Repita-se que Alfredo Augusto Becker, por crer que isso seria
impossivel, expurgou tais juizos da dogmatica e propunha o desacerto em
incorporar conceitos e institutos no direito positivo que se conectassem a
outros subsistemas (econdmico, social etc.).

A abertura da dogmatica a juizos especulativos e do Direito Tributario
a Moral se deu a partir da obra de outro jurista relevante, que deve ser lem-
brado como importante para a formacao da doutrina brasileira dos séculos
XX e XXI.

Trata-se de Ricardo Lobo Torres que, conscio das impactantes mudan-
cas sociais e suas influéncias no direito, tanto como sistema de normas de

60 HABERMAS, 1997, p. 149.
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acéo, quanto na forma como se faz ciéncia juridica, trouxe para a dogmati-
ca a discussdo em torno a critérios de justica tributaria.

E bem verdade que ele chega a ensaiar um afastamento da tese das
fontes sociais, quando fundamenta, por exemplo, a vedacdo ao confisco
na liberdade individual, que seria preexistente ao pacto constitucional®,
hipotese meramente tedrica, pois no caso brasileiro isso foi positivo.

Seja como for, tem-se que o formalismo ndo impede qualquer preocupa-
cao com a substancia do Direito, pois se os conteudos juridicos trazem carga
axiologica ou remetem a discussoes economicas, por exemplo, ainda que
tenham que ser delimitados por intérpretes e aplicadores, o trabalho de adju-
dicacao se faz por uma necessidade das proprias fontes sociais estabelecidas.

Tome-se como exemplo a vedacao ao confisco. Nao importa sua natu-
reza: para uns uma clausula constitucional aberta®, para outros, conceito
juridico indeterminado, mas determinavel®. Certo é que quando se comeca
a discutir se ela se aplica apenas ao valor principal do tributo ou as mul-
tas, a quais espécies de multas, bem como se é possivel estabelecer limite
de aliquota além do qual a tributacao é confiscatoria, claramente se esta
preocupando com a delimitacio do conceito de confisco e dentro de um
horizonte de expectativas sobre os valores que o sistema tributario constitu-
cional incorporou, trabalho a ser feito pelo intérprete e aplicador do Direito.

Curiosamente, o proprio Ricardo Lobo Torres que se colocava con-
trario a uma abordagem positivista e formalista do Direito Tributario®,
mantém uma preocupacao mais procedimental do que propriamente subs-
tancial no controle da tributacdo, ao estabelecer que igualdade, pondera-
cao e razoabilidade sao principios vazios, quando boa parte da dogmatica
tributaria tenta estabelecer contetidos substanciais para eles.

Do ponto de vista metaético, nao se ignora que juizos sobre igualdade
e razoabilidade possam ter algum nivel de objetividade, mesmo que eles
possuam caracteristicas relacionais e referenciais.

No limite, ofende a igualdade tributaria tratar de forma igual todos os
contribuintes, assim como € irrazoavel se querer tributar situacao em que
ndo ha manifestacao de riqueza.

61 TORRES, 2005b, p. 153.
62 TORRES, 2005b, p. 160.
63 TIPKE, 2002.

64 TORRES, 2005¢, p. 222.
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Em sintese, a ideia de que o Direito se revela por fontes sociais parece
ainda ser a que melhor descreve a pratica juridica na maioria dos casos. O
que se propoe ¢ avancar para explicar como se resolve o dissenso em torno
ao conteudo das proprias fontes sociais, motivo pelo qual Paulo de Barros
Carvalho® ja teria proposto aproximar o positivismo kelseniano da filoso-
fia analitica e da filosofia da linguagem, o que nao teria conseguido lograr
totalmente, na visio de Arthur Ferreira Neto®.

Por outro lado, Ricardo Lobo Torres, nos estudos aqui ja citados, ten-
tou trazer para o Direito Tributdrio algumas preocupacdes substanciais,
pelo recurso a teoria da justica (John Rawls) e a teoria discursiva do Direito
(Jurgen Habermas), mas ainda se prendeu a andlises timidas sobre alguns
principios e valores, talvez por uma certa aversao ao conceitualismo, rotu-
lado como algo tipico da Jurisprudéncia dos Conceitos, visao que deveria
ser superada no Direito Tributario.

Pelo formalismo moderado, a dogmatica precisa cumprir o papel de
expor os sentidos possiveis dos textos normativos (=das fontes), aderindo
as normas que estdo vigendo no sistema juridico e estando atenta a realida-
de institucional em que o direito opera.

De qualquer sorte, na medida em que o Direito Tributario brasileiro
se constitucionalizou e trouxe a lume uma série de normas juridicas com
conceitos indeterminados ou principios, como vedacdo ao confisco e ca-
pacidade contributiva, respectivamente, e, ainda se abriu para a filosofia
politica e moral, o recurso ao conceitualismo, como uma vertente tedrica
vinculada ao formalismo, evita uma aplicacdo aleatoria e indiscriminada
das normas tributarias pelo fisco e pelo judiciario.

O desenvolvimento da dogmatica tributaria pode passar por uma epis-
temologia da complexidade, o que implica considerar que “Direito Tribu-
tario ¢ um conjunto de normas e compreendé-lo, enquanto tal, embora
importante, é apenas um passo”®’.

Nas preocupacoes em melhor descrever as normas tributarias enquan-
to tais, dentro dos limites juridicos, o formalismo continua a se revelar
como ferramenta util, como se pode intuir do que até agora foi discutido e
sera sistematizado no capitulo a seguir.

65 BARROS CARVALHO, 2008.
66 FERREIRA NETO, 2012, p. 91.
67 FOLLONI, 2014, p. 27.
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5. Formalismo moderado e a utilidade dos conceitos para se buscar
seguranca juridica no Direito Tributario

A tentativa de tudo se prever nos preceitos normativos pode sobrecarregar
o sistema juridico como um todo.

De um lado, uma primeira opcao poderia ser o recurso a se criar mais
leis (=mais textos juridicos), tentando se abarcar todo o universo de casos
cogitado idealmente pelo legislador, o que faria o direito posto perder, pa-
radoxalmente, sua capacidade de orientar condutas, afetando a cognosci-
bilidade material®®.

Se é verdade que as leis sao conhecidas, minimamente, em ordena-
mentos cuja sociedade adota solucdes institucionais compativeis para dar
acesso ao conteudo delas, existindo Diario Oficial para dar conhecimento
de sua promulgacdo, pessoas especializadas consolidando informacaes e
certo compromisso na producao organizada de leis, quando se esta perante
ordenamentos juridicos sem essas preocupagdes institucionais, o sistema
pode ruir. Basta pensar na dificuldade que existe, em ambito municipal, de
se saber quais as leis tributdrias vigentes.

Em sintese, o contribuinte perderia a seguranca de existéncia e vigéncia
pela acessibilidade, pela abrangéncia e pela possibilidade de identificacao
normativa.

Por outro lado, a opcao pode ser criar leis com clausulas abertas e
indeterminadas, ou, se o legislador assim nao faz, permite-se uma jurispru-
déncia que reconstrua o universo de casos de aplicacao das normas, o que
é justamente o que setores da dogmatica tributaria mais tradicional acusam
como destruidora das certezas esperadas no Direito Tributario.

Isso geraria a situacao de inseguranca de conteudo pela inteligibilida-
de da norma, frustrando a expectativa do contribuinte em alcancar cognos-
cibilidade intelectual do Direito Tributario®.

Esse é o problema pelo que passa, por exemplo, o Direito Tributario
brasileiro, ao se discutir o que seriam servicos a luz das novas tecnologias
ou a expressao “‘congéneres” na lista anexa a LC 116 ou “insumos utiliza-
dos na producdo” no que toca ao PIS e 2 COFINS. Independente do acerto
ou ndo das decisoes judiciais, o que fica patente é que normas abertas e

68 AVILA, 2012, p. 305.
69 AVILA, 2012, p. 236.
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indeterminadas, se necessarias, geram problemas na identificacdo de qual
o sentido de servicos ou de insumos.

O formalismo moderado relé a tese da delimitacao, a fim de que se
entenda a completude do ordenamento como um ideal inalcancavel, mas
que deve ser um vetor cuja busca vai delimitando melhor o Direito. E im-
portante, também, pensar o conceitualismo ndo como uma ferramenta que
aprisiona sempre o intérprete, mas como algo que da seguranca, ainda que
0 contexto possa alterar os conceitos. O conceitualismo nao, necessaria-
mente, trabalha com conceitos imutaveis, como ja se viu.

O Direito é uma técnica social de regulacao de condutas, expresso em
uma linguagem, seja a linguagem criada por legislador e julgadores, seja o
discurso entabulado por juristas. De qualquer sorte, enquanto linguagem,
nao pode tudo.

A epistemologia e outras ciéncias apontam para a construcao inten-
cional de praticas sociais, que servem de limite ao Direito. Por mais dificil
que seja encontrar os limites que a realidade social coloca para o estabeleci-
mento de normas de conduta, elas existem, devendo ser uma preocupacao
do legislador, jungido que esta a praticabilidade do Direito.

Menos dificil, porém, €, operando no terreno da linguagem criada,
indicar os campos em que o jurista esta alterando a realidade juridica, co-
locando ou retirando propriedades relevantes de normas.

Nesse papel reconstrutivo do Direito, o 6nus para o intérprete ou aplica-
dor é maior, devendo remeter-se a uma tarefa analitica de demonstrar porque
a norma como posta estd equivocada ou, saindo das fontes sociais, mostrar
porque a norma apresenta resultados subotimos, buscando-se as razoes das
regras juridicas para interpreta-las e aplica-las com resultados étimos.

Pode-se conjecturar que as materialidades economicas indicam os li-
mites para o exercicio de competéncias tributarias. Ancorada em conceitos,
a discussao sobre os limites de cada um deles sera mais dificil, quanto mais
sedimentados na doutrina e jurisprudéncia, salvo se a realidade social exi-
gir mudancas na interpretacao e aplicacao da legislacao tributaria.

Esforco argumentativo especial deve existir para aquele que quer de-
fender, por exemplo, que simples movimentacao financeira indica renda,
pois o consenso sedimentado vai para caminho contrario.

A ideia de um tributo unico, incidindo sobre movimentacdo financei-
ra, esbarra, por exemplo, na ideia sedimentada de renda como aquisicao de
disponibilidade economica ou juridica, pois haveria situacoes que fugiriam
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desse conceito sedimentado e compartilhado socialmente, como nas situa-
coes de se tributar a venda de um carro usado abaixo do preco de compra.

Perceba que, embora tributar unicamente a movimentacao financeira
seja uma ideia que se admite no espaco publico, ha limites que o conceito
de renda, como é compartilhado socialmente e sedimentado no discurso
juridicos, estabelece para a adocao da medida.

Por outro lado, o STF ja decidiu que ndo poderia um Estado-membro
criar IPVA sobre aeronaves, porque o IPVA substitui tributo da Constitui-
¢do anterior, que ndo alcancava essa materialidade economica.

Na persecucdo da categoria de veiculos automotores, ao revés, exis-
te espaco para rediscutir o tema, ja que, ao menos judicialmente, nao se
firmou entendimento sélido e consolidado, pois se usou como razdo de
decidir o afastamento das aeronaves do antigo tributo equiparado ao IPVA,
0 que nao implica uma decisiao no sentido de que o conceito de veiculos
nao abranja aeronaves e embarcacoes.

Tal tese é incompativel, aprioristicamente, com as fontes sociais atuais
do Direito Tributdrio e com a dogmatica: nada indica um dever de se
interpretar uma Constituicao, a luz dos sentidos dados ao texto constitu-
cional anterior.

Para se comprovar o que o STF decidiu, era necessario vencer especial
onus argumentativo, para se provar que a Constituicao anterior teria feito
0 juizo correto — perceba-se a aproximacao implicita do tema com a moral
— de que possuir uma aeronave ndo estava no signo presuntivo de riqueza
ou na matriz de incidéncia do tributo sobre “veiculos automotores”.

Nizo se decidiu, contextualmente, se aeronaves podem ser considera-
das como veiculos automotores, afinal.

Por ultimo, os servicos de streaming, a possibilidade de se “imprimir”
objetos e a proliferacdo de bens intangiveis indicam uma revisao dos con-
ceitos de servicos de qualquer natureza, produto industrializado e merca-
doria, que estdo no nucleo das competéncias tributarias do ISSQN, IPI e
ICMS, em virtude da opcao brasileira ainda vigente de uma tributacao do
consumo por tributos diversos.

O que se quer deixar claro, porém, é que a vertente do conceitua-
lismo, que integra uma das teses do formalismo moderado, nao indica a
imutabilidade dos conceitos, a0 mesmo tempo em que promove seguranca
juridica, pois se exige especial dnus argumentativo para se comprovar a
mudanca dos conceitos.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Formalismo e seguranca juridica no Direito Tributario:
por que ainda somos formalistas 115

6. Conclusao

Estigmatizar teorias nao é a opc¢ao mais adequada cientificamente. Muitas
vezes, € perniciosa a propria pratica juridica.

Nesse artigo, tentou-se mostrar que o formalismo segue tendo valor,
como uma metateoria ou Teoria do Direito e, também como mecanismo
para identificacdo e controle do Direito Tributario pela dogmatica.

Com o perigo das adjetivacoes, propos-se um caminho no meio, entre
formalismo extremado e ndo-formalismo, relendo-se as teses centrais da
teoria e mostrando sua utilidade para o Direito Tributario.

Por outro lado, propods-se, embrionariamente uma reconstrucao da
visdo padrao sobre doutrina, recobrando uma funcao critica em relacao
ao sistema juridico vigente e se aproximando de juizos politicos e morais
praticos, ainda que nao como regra de sua utilizacao.

O formalismo, pelo rigor analitico que exige de quem o pratica, pode
ser util, porém, mesmo na analise da dimensao substancial da tributacao.

Fato é que valores foram incorporados também formalmente no Sis-
tema Constitucional Tributario Brasileiro, dentro dos critérios de validade
previstos nas fontes sociais do direito posto, o que aponto para um forma-
lismo moderado.

Nzo se mostra impossivel, assim, lidar com valores de forma analitica,
0 que se aproxima da énfase em conceitos do formalismo juridico. E o que
se da quando curiosamente um valor ¢ alcado a categoria imprescindivel,
como se mostra na tentativa de certa parte da doutrina de remeter a legiti-
midade de qualquer tributo a capacidade contributiva, mesmo quando ele
se presta a finalidades extrafiscais.

A hiperconstitucionalizacao ¢ um dado empirico da realidade juridica
brasileira. O Direito Tributario foi constitucionalizado a ponto de trazer
um nucleo de protecao abrangente para os contribuintes.

O que isso demonstra, porém, é que substituir razdes das fontes so-
ciais do Direito por critérios morais, que serao interpretados e aplicados
por juizes, ndo é a solucdo das incoeréncias do sistema juridico, nem sig-
nifica superar abstracdes demasiadas que o pensamento analitico ou o for-
malismo trariam.

As teses do formalismo moderado ressignificam a dogmatica tributa-
ria, sendo um mecanismo de garantir a seguranca juridica, valor comparti-
lhado como relevante na sociedade e na comunidade juridica, em geral, ao
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mesmo tempo em que garante a reconstrucdo dos sistemas juridicos con-
forme novas circunstancias e contextos, informando, da melhor forma pos-
sivel, o que se espera da interpretacao e aplicacao da legislacdo tributaria.

Referéncias

ALEXY, Robert. Entre positivismo y no positivismo: tercera réplica a Eu-
genio Bulygin. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; MORESO, José Juan; PA-
PAYANNIS, Diego M. (eds.). Neutralidad y teoria del derecho. Madrid:
Marcial Pons, 2012.

ARENA, Frederico José. Formalismos juridicos y institucionalismo ecno-
mico: un analisis filosofico de la critica al formalismo. In: Revista Tele-
matica de Filosofia del Derecho, n. 13, 2010, pp. 185-202.

ATIENZA, Manuel. Cémo desenmascarar a un formalista? In: ISONOMIA,
n. 34, abril/2011.

AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realiza-
cdo no Direito Tributdrio. 2% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3* ed., Sdo
Paulo: LEJUS, 1998.

BOBBIO, Norberto. Direito e poder. Trad. Nilson Moulin. Sao Paulo: Edito-
ra UNESP, 2008.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo:
Icone, 1999.

BRAND-BALLARD, John. Devem os juizes considerar argumentos morais?
In: “STRUCHINER, Noel; TAVARES, Rodrigo de Souza (organizado-
res). Novas fronteiras da teoria do Direito: da filosofia moral a psicologia.
Rio de Janeiro: Pod Editora e Editora PUC Rio, 2014.

BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributacdo no Brasil do
Século XXI: uma abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.

CALIENDO, Paulo. Direito Tributdrio: Trés Modos de pensar a tributacao-
-elementos para uma teoria sistematica do Direito Tributario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Formalismo e seguranca juridica no Direito Tributario:
por que ainda somos formalistas

117

CARVALHO, Cristiano. Ficcdes Juridicas no Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 2008.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio — linguagem e método. 2°
ed., Sdo Paulo: Noeses, 2008.

COX, Paul N. An interpretation and (partial) defense of legal formalism.
In: Indiana Law Review, Vol. 36, 2002.

FERREIRA NETO, Arthur. Fundamentos materiais da tributacdo: comuta-
¢do, restauracao, distribuic@o, reconhecimento e participacéao. In: AVI-
LA, Humberto (coord.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012.

FERREIRA NETO, Arthur. Metaética e a Fundamentacdo do Direito. Porto
Alegre: Elengatia Juris, 2015

FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas
a partir de José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity science no direito tributdrio. In:
MACEI Demetrius Nichele et. al. (org.). Direito tributario e filosofia.
Curitiba: Instituto Memoria, 2014, p. 24-37.

GUASTIN, Riccardo. Juristenrecht. Inventando Derechos, Obligaciones y Po-
deres. In: BELTRAN, J.F; MORESO, J.J.; PAPAYANNIS, D. M. Op. cit.,
2012.

GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes (uma figura ‘sui generis’). Sao Paulo:
Dialética, 2000.

GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributaria. In: “RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 102-110

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

LEITER, Brian. Legal formalism and legal realism: what is the issue? Disponi-
vel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1646110,
acesso em 20.10.2015.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Legitimacao dos tributos: algumas
notas. In: Revista de Financas Publicas, Tributacdao e Desenvolvimento,
vol. 3, n. 3, 2015.

MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Por que teorizar sobre a
Teoria do Direito (Estudo Preliminar a Edicao Brasileira). In: RAZ, Jo-
seph; ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. Uma discussdo sobre a teoria
do direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



118 Daniel Giotti de Paula

RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Piketty e a Reforma Tributaria Igualitaria no Brasil.
In: Revista de Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 3, n. 3,
2015.

ROCHA, Sérgio André. O que é formalismo tributario? In: QUEIROZ, Luis
Cesar de Souza; OLIVEIRA, Gustavo da Gama (coords.). Tributacdo
Constitucional, Justica Fiscal e Seguranca Juridica. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2014, pp.45-60.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Kafka, Alienacdo e Deformidades da Lega-
lidade: exercicio do controle fiscal rumo a cidadania fiscal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

SCHAUER, Frederick. Formalism. In: The Yale Law Journal, vol. 97, n. 4
(Mar. 1988), pp. 509-548.

SCHAUER, Frederick. Is Legality Political? In: “William & Marry Law Re-
view, Vol. 53, Issue 2, 2011.

SMELSER, Neil J.; BALTES, Paul B. Encyclopedia of the Social & Behavorial
Sciences. Vol. 13, New York: Elsevier, 2001

TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. In: REDAE — Revista
Eletronica de Direito do Estado, ed. 5, disponivel em http://www.direi-
todoestado.com.br/artigo/ricardo-lobo-torres/normas-gerais-antielisi-
vas, acesso em 20.10.2015, 2005a.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tribu-
tario. Volume 1I - Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005c.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tri-
butario. Volume III - Os Direitos Humanos e a Tributacdo: Imunidades e
Isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005b.

XAVIER, Alberto. Os principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

TORRES, Ricardo Lobo. Tipicidade da Tributacao, Simulacdo e Norma Antie-
lisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001.

WAAL, Frans de. Good natured: The Origins of Wright and Wrong in Hu-
mans and Other Animals. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

Recebido em 23 de julho de 2019.
Aprovado em 02 de abril de 2020.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Formalismo e seguranca juridica no Direito Tributario:
por que ainda somos formalistas 119

RESUMO: O senso comum na pratica juridica tem criticado o formalismo, como uma
atitude mecanica de interpretacdo e aplicacdo do Direito, que nio se afinaria com as
atuais necessidades da sociedade. No caso do Direito Tributario, porém, existe uma
longa tradicao de valorizacao da certeza e da tipicidade cerrada, que redundaria na de-
fesa da dignidade das regras juridicas e na tomada da seguranca como bem juridico de
especial protecao para os contribuintes. Isso leva a que a dogmatica tributaria tradicio-
nal aceite, em algum grau, as quatro teses principais do formalismo juridico: restri¢ao
judicial, determinacao, conceitualismo e amoralidade da adjudicacao. Tais teses que
constituem o nucleo do formalismo sdo tipos ideias, pois nio sdo vetores que informar
a interpretacao e aplicacao do Direito Tributario em todas as situacoes. Este artigo, ao
contrario das tendéncias de apoiar e desaprovar o formalismo tributario, coloca-o em
discussdo, para concluir um pouco de formalismo ainda existe e é esperado na inter-
pretacio e aplicacdo do Direito Tributario, propondo, afinal, que fiscais e julgadores se
valham do que se nomeia como formalismo moderado na solucao de conflitos.
Palavras-chave: formalismo; seguranca juridica; direito tributario; teoria da deciséo.

ABSTRACT: Common sense in legal practice has criticised formalism, as a mechanical
attitude of interpretation and application of law, which would not be tuned to the
current needs of society. In the case of tax law, however, there is a long tradition of
valuing the certainty and the close typicality, which would make the defense of the
dignity of the legal rules and the taking of security as a legal right of special protection
for taxpayers. This leads to the traditional tax dogmatic accepted, to some degree, the
four main theses of legal formalism: judicial restriction, determination, conceptualism
and amorality of the award. These theses that constitute the nucleus of formalism are
ideas types, because they are not vectors that inform the interpretation and appli-
cation of tax law in all situations. This article, unlike the tendencies to support and
disapprove of tax formalism, puts it into discussion, to conclude a little formalism
still exists and is expected in the interpretation and application of tax law, proposing,
after all, that tax and Judges are worth what they appoint as moderate formalism in
resolving conflicts.

Keywords: formalism; legal certainty ; tax law ; decision theory
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