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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo investigar os elementos historicos subjacentes a formacao do
pensamento dogmatico na Ciéncia do Direito e suas implicagdes no campo da tributacdo, analisando
as correntes hermenéuticas predominantes durante o século XIX e a primeira metade do século XX.
Adotando o método hipotético-dedutivo, com predomindncia de pesquisa bibliografica, pretende-
se analisar os impactos dessa influéncia nas abordagens interpretativas da experiéncia tributaria
brasileira. Adicionalmente, serdo considerados os recentes debates hermenéuticos e metodologicos
sobre o papel do intérprete do direito. Assim, sdo analisados os reflexos do positivismo e do
formalismo na formagdo juridica-dogmatica do Direito, com aplicagdes ao Direito Tributario
Brasileiro, bem como o papel do estudioso do Direito nesse contexto hermenéutico. Apos as
reflexdes alcangadas pela pesquisa, concluiu-se que, para além de uma abordagem dogmatica, ¢
possivel buscar abordagens interpretativas alternativas para aprimorar o direito tributdrio vigente
(zetético), por meio da retomada dos conceitos de prudéncia e critica hermenéutica como elementos
norteadores da formagao de juristas e tributaristas.

Palavras-chave: hermenéutica juridica; dogmatica juridica; prudéncia; direito tributario; ciéncia
do direito.

ABSTRACT

This study aims to investigate the historical elements underlying the formation of dogmatic
thought in the Science of Law and its implications in the field of taxation, analyzing the
predominant hermeneutical currents during the 19th century and the first half of the 20th
century. By adopting the hypothetical-deductive method, predominantly relying on
bibliographic research, the objective is to analyze the impacts of this influence on interpretative
approaches in the Brazilian tax experience. Additionally, recent hermeneutical and
methodological debates on the role of the legal interpreter will be considered. Thus, the
reflections of positivism and formalism in the legal-dogmatic formation of Law are analyzed,
with applications to Brazilian Tax Law, as well as the role of the legal scholar in this
hermeneutic context. After the reflections reached by the research, it was concluded that, in
addition to a dogmatic approach, it is possible to seek alternative interpretative approaches to
improve current tax law (zetetic), through the resumption of the concepts of prudence and
hermeneutic criticism as guiding elements in the training of jurists and tax experts.

Keywords: legal hermeneutics; legal dogmatics; prudence; tax law; legal science.
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1. INTRODUCAO

O conhecimento cientifico pressupde a compreensdo de seu objeto de estudo e demanda do
pesquisador e intérprete ir além dos limites 6bvios de contetidos repetitivos, de natureza dogmatica,
porquanto tal postura aprisiona o pensador em mera reprodugao de ideias preconcebidas, congeladas
pelo tempo e impeditivas da realizagdo do saber epistemoldgico capaz de aproximar sujeito e objeto
e promover a busca da verdade, ainda que transitoria e sempre em construcao.

A Ciéncia do Direito nio é uma xilogravura' do pensamento alheio, ndo é copia de analises
preconcebidas e ndo condensa conteido petrificado em objetos de analises aprioristicas.

Pelo contrario, a experiéncia juridica, na busca da elevagdo cientifica da investigacdo de seu
campo do conhecimento, vivenciou diferentes tendéncias, identificdveis no campo da
epistemologia, que, em maior ou menor medida, relevaram o esfor¢co académico e intelectual
dedicado ao fortalecimento da disciplina juridica e de seu campo de investigagdo. Assim, pode-se
observar que esse esfor¢o, também conectado as diferentes tendéncias da hermenéutica juridica (e
da filosofia do direito), caminhou para algar essa dignidade cientifica, que passou também por
diferentes caminhos que a Filosofia do Direito seguiu, com seus avangos € tropegos, muitas vezes
decorrentes da propria instabilidade de seu objeto de estudo (leis, decisdes jurisdicionais, etc.).

O caminho natural para investigar com ares de cientificidade um objeto de estudo tio instavel
(diferente das ciéncias “duras”, por exemplo), seria “endurecer” o proprio arsenal metodologico e
hermenéutico a fim de fortalecé-la enquanto disciplina juridica. Por isso também, especialmente em
ambiente epistemoldgico favoravel ao formalismo e ao positivismo, que adentraram incisivamente
na compreensdo do fendmeno juridico, e ndo apenas por motivos tedricos ou puramente
académicos, sobreveio a elevacdo de uma perspectiva dogmatica, que, em grande medida, e em
determinado momento do progresso académico do Direito, parecia ser a resposta para essas
dificuldades inerentes ao Direito.

O dogmatismo juridico, em suas diferentes variantes, com maior ou menor formalismo e
positivismo, ¢ resultado e causa desse processo.

Por isso, o presente artigo pretende identificar as influéncias epistémicas que promoveram a
compreensdo da Ciéncia do Direito a partir de elementos formalistas e positivistas (e, portanto,
dogmaticos), a partir da andlise das raizes do dogmatismo juridico na experiéncia brasileira, com a

perspectiva de analisar seus reflexos na formacao juridica tributaria contemporanea.

! A xilogravura é uma antiga técnica chinesa que permite copiar trabalhos artisticos, mediante o entalhe do desenho
em determinada superficie (normalmente de madeira, mas ndo apenas) para ser prensada com tinta em varias
superficies copiadas. Na pratica, a figura pode ser copiada diversas vezes, com idéntica aparéncia.
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Assim, preliminarmente, a compreensdo dogmatica do direito, se por um lado algou
indiscutiveis avangos ao aperfeicoamento da disciplina, também leva a criticas teoricas, conforme
se observa no estudo de Hugo de Brito Machado Segundo e denominado “Por que dogmatica
juridica?” (2008), em que questiona a postura restritiva de parcela da literatura juridica na
concepgdo da ciéncia juridica sob uma compreensdo meramente dogmatica. Com efeito, para o
autor, tal expressdo “geralmente designa o ramo da ciéncia juridica que se ocupa de um conjunto
de normas juridicas vigentes em determinada comunidade. O cunho dogmatico de tal conhecimento
decorreria do fato de que as normas nao poderiam ser discutidas, nem seriam aceitaveis solugdes
delas ndo originadas. Seria o conhecimento em torno do direito que €, e ndo daquele que deveria
ser” (Segundo, 2008, p. 84).

Contudo, se o termo “dogmatica juridica” tem sido associado a compreensdo de “Ciéncia
Juridica”, existem causas que devem ser investigadas, especialmente no que tange as raizes do
formalismo e do positivismo juridico historicamente imbrincados na compreensao hermenéutica do
trabalho do jurista.

Por esse motivo, busca-se entender os alicerces (inclusive historicos) do primado dogmatico
aplicado ao estudo juridico. Quais seriam suas causas, quais seriam suas premissas, € quais seriam
os impactos na forma de pensar o fendmeno juridico? Ao contrario, existiriam outros caminhos
investigativos — e, por sinal, hermenéuticos, por vezes trilhados e nem sempre devidamente
analisados — dentro desse percurso epistemologico? Quais seriam outros caminhos viaveis para
investigacdo do jurista, nos tempos atuais, ¢ como eles dialogam (ou ndo) com a compreensao
predominantemente incorporada na tradi¢@o juridica brasileira do direito tributario?

Sao esses os elementos que se pretendem investigar, com o intuito de perquirir quais caminhos
seriam validos (seja enquanto substitutivos ou complementares) ao raciocinio dogmatico (com ou
sem ponderacdes) aplicado a Ciéncia do Direito, considerando a possibilidade de um novo olhar
que leve em consideragdo o resgate da prudéncia e do criticismo hermenéutico como métodos de
formagdo da ciéncia juridica.

Assim, para perquirir tais desafios, adota-se como referencial metodoldgico o método
hipotético-dedutivo, principalmente obtido através de levantamento bibliografico, por sua vez
empreendido por uma abordagem descritiva-reflexiva, que ndo se furtara de apresentar elementos
criticos e prospectivos, quando se considerar necessario ao tema que se pretende investigar. Nesse
aspecto, iniciar-se-a o trabalho apresentando informacgodes sobre a tendéncia positivista e formalista
no ambito da hermenéutica juridica oitocentista (se¢do 1), para desaguar numa breve analise das
contribuicdes do neopositivismo logico para a compreensao juridica do Direito (secdo 2), seguindo

para reflexdes sobre a fun¢do do estudioso do Direito e os impactos da concep¢do dogmatica no
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Direito Tributario (secdo 3), as diferentes posigdes tedricas sobre o tema e recentes debates, para
desaguar na possibilidade de reflexdes zetéticas no ambito do Direito (se¢do 4), finalizando para a
analise da prudéncia e do criticismo hermenéutico (se¢do 5), a partir da contribui¢do de Johannes

Hessen, no campo da Ciéncia do Direito (e eventuais aplica¢des no Direito Tributario).

2. ALGUMAS BREVES LINHAS SOBRE O POSITIVISMO JURIDICO E O
FORMALISMO JURIDICO NO CAMPO DA HERMENEUTICA JURIDICA NO
LIMIAR DO SECULO XIX

Se for dado o “passo atras”, considerando as grandes vias hermenéuticas aplicadas ao estudo do
direito no século XIX, poder-se-a4 compreender a influéncia e o impacto de diferentes correntes, que
operaram e se fortaleceram nas “fraquezas” (ou nos espagos vazios) umas das outras.

O debate fundamental entre o jusnaturalismo e o juspositivismo (e, sobretudo, sobre o Direito
Natural e o Direito Positivo) (Bobbio, 1995, p. 22-23; Cordeiro, 1996, p. xi e ss), entre o final do
século XVIII até¢ meados do século XIX na Europa (especialmente, na Alemanha) forneceu indicios
fortes das tendéncias histdricas e metodologicas aplicadas a Ciéncia do Direito, incluindo o Direito
Publico, no século XIX e também no século XX.

Ainda que o jusnaturalismo ndo tenha prevalecido no século XX e suas contribuigdes nao
tenham sido completamente ignoradas, especialmente nas solu¢cdes hermenéuticas encontradas para
resolver os problemas das lacunas do direito (que até entdo ndo haviam sido bem resolvidas pelas
vertentes do positivismo juridico) (Bobbio, 1995, p. 42-44), a compreensdo jusnatural foi
repercussao direta do racionalismo iluminista. No campo do Direito, compreendia o direito natural
enquanto fendmeno universal e imutavel, pois deduzido da razdo. Faria muito sentido em uma
compreensdo eminentemente dedutiva, especialmente se o objetivo era também combater a
tendéncia indutiva — e empirica — das ciéncias da época.

Contudo, a inclinagao para o positivismo juridico prevaleceu gradualmente, especialmente a
partir do século XIX, como evidenciado pela experiéncia alema, que adotou o historicismo juridico
(Hespanha, 2005, p. 383-387). O historicismo juridico influenciou posteriormente o
desenvolvimento do positivismo juridico, cuja perspectiva favorecia o direito consuetudinario em
contraposi¢ao ao direito natural e imutavel. Savigny destacou-se como um dos principais expoentes
desse movimento. De certa forma, o historicismo juridico contribuiu para o prolongamento do
processo de codificagdo do direito civil na experiéncia alema, em contraste com o ocorrido na

experiéncia francesa (Bobbio, 1995, p. 51-53; Wolkmer, 1989, p. 19-71).
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A experiéncia europeia, sobretudo no século XIX, foi campo proficuo para caminhos
hermenéuticos que flertariam (ou pelo menos contribuiriam) para a posterior consolidagdao de
tendéncias positivistas e formalistas no estudo do fendémeno juridico.

O movimento codificador, tdo bem vislumbrado na Fran¢a (com o Codigo Napolednico de
1804), impulsionou a Escola de Exegese, garantindo o fortalecimento do direito positivado frente
ao direito natural, assim como uma concepg¢ao estatal do direito, afastando o pluralismo juridico
que emanava até aqueles tempos, considerando também de grande valia a mens legis, pautada na
inten¢do do legislador e no culto ao texto legal. O culto a autoridade legisladora seria importante
elemento a fortalecer o positivismo (e o direito positivo) (Wolkmer, 1989, p. 88-89; Hespanha,
2005, p. 376-382). Afinal, o fendmeno codificador € positivista por exceléncia e impulsiona, ou
pelo menos fortalece, o culto ao direito positivado.

Na Alemanha, por outro lado, se o historicismo juridico caminhou por “atrasar” a codifica¢ao
do direito privado, que s6 ocorreu no limiar do século XIX para o século XX, por outro lado, foi
palco para importantes contribuigdes hermenéuticas observaveis através da jurisprudéncia dos
conceitos (Pandectistica), que foi elemento-chave para a codificagdo germanica no Direito Privado
(Cordeiro, 1996, p. xi e ss). Para Tibhaut (sempre favoravel a codificacdo do direito privado na
Alemanha), conforme recorda Bobbio, a codificagdo levaria a uma maior perfeicdo formal e
substancial da legislacdo (Bobbio, 1995, p. 57 e ss).

A jurisprudéncia dos conceitos (Hespanha, 2005, p.399 e ss), que teve entre importantes
representantes Puchta e até mesmo Savigny (em momento posterior) (Caliendo, 2009, p. 85-87),
apresentou grande contribui¢cdo ao formalismo e ao positivismo juridicos, ja que, dentre as diversas
contribuigdes a teoria juridica, favoreceria a sistematizacdo das fontes do Direito. Estas foram
construidas a partir de conceitos abstratos (utilizando-se da 16gica formal), para formar um “sistema
de conceitos”, para quem, segundo Karl Larenz, seria observavel como uma “piramide”, onde o
apice seria guiado por um conceito supremo, impactando e orientando os conceitos situados nas
partes inferiores da piramide (Larenz, 1997, p. 21 e ss).

Conforme explica Larenz,

[...] o ideal do sistema logico € atingido quando no vértice se coloca o conceito
mais geral possivel, em que se venham a subsumir, como espécies e subespécies,
todos os outros conceitos, de sorte a que de cada ponto da base possamos subir
até ele, através de uma série de termos médios e sempre pelo caminho da
eliminagdo particular (Larenz, 1997., p. 21 e ss).

Por exemplo, Puchta argumentava que a ciéncia juridica deveria ser organizada através de um

sistema ldgico construido como uma “piramide de conceitos”, constituindo-se primariamente em
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uma “jurisprudéncia de conceitos formal” (Larenz, 1997, p. 21 e ss). Nao por acaso, para Larenz:
“(...) a piramide de conceitos do sistema construido segundo as regras da logica formal” (Larenz,
1997., p. 24 ¢ ss), incluindo-se a elevacao de proposi¢oes juridicas dedutiveis pela 16gica forma.

Ademais, outras correntes também ofereceram importante contribuig¢do para a compreensao do
fenomeno juridico. Nesse aspecto, sobreveio a “jurisprudéncia dos interesses”, do qual foi grande
representante Rudolf von Thering (2005), que, apresentando contraposi¢do a pandectistica, defendeu
o “(...) primado da indagacdo da vida e da valoragdo da vida” (Larenz, 1997, p. 63 ¢ ss),
considerando o fenomeno juridico a partir da “tutela de interesses”. Em outras palavras, os preceitos
legais ndo apenas delimitariam os interesses, mas também seriam produtos desses mesmos
interesses.

Logo, buscar a compreensao do direito (e das leis) pressupde a investigacao dos interesses pelos
quais o legislador buscou tutelar. Nao € por acaso que a interpretagdo teleologica ou finalistica foi
amplamente difundida por essa corrente, assim como o causalismo juridico (busca da causa das
obrigagoes ou dos negocios no campo do direito). Além disso, contribuiu para o preenchimento das
chamadas “lacunas do Direito” (dificilmente bem apreendidas no contexto do formalismo e do
positivismo juridico), por oportunizar ao aplicador da lei “(...) desenvolver o Direito ndo apenas na
fidelidade a lei, mas de harmonia com as exigéncias da vida” (Larenz, 1997, p. 76-77; Teodorovicz,
2017), contribuindo diretamente para a formagao das técnicas de integragdo das leis.

Em outro passo, as correntes juridicas acima mencionadas, cada qual a sua maneira e por
diferentes premissas, concentravam-se em um problema comum: a busca pelo método juridico por
exceléncia.

Essa preocupag@o permeava os estudos juridicos no século XIX (Hespanha, 2005, p. 366 e ss),
impulsionando tendéncias ao formalismo e ao positivismo no campo do fendmeno juridico, por sua
vez alicergadas pelas diferentes correntes hermenéuticas acima mencionadas. Ambas (o positivismo
e o formalismo) revelavam estruturas gnoseoldgicas neokantianas, com a caracteristica comum da
recusa a consideragdes que ndo fossem estritamente juridico-positivas (Cordeiro, 1996, p. xi e ss).

No século XIX, as caracteristicas do formalismo juridico centravam-se na separacdo entre ser e
dever-se; na base de cortes sucessivos conectados as realidades normativas (seres normativos); a
contraposi¢cdo (e separacdao) entre Direito e Moral; a possibilidade de isolamento formal de
proposig¢oes juridicas (a partir da Logica) e o afastamento do plano teleoldgico (finalistico) das
normas. A preocupacdo com construcdes € defini¢cdes abstratas com concepgdes firmadas nos
conceitos definidos pela l6gica juridica mostra o impacto do formalismo na ciéncia do direito

(Andrade, 2006, p. 97 e ss; Cordeiro, 1996, p. xiii; Teodorovicz, 2017).
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No mesmo passo, surgem diferentes linhas do positivismo juridico, sempre mantendo em
comum a caracteristica do afastamento as referéncias metafisicas, filosoficas, religiosas, politicas,
etc. A separagdo entre o fendmeno juridico e outros planos conectados ao direito seria trago
manifesto do positivismo (em diferentes proporcoes).

Nesse aspecto, a licdo de Hespanha mostra bem essa caracteristica atribuida aos positivismos
juridicos:

[...] Todas estas formas de positivismo tém em comum a recusa de quaisquer
formas de subjetivismo ou de moralismo. O saber juridico (agora, a ciéncia
juridica) deve cultivar métodos objetivos e verificaveis, do género dos cultivados

pelas ciéncias “duras”, dela devendo ser excluidas todas as consideragdes
valorativas (politicas, morais) (Hespanha, 2005, p. 375).

Se por um lado, as contribui¢des do formalismo juridico e do positivismo juridico sejam
evidentes no pensamento juridico dogmatico, ambas receberam criticas, seja pela dificuldade da
aplicagdo de um método aprioristico a um objeto de estudo que apresenta natureza historico-cultural
— e, por sinal, complexa e mutavel temporalmente — , seja na limitagdo (e até incapacidade) do
formalismo (evidentemente redutor) diante da riqueza da realizada e dos casos concretos (Cordeiro,
1996, p. xiii e ss; Teodorovicz, 2017).

No mesmo passo, o positivismo juridico, que considera o direito antes um fato do que um valor,
afastando-se de abordagens metafisicas ou ndo estritamente juridicas, apresentaria limitagcdes que
evidenciariam algumas limitagdes. Nesse aspecto, destaca-se a evidente dificuldade do positivismo
na admissao de lacunas do direito, sem apresentar também solucao eficiente para resolvé-las, assim
como a dificuldade em trabalhar com variagdes conceituais (como conceitos indeterminados,
normas em branco, ou normas incompletas) e tipoldgicas; a dificuldade na resolu¢do dos chamados
“conflitos entre principios”, e, além disso, limita¢cdes para solucionar o problema das normas
injustas, ja que se dedicaria ao estudo do direito vigente, sem problematiza-lo (Cordeiro, 1996, p.
xi e ss; Andrade, 2006, p. 96 e ss; Teodorovicz, 2017).

De fato, ainda que apontadas eventuais insuficiéncias ou limitagdes ao formalismo e ao
positivismo juridico, bases elementares para o pensamento dogmatico, ndo ha davida que o
ambiente juridico posterior (século XX) acabou muito proficuo para a absor¢ao das contribui¢des
legadas por essas relevantes visdes aplicadas ao fendmeno juridico, especialmente nos esfor¢os de

compreender o estudo do direito enquanto atividade cientifica.

3. ALGUMAS LINHAS SOBRE A CONTRIBUICAO DO NEOPOSITIVISMO
LOGICO NA COMPREENSAO JURIDICA (E DOGMATICA) DO DIREITO
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Pelas razdes apontadas no topico anterior, a experiéncia hermenéutica na virada do século XIX
para o século XX segue fortalecida pelo formalismo e pelo positivismo (Folloni, 2013a, p. 81-132;
Folloni, 2013b) aplicado a compreensao do Direito. Observa-se que o ambiente filoséfico brasileiro
ja transparecia influéncias de diferentes correntes positivistas (Padovani; Castanhola, p. 531 e ss),
seja no campo conceitual, historicista ou socioldgico (Hespanha, 2005, p. 369-426), inclusive com
impactos diretos na compreensao do direito tributario, especialmente nas primeiras décadas de sua
formagdo, como bem registra Ricardo Lobo Torres (Torres, 2000, p. 178 ¢ ss).

Durante as trés primeiras décadas do século XX, na Europa, ocorreu a consolidacao do
movimento epistemologico e filoséfico conhecido como "Neopositivismo" ou "Positivismo
Logico". Esse movimento foi influenciado pelas transformagodes tecnologicas da época e pelos
avangos em areas especificas do conhecimento, como a fisica e a matematica. Essa importante
corrente decorre do esforco comum em buscar a “concepg¢ao cientifica do mundo™.

Em dado momento, reconhecidos estudiosos de diferentes campos reuniram-se na cidade de
Viena, para buscar construir conjuntamente os alicerces de uma compreensdo cientifica
universalizada e cujos elementos epistémicos € metodologicos fossem comuns. As atividades
desenvolvidas durante as reunides do grupo e o numero de estudiosos ilustres levou-o a ser
conhecido como “Circulo de Viena” (Carnap; Hahn Neurath 1986, p. 05-20), que se iniciou a partir
de um seminario de Moritz Schlik, na Universidade de Viena (a partir de 1922), e passou a
congregar diversos académicos, a exemplo de Hans Hahn, Otto Neurath, Phlipp Frank e H.
Reichenbach e Rudolf Carnap, que foi considerado lider do grupo.

A influéncia de Ludwig Wittgenstein, com seu Tratactus Logico-Philosophicus, publicado em
1921(D’OLIVEIRA, 1989, p. xvi-xvii; Klimke; Colomer, 1961, p. 851-853; Wittgenstein, s/d), foi
impactante (ainda que Wittgenstein ndo tenha participado do mesmo) no Circulo de Viena. Para o
filésofo, os limites do pensamento se situariam no interior da linguagem. A compreensdo da
proposicao enquanto “descricao de um estado de coisas” (Wittgeinstein, s/d, p. 73 e ss), na visao de
Wittgeinstein, apareceria com intensidade no Circulo de Viena. A missdo da filosofia resultaria em
esclarecer as proposi¢des (Wittgeinstein, s/d, p. 76-77).

Nao por acaso, o Positivismo Ldgico priorizava o desenvolvimento da filosofia com rigor
cientifico, com elementos positivistas e empiristas. Como conquistar a dignidade cientifica a um
campo do conhecimento? Através de método rigoroso. A descricdo da proposi¢do cientifica
receberia a rigidez necessaria pelos recursos da logica (mais simbdlica e menos aristotélica), pela
clareza na descricdo conceitual e pela aplicacdo de metodologia rigorosa, o que resultaria no

afastamento de temas metafisicos.
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Os resultados formados a partir dessas premissas foram resumidos no documento elaborado
pelo Circulo de Viena e denominado “A Concepgao Cientifica do Mundo — O Circulo de Viena”,
que foi redigido pelos autores Hans Hahn, Otto Neurath, e Rudolf Carnap (Carnap; Hahn; Neurath
1986, p. 05-20), com publicagdo em 1929. Assim, atualizando as premissas positivistas e empiristas,
buscam a unificagdo cientifica, para o qual o caminho metodologico para purificagdo de elementos
“alheios” a construcdo da ciéncia (informagdes historicas, politicas, ideoldgicas, etc.,)
(Teodorovicz, 2017).

E a analise 16gica, campo da filosofia (teoria formal do conhecimento) dedicada a clareza ou
precisdo da proposi¢do (Carnap; Hahn; Neurath 1986, p. 05-20). Eleva-se o raciocinio logico
aplicado aos enunciados cientificos (proposi¢des descritivas construidas apos uma rigorosa
aplicagdo das regras da logica simbdlica).

A linguagem rigorosa € o caminho para a verificagao cientifica e 16gica da proposi¢ao. Mediante
esse instrumental linguistico, a descricdo dos fendmenos alcangaria maior precisdo, sem juizos
aprioristicos (Warat, s/d, p. 37 e ss). A analise logica das proposigdes proporcionaria a verificagao
empirica de enunciados cientificos. Por isso, para o Circulo de Viena, a “(...) concepgao cientifica
do mundo admite apenas proposi¢des empiricas sobre objetos de toda espécie e proposigdes
analiticas da logica e da matematica” (Carnap; Hahn; Neurath 1986, p. 08-10). A verificacao
empirica dos enunciados cientificos ¢ feita pela andlise 16gica das proposicoes.

Pode-se observar também que a analise 16gica do material empirico refere-se a 16gica simbolica,
na qual a Semidtica (Teoria Geral dos Signos) receberia grande atencao. Nao € preciso mais linhas
para entender o impacto que tais contribuicdes legaram a compreensao cientifica do Direito, ja que
a busca pela formulacdo, mediante analise 16gico-simbdlica, alcangaria maior exatiddo, proximas
das ciéncias exatas. Para o neopositivismo logico, sem linguagem rigorosa, ndo ha ciéncia.

O Circulo de Viena acabou se dissolvendo, também pela ascensao do nazismo. Porém, tal fato
ndo impediu que seus conhecimentos tivessem grande impacto em diferentes campos do
conhecimento, inclusive no estudo do fendomeno juridico (Abrao, 2004, p. 426-428; Teodorovicz,
2017).

Dentre estudiosos que foram impactados pelos estudos do Circulo de Viena, destaque-se Hans
Kelsen, que chegou a participar de algumas reunides do grupo, abragando expressamente suas
premissas epistemologicas e metodolédgicas, sendo considerado o maior responsavel por trazer as
ligdes do Neopositivismo Logico no estudo cientifico do Direito. A compreensdo de Ciéncia do
Direito, em uma analise neopositivista logica, ndo prescindiria dos elementos construidos no &mbito

do Circulo de Viena.
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Nao por acaso, no campo do Direito, a investigacdo promovida por Kelsen, através da “Teoria
Pura do Direito”, buscava resgatar o rigor cientifico a disciplina, afastando-a de elementos
“metafisicos”. Para Hespanha, foi com Kelsen que a ciéncia juridica atingiu o apogeu do
formalismo, separando a autonomia do saber juridico em relagdo a projetos de poder que o
estabeleciam, assim como de influéncias politico-ideologicas (Hespanha, 2005, p. 435-437). A
preocupacdo com a estrutura formal oferece campo propicio para a analise 1dgico-descritiva
decorrente de uma linguagem cientifica rigorosa, com proposigdes logicas descritivas construidas
a partir das proposi¢des prescritivas do ordenamento positivado.

O formalismo e o positivismo encontram espaco para ampla repercussao nesse ambiente, pois
a Teoria Geral do Direito passa a ser identificada enquanto Teoria Formal do Direito, pois dedicada
a elaboragdo de proposigdes descritivas decorrentes da aplicacdo rigorosa da logica simbolica na
analise empirica do direito positivado.

Para Norberto Bobbio, fruto desse contexto ¢ que o proprio formalismo juridico € caracteristica
da defini¢do juspositivista do Direito: “[...] a concepgao formal do direito define portanto o direito
exclusivamente em fung¢do da sua estrutura formal, prescindindo completamente do seu conteudo —
isto ¢é, considera somente como o direito se produz e ndo o que ele estabelece” (Bobbio, 1995, p.
144-145).

Evidentemente, a compreensao neopositivista logica aplicada a Ciéncia do Direito ndo passou

sem criticas, como se observa em Luis Alberto Warat:

Nesta perspectiva, a primeira ideia que devemos reter do Positivismo Logico ¢
sua obsessiva preocupacdo com a linguagem da ciéncia: a ciéncia se faz com a
linguagem, mas, em ultima instancia, é a propria linguagem. Desta forma, a
compreensdo coerente e sistematica do mundo ¢ obtida através da linguagem.
Como se pode verificar, na visdo do positivismo logico salienta-se a importancia
fundamental da linguagem para a ciéncia do direito, pois esta deve construir seu
objeto sob dados que sdo expressos pela propria linguagem, ou seja, a linguagem
da ciéncia juridica fala sobre algo que ja ¢ linguagem anteriormente a esta fala
(Warat, s/d, 37-62).

Afinal, independente de criticas (nem sempre justas) para a preocupacgao formal na abordagem
do fenomeno juridico (Bloch, s/d, p. 149-156; Faye, 2009, p. 433 ¢ ss), os ensinamentos trazidos
pelo neopositivismo logico (e dos impactos das licdes de Hans Kelsen) aplicado em regimes nao
democraticos, o que se pode perceber ¢ que os fendmenos acima destacados contribuiram
decisivamente para uma compreensao dogmatica na compreensao do fendémeno juridico, ainda que
com ponderagdes.

Naturalmente, tais contribuigées também impactariam soberbamente na propria forma de

interpretar o fenomeno juridico, com diferentes nuances, especialmente na experiéncia brasileira,
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quando, a partir das décadas de sessenta e setenta do século XX, o juspositivismo e formalismo
kelseniano alcangam a literatura brasileira. E nesse ambiente que floresce a compreensao dogmatica

do fendémeno juridico.

4. A INTERPRETACAO JURIDICA A PARTIR DO DOGMATISMO NORMATIVO
NO BRASIL

A partir da década de setenta no Brasil, por influéncia dos fatores acima mencionados, os
métodos e resultados da hermenéutica juridica comegam a ser refletidos sob as premissas do
dogmatismo juridico normativo, refletindo os impactos do formalismo juridico, do positivismo
juridico e, em ultima andlise, do proprio neopositivismo logico.

Por outro lado, ndo se pode negar que os mecanismos difundidos pelas diversas correntes
hermenéuticas que se desenvolveram na Alemanha e Franga, ou mesmo através da jurisprudéncia
dos conceitos, com Savigny (1994, p. 01-03), no século XIX, ao defender que os processos de
interpretagdo do direito deveriam ser observados sob interpretagdo gramatical, logica e historica,
especialmente com o desenvolvimento do dogmatismo normativo (e notadamente, em Kelsen, a
partir da década de trinta do século XX) traziam certa margem de inseguranga, na interpretagcao
kelseniana.

A Teoria Pura do Direito, cuja tradugdo ao idioma portugués chegou ao Brasil em 1960, por
exceléncia, visava alcangar a expurgacao de qualquer elemento estranho que pudesse atrapalhar o
raciocinio puramente juridico do intérprete do Direito. Nao € por outro motivo que Kelsen repudiou
expressamente a jurisprudéncia dos conceitos. Naturalmente, a interpretagdo juridica realizada na
Ciéncia do Direito deveria se separar da interpretacdo “auténtica” feita pelos 6rgdos juridicos
(TEODOROVICZ, 2017).

Para Kelsen: “A interpretacdo cientifica ¢ pura determinagdo cognoscitiva do sentido das
normas juridicas. Diferentemente da interpretagdo feita pelos 6rgdos juridicos, ela ndo € criag@o
juridica” (Kelsen, 1999, p. 395). Kelsen parecia defender certa “restricdo” no labor interpretativo
do jurista, para quem a interpretacdo juridico-cientifica s6 pode estabelecer as possiveis
significacdes de uma norma juridica: “Como conhecimento do seu objeto, ela ndo pode tomar
qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma revelada, mas tem de deixar tal decisdo ao
orgao que, segundo a ordem juridica, ¢ competente para aplicar o Direito” (Kelsen, 1999, p. 395).

Ainda, complementa:

A ideia de que ¢ possivel, através de uma interpretagdo simplesmente
cognoscitiva, obter Direito Novo, € o fundamento da chamada jurisprudéncia dos
conceitos, que ¢ repudiada pela Teoria Pura do Direito. A interpretagdo
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simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica também é, portanto, incapaz de
colmatar as pretensas lacunas do Direito. O preenchimento da chamada lacuna do
Direito é uma fung¢éo criadora do Direito que somente pode ser realizada por um
6rgao aplicador do mesmo; e esta fungdo nao € realizada pela via da interpretagéo
do Direito vigente (Kelsen, 1999, p. 395).

Fortalece-se, assim, a compreensao epist€émica de que a atividade interpretativa exercida pelo
cientista do direito comega a ser considerada no intuito de torna-la a mais exata possivel. Contudo,

mesmo Kelsen reconheceu a dificuldade dessa missdo:

[...] A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os casos,
uma s0 interpretagdo: a interpretacdo “correta”. Isto ¢ uma fic¢do de que se serve
ajurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica. Em vista
da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é
realizavel aproximativamente (Kelsen, 1999, p. 396).

Mesmo assim, para obter maior seguranca juridica, Kelsen buscava alcangar, através da
interpretagdo, a formulacdo de normas juridicas de forma mais inequivoca possivel, ou “(...) pelo
menos, de uma formulacdo feita de tal maneira que a inevitavel pluralidade de significagdes seja
reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de seguranca” (Kelsen, 1999, p.
396-397).

A atividade interpretativa do direito passa a ser a atividade interpretativa da norma juridica
(componente do conjunto e normas juridicas denominado sistema juridico), objeto de estudo do
intérprete, pois Kelsen compreendia o estudo da norma juridica como de vital importancia para a
compreensdo do ordenamento juridico. O autor defendia que o direito (Recht) ¢ uma ordem, mais
precisamente, um sistema de normas caracterizadas pelo fato de que todas elas possuem o mesmo
fundamento de validade. O fundamento de validade de uma ordem normativa ¢ uma norma
fundamental da qual se retira a validade de todas as normas que pertencem a essa ordem (Kelsen,
1999, p. 33-35). As normas caracterizadas como normas juridicas conferem a determinados fatos o
carater de atos juridicos ou antijuridicos. Sendo o direito uma ordem normativa, ¢ também um
sistema de normas que regula o comportamento humano, portanto, com normas de conduta (Borges,
2002, p. 376-382; Bobbio, 1999, p. 32 e ss; Teodorovicz, 2017).

O dogmatismo normativo, consolidando caracteristicas hermenéuticas positivistas e
formalistas, leva a compreensao do ordenamento juridico enquanto sua estrutura formal. Passa-se a
compreendé-lo como sistema de linguagem. Assim, segundo Kelsen, uma norma estabelece
(prescreve) uma conduta, ao passo que uma segunda norma (sancionadora) estabelece a sangao,
para o caso de ndo cumprimento dessa conduta prevista na primeira norma (Bobbio, 1999, p. 50-

52).
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A norma juridica, portanto, na visdo de Kelsen, ¢ elementar ao ordenamento juridico, opinido
partilhada por Norberto Bobbio, para quem o estudo da norma juridica apresenta relevante
importancia no ambito da Dogmatica Juridica. Partindo do ponto de vista “normativo”, o melhor
modo de estudar o Direito seria compreendé-lo como um conjunto de Normas ou Regras de
Conduta, pois “(...) a nossa vida se desenvolve em um mundo de normas. Acreditamos ser livres,
mas, na realidade, estamos envoltos em uma rede muito espessa de regras de conduta que, desde o
nascimento até a morte, dirigem nesta ou naquela dire¢ao nossas agdes” (Bobbio, 2001, p. 23-24).

A concepgdo normativa do direito segue compartilhada por Norberto Bobbio (2001), Karl
Engish (1983, p. 26 e ss), Lourival Vilanova (1976, p.113-115), Miguel Reale (2002, p. 93-104),
Tércio Sampaio Ferraz Junior (1977, p. 50-52), Pontes de Miranda (2000), Carlos Cossio (Vilanova,
1976; Vilanova, 1977), Eduardo Garcia Maynez (1951, p. 233; 2002, p. 53 ¢ ss), entre outros
relevantes estudiosos da Teoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito. Estes, por sua vez,
refletiram seus ensinamentos em consideravel parcela da literatura publicista e tributaria no Brasil,
especialmente a partir da década de setenta do século XX, como Celso Antonio Bandeira de Mello
(1975, p. 04 e ss), Geraldo Ataliba (2001, p. 32 e ss), Alfredo Augusto Becker (1963, p. 01 e ss),
José Souto Maior Borges (1981, p. 05-06), em momento anterior de sua produgao juridica, e Paulo
de Barros Carvalho (1974; 2011), que abragaram a concepgao do direito tributario enquanto
ordenamento formado por conjunto de normas juridicas tributarias, formador de um sistema
normativo (Teodorovicz, 2017).

O dogmatismo normativo, congregando caracteristicas positivistas e formalistas, também
influenciada pelo neopositivismo logico — ainda que com eventuais ponderagdes —, passa a elevar a
importancia da fung@o do intérprete, mais como forma de alcangar a maior objetividade possivel da

atividade hermenéutica, livrando-lhe — na medida do possivel — de eventuais subjetivismos.

5. A FUNCAO DO ESTUDIOSO DO DIREITO E OS IMPACTOS DA CONCEPCAO
DOGMATICA NO DIREITO TRIBUTARIO.

5.1. ASPECTOS INTRODUTORIOS.

O avanco da dogmatizagao do direito publico e do direito tributério, a partir das influéncias
hermenéuticas e epistemoldgicas antes mencionadas no campo da “Ciéncia do Direito”, leva a
importantes consequéncias teoricas na (re)constru¢do de institutos juridicos no direito tributario
brasileiro.

A perspectiva do estudo do direito enquanto sistema estruturado em normas juridicas, por sua
vez relacionadas entre si através de coordenagao e/ou hierarquia, foi especialmente impulsionada
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pelo normativismo, que acabou repercutido através das obras de importantes estudiosos da Filosofia
do Direito e da Teoria Geral do Direito, conforme se pode observar em Kelsen (1999, p. 33-35),
assim como nos trabalhos de Norberto Bobbio (2001, p. 23-24), Carlos Cossio, Garcia Maynez
(1951; 2002), Karl Engisch (1983, p. 36), Lourival Vilanova (1977, p. 86-87), Marcos Bernardes
de Mello (2001, p. 27-28), Pontes de Miranda (2000), Miguel Reale (2002, p. 93-104), Tércio
Sampaio Ferraz Junior (1977, p. 50-52), e muitos outros. Nao € surpresa, portanto, que essa
relevante forma de compreensao do fendmeno juridico siga influenciando grandemente a
experiéncia juridica (e tributaria) brasileira (Teodorovicz, 2017).

A(s) teoria(s) da norma juridica basicamente se estrutura(m) sob a premissa de que a ordem
juridica ¢ uma ordem normativa, formada por normas que regulam a conduta humana. Dessa
assertiva geral inicia-se a preocupacdo pela estrutura juridica (16gica) das normas e seu papel (e
efeitos) na conduta individual, onde o sistema normativo seria conjunto de normas que teriam o
mesmo fundamento de validade. A norma dirige-se intencionalmente a regular a conduta de outrem,
prescrevendo (comandando) determinada conduta, permitindo ao individuo realizar determinado
ato ou proibindo-o, sob ameaca de san¢do. Emerge dessa no¢do preliminar a nogdo de “dever”,
vinculada ao contetido da norma, que condiciona o comportamento humano dirigido a outrem
(Kelsen, 1999; Miranda, 2000). Estruturalmente, dissemina-se a ideia da norma completa de Kelsen,
ainda que, sob diferentes denominagdes, onde haveria uma norma que regula o comportamento e
outra sancionadora, que agiria na inocorréncia do comportamento dentro da previsdo do primeiro
(Teodorovicz, 2017).

Norma ¢ uma proposi¢do que, segundo Bobbio, nada mais ¢ do que um conjunto de palavras
que apresenta conteido em sua unidade. Logo, deve apresentar estrutura logico-linguistica que
podera ser preenchida com diversos contetidos. Compreendida a norma juridica como figura
proposicional (Vilanova, 1976, p. 113-115; Vilanova, 1977), emana-se a oportunidade de
vislumbra-la sob os alicerces formais da logica juridica.

A valéncia aplicavel as proposi¢des cientificas (verdade/falsidade) passa a ser diferenciada da
valéncia das proposi¢des normativas (valida/invalida). Nesse sentido, emana-se também a
consideragdo das diferencas linguisticas entre a proposi¢ao da Ciéncia do Direito (descritiva e
formulada pelo cientista do direito - descri¢do objetiva) e a proposi¢do normativa (Sollsdtze -
formulada pela autoridade legislativa - prescritiva) (Kelsen, 1999, p. 88-89), diferenciando
expressamente a proposicdo juridica (descritiva) da norma juridica (prescritiva), perspectiva que
acabou acatada pela maior parte da literatura da época, ainda que contivesse diferenciadas

terminologias (Maynez, s/d, p. 04).
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A teoria de Kelsen acabou se identificando com a teoria anti-imperatista, especialmente por
considerar a norma como um juizo hipotético (prescritivo), e nio como comando. E por isso que,
para Bobbio, a teoria do juizo hipotético ndo renega que a norma juridica seja prescrigdo, ja que o
juizo expressado pela norma sera um juizo hipotético prescritivo, e nao descritivo (Bobbio, 2001).
Essa diferenciacdo ¢ importante porque simboliza expressamente a importancia da logica na
composi¢do estrutural da norma juridica identificada como juizo hipotético prescritivo. Elas
afirmam um dever-ser (Sollen) condicionado através da “hipotese legal” (Engish, 1983, p. 36; Neto,
1966), por onde, se preenchidos determinados pressupostos, deve ser realizada determinada
consequéncia. O vinculo que ligaria a hipotese a consequéncia foi denominado por Kelsen como
“copula dever-ser”, cujas denominagdes variaram na literatura, mas nao se afastaram de sua ideia-
base (Kelsen, 1999, p. 88-89; Engish, 1983).

Kelsen ainda trabalha com a ideia de imputacgdo juridica, contraposta a 16gica da causalidade
nas ciéncias, que ligaria pressuposto e consequéncia ao fato concreto. Com a estrutura bimembre
da norma juridica enquanto juizo hipotético proposicional prescritivo expresso pela formulagao “Se
F ¢, C deve ser”, reconhecendo a imputacdo juridica e o vinculo entre o pressuposto e a
consequéncia (copula do dever-ser de Kelsen), estdo langadas as bases para os estudos do direito
tributario sob a perspectiva da Teoria Geral (formal) do Direito e, notadamente, pela logica juridica
(Reale, 2000; Maynez, s/d; Vilanova, 1976; Kelsen, 1999), a ldgica do dever ser (Dado A deve ser
B), que pressupde a imputagdo, frente a tradicional logica aristotélica (logica do ser) pautada na
causalidade. Naturalmente, a teoria da norma como juizo hipotético encontrou aprimoramentos,
conforme pode ser observado em Carlos Cossio (enxergando a norma como juizo disjuntivo), ou
mesmo com aperfeicoamentos ulteriores adicionados pelo proprio Kelsen (Teodorovicz, 2017).

De qualquer forma, Kelsen deu o passo inicial para expressar a norma juridica através de sua
estrutura logico-linguistica, sendo esta aperfeicoada pela literatura posterior, seja no ambito da
teoria geral do direito, da filosofia do direito ou da logica juridica. Passou-se a exercer severa
influéncia na literatura juridica tributaria brasileira, entre a década de sessenta e a década de setenta
do século XX, ainda que alguns estudiosos brasileiros tenham optado pela estrutura normativa
formada por hipoétese, mandamento e sancdo (Bandeira de Mello, 1975, p. 04 e ss; Ataliba, 1973,
p. 43-45), lembrando que a literatura especializada dividiu-se em dois grupos: sancionistas e nao-
sancionistas (para quem a san¢do ndo seria elemento integrante para que a norma juridica alcance
sua completude) (Miranda, 2000, p. 49; Ataliba, 2007, p. 32).

Se 0 mundo juridico é composto por normas juridicas que se estruturam a partir da pirdmide

normativa em relagdes de hierarquia e coordenacdo, ¢ a partir dessa premissa que o pensamento
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dogmatico-formal passa a enxergar a riqueza do fendmeno juridico, influenciando também a propria
forma de pensar do intérprete do direito, que passa a ser o intérprete da norma juridica.

Contudo, a investigacdo teorética sobre as fungdes do intérprete da norma juridica, leva a
questionamentos por parcela da literatura juridica especializada, contribuindo para a formacao de
diferentes posicionamentos, que acabam revelando, em maior ou menor medida, a amplitude e as
limitacdes epist€émicas do pensamento juridico alicer¢ado puramente em raizes formalistas e
positivistas, ou neopositivistas.

O resultado desses debates, em maior ou menor grau, pode ser observado nas evidentes
ponderacdes sobre a fungcdo do jurista em um ambiente juridico normativo (mas nao

necessariamente reduzido).

5.2. AS DIFERENTES POSICOES SOBRE A FUNCAO DO INTERPRETE DO
DIREITO E SUAS INEVITAVEIS PONDERACOES NA “CIENCIA JURIDICA”.

Evidentemente que as repercussodes epistemoldgicas e metodologicas formalistas e positivistas
na compreensdo e no trabalho do jurista enquanto trabalho eminentemente dogmatico.

Nao ¢ surpresa que, na busca pela objetividade na interpretacdo, a literatura passa a aduzir
fungdes a serem exercidas pelo intérprete, de forma a diminuir o maximo possivel o subjetivismo e
aumentar a qualidade “cientifica” de suas interpretagdes. A interpretacdo da Ciéncia do Direito
passa a compreender uma atividade descritiva, descrevendo o objeto de estudo, tal qual ocorre em
outros ramos do conhecimento cientifico, em contraposi¢do a estrutura juridico-logica da norma
juridica, que apresenta notavel funcdo prescritiva (prescrever condutas).

Por outro lado, a dualidade descricao/prescri¢do nao foi unanimemente aceita na literatura
juridica, especialmente no estudo da hermenéutica juridica, como se pode observar no classico
estudo de Carlos Maximiliano que, atento as influéncias europeias no campo da hermenéutica
juridica (anteriores a Kelsen), atribuiu a fun¢@o do intérprete a de “explicar” o direito. Em outras
palavras: ““(...) interpretar é explicar, dar significado ao vocébulo, atitude ou gesto. E reproduzir por
palavras o pensamento exteriorizado, ou mesmo, mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao.
Pode-se também entender como a atividade de extrair de frase, sentenga ou norma, tudo o que nela
se contém” (MAXIMILIANO, s/d, p. 01 e ss).

Outros autores como Miguel Reale (embora normativista) apresentavam sentido diferenciado
para a atividade interpretativa: “(...) Interpretar uma lei importa, previamente, em compreendé-la

na plenitude de seus fins sociais, a fim de poder-se, desse modo, determinar o sentido de cada um
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de seus dispositivos. Somente assim ela ¢ aplicavel a todos os casos que correspondam aqueles
objetivos” (Reale, 2000, p. 272-276).

A visdo do jusfilésofo ndo afasta a atividade interpretativa da influéncia de outros elementos
fora do direito, concebendo que a interpretacao, além de ser uma atividade 16gico-formal, também
possui contexto valorativo e axiologico. E, nesse sentido, fala em atividade construtiva: “Pois bem,
dessa compreensao estrutural do problema resulta, em primeiro lugar, que o trabalho do intérprete,
longe de reduzir-se a uma passiva adaptacdo a um texto, representa um trabalho construtivo de
natureza axiologica, ndo s6 por se ter de captar o significado do preceito, correlacionando-o com
outros da lei, mas também porque se deve ter presentes os da mesma espécie existentes em outras
leis: a sistematica juridica, além de ser logico-formal, como se sustentava antes, ¢ também
axiologica ou valorativa” (Reale, 2000, p. 272-276).

Mas, de fato, a sistematica interpretativa prevalecente na literatura dogmadtica normativa,
especialmente a partir da compreensdo da Ciéncia do Direito e o Direito Positivo estariam
estruturados como dois corpos (diferentes) de linguagens. Tendo a Ciéncia do Direito e o Direito
Positivo estruturas linguisticas diferenciadas, apresentariam dois discursos distintos: um discurso
descritivo (Ciéncia do Direito) e outro prescritivo (Direito Positivo) (Teodorovicz, 2017).

Em outras palavras, o discurso da ciéncia do direito, para Paulo de Barros Carvalho, seria
eminentemente descritivo, “(...) fala de seu objeto — o direito objetivo — que, por sua vez, também
se apresenta como um estrato de linguagem, porém de cunho prescritivo”. Reside exatamente aqui
uma diferenca substancial: o direito posto € uma linguagem prescritiva (prescreve
comportamentos), enquanto a Ciéncia do Direito ¢ um discurso descritivo (descreve normas
juridicas) (Carvalho, 2006, p. 34-35), compreensdo que se coaduna com a teoria kelseniana de
interpretagdo do direito, embora ja amplamente mergulhada e aperfeicoada através dos avancgos
teoricos da filosofia da linguagem, premissa de estudo que passou a ser desenvolvida por parcela
doutrindria no Brasil a partir da década de oitenta do século XX, sobretudo com os esforcos de
Paulo de Barros Carvalho e Tércio Sampaio Ferraz Junior (Teodorovicz, 2017).

Mas, na verdade, a evolucdo dos estudos juridico-tributarios direcionados a logica juridica e a
teoria geral do direito realmente caminhou nesse sentido, isto ¢, de sopesar, ponderar, relativizar, a
funcdo descritiva da interpretagao do direito.

Essa evolugdo pode ser notada na reflexdo de Jos¢ Roberto Vieira (2002), assinalando que
outrora a atividade interpretativa tenha sido concebida como a atividade de descrever, explicar
(Borges, 1988, p. 11-16), revelar o que ja estava implicito na Lei, ou mesmo concebida a
interpretagdao como atividade tendente a retirar ““(...) a norma juridica das dobras do direito positivo
como implicando afirmar que ela j4 ali estava pronta e acabada, apenas escondida em suas pregas”
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(Vieira, 2002, p. 89-91). Com o tempo (e o aperfeicoamento doutrindrio), a interpretacdo passa a
constituir atividade construtiva. Em outras palavras, deve-se construir a norma através da
interpretagdo (Vieira, 2002, p. 89-91).

De forma anéaloga, manifestou-se Paulo de Barros Carvalho que, no desenvolvimento historico

(13

de seus estudos, defendeu, em primeiro momento que “ (...) interpretar o direito ¢ declarar o
verdadeiro conteudo, sentido e alcance das expressdes do direito, dos comandos juridicos (...)”
(Carvalho, 1978, p. 223).

Portanto, a interpretagdo apresentaria feicdo declaratoria. Por outro lado, em momento
posterior, Paulo de Barros Carvalho assume posi¢do aperfeicoada, ao reconhecer que “ (...) a
aplicagdo do direito pressupoe a interpretagao, ¢ esse vocabulo ha de ser entendido como a atividade
intelectual que se desenvolve a luz de principios hermenéuticos, com a finalidade de construir o
contetido, o sentido e o alcance das regras juridicas” (Carvalho, 2006, p. 96 e ss). Assim, Paulo de
Barros Carvalho passa a reconhecer a atividade do intérprete como construtiva, isto €, constroi a
norma (e o sistema normativo) através da interpretagao juridica.

Em semelhante sentido posicionou-se José Souto Maior Borges, compreendendo o direito como
fenomeno linguistico, mostrou expressas reservas a compreensao de que a atividade interpretativa
do jurista seria tdo somente a descri¢ao, optando por uma “descri¢ao aberta” ou ponderada, que se
remeteria a atividade do intérprete como explicacao (Borges, 1988, p. 11-16).

No entanto, o tema a respeito da funcao interpretativa seguiu recebendo reflexdes na literatura

especializada, conforme se pode observar nos trabalhos publicados por Humberto Avila e Paulo de

Barros Carvalho.

5.3. ALGUNS INTERESSANTES DEBATES RECENTES SOBRE A FUNCAO DO
INTERPRETE DO DIREITO EM RELACAO AO DIREITO TRIBUTARIO

Como se pdde observar, a compreensdo da func¢ao do intérprete da norma juridica acaba sendo
objeto de diferentes leituras, e uma das posi¢des mais recentes, inclusive com fei¢des criticas a
postura descritiva do intérprete da norma foi trazida por Humberto Avila, que tencionou demonstrar
que a interpretacdo juridica envolveria sempre a escolha entre alternativas de significado e a
reconstru¢do de significados, concluindo que a Ciéncia do Direito embasada tdo somente em uma
perspectiva hermenéutica descritiva apresentaria como pressuposto escolha limitada entre
diferentes tipos de interpretagdo. Assim, haveria a escolha pressuposta de um tipo de interpretacdao
descritiva, assim como de teorias da interpretacdo (interpretacdo cognitiva) e de tipos de

conhecimento (conhecimento como juizo abstrato de captacdo de uma realidade).
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Essa premissa interpretativa, segundo Avila, foi construida a partir do Circulo de Viena, visando
elevar a Ciéncia do Direito a categoria de Ciéncia (e assim como as demais ciéncias deveria apenas
conhecer o Direito, descrevé-la, com objetividade e exatiddo) (Avila, 2013, p. 182).

Em outras palavras, Humberto Avila defende que a escolha pressuposta de determinado tipo e
teoria da interpretagdo (assim como de determinado tipo de conhecimento) comprometeriam a
atividade interpretativa, predirecionando-a antes mesmo da realizacdio da atividade, e
comprometendo, por isso, a eficicia da atividade interpretativa, tornando-a “falsa e obsoleta”, nas
palavras do autor.

Na realidade, Humberto Avila sugere a utilizagdo de outros pressupostos, mais propriamente
através da fusdo entre proposigdes descritivas e normativas (tipo de interpretagdo), definidos por
uma teoria da interpretagdo que combine uma teoria dos sistemas, uma teoria das normas ¢ uma
teoria juridica da argumentagio, que Avila denominou “estruturalismo argumentativo™.

Assim, para Avila, a Ciéncia do Direito ndo apenas “(...) descreve, mas também adscreve e cria
significados; de outro, que a sua fun¢do ndo ¢ fundamentalmente descritiva, mas adscritiva e
criativa, embora sempre limitada e suscetivel de controle intersubjetivo” (Avila, 2013, p. 183 e ss).

Ainda, Avila, baseado em Ricardo Guastini, admite a existéncia de trés espécies centrais de
interpretagdo. 1*) Interpretagdo cognitiva: “é aquela por meio da qual o intérprete identifica os
significados (S) dos textos legais (D), seja apontando qual ¢ o significado de determinado
dispositivo, na hipdtese de s6 haver um (D=S1), seja indicando quais sdo os seus varios significados,
no caso de existirem mais de um (S1 e S2), mas sem escolher nenhum: “(...) A interpretagdao
cognitiva envolve uma atividade meramente descritiva de significados; interpretacao deciséria € a
interpretacdo mediante a qual o intérprete escolhe um significado, dentre os varios existentes,
descartando os demais (D=S1; ndo S2)”; b) interpretacdo decisodria: “(...) ndo envolve uma atividade
simplesmente descritiva, mas adscritiva de significados; ¢) interpretacao criativa: “¢ a interpretagao
por meio da qual o intérprete, diante de um dispositivo que admite, em razdo da sua ambiguidade,
mais de um significado (S1 e S2), introduz um novo significado (S3) e atribui esse significado ao
dispositivo (D=S3). (...) desse modo, a interpretacdo ndo envolve uma atividade descritiva ou
adscritiva, mas introdutora de conhecimentos” (Avila, 2013, p. p. 184).

Logo, criticando e apresentando obstaculos a tese descritivista da Ciéncia do Direito, Avila
justifica que esta seria “produto de um paradigma de Ciéncia do Direito criado a revelia do proprio
Direito e, por essa razao, inapropriado para compreendé-lo em toda a sua extensdo e em todas as
suas manifestagdes” (Avila, 2013, p. 202).

Nesse contexto, se a Ciéncia do Direito pode, além de descrever, adscrever e criar significados,

sem perder a base empirica, mas alterando substancialmente os critérios para o reconhecimento
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cientifico do discurso (sério, racional e controlavel), aponta como um dos caminhos a substitui¢ao
dos critérios da objetividade semantica e da verdade por correspondéncia, considerados pelo autor
como inadequados para a labor do jurista, pelos “(...) critérios da objetividade discursiva e de
verdade por coeréncia, a serem conjugados com outros, na luta contra o obscurantismo
interpretativo” (Avila, 2013).

O estruturalismo argumentativo, proposta hermenéutica apresentada por Avila, funcionaria a
partir de trés alicerces: 1%) na teoria dos sistemas, propde mudanca no critério fundamental de
sistematizacao (de hierarquia formal para a coeréncia substancial), “(...) bem como um alargamento
do seu objeto (ndao apenas elementos linguisticos, como fungdo gramatical e logica dos vocabulos
e estrutura sintatica das disposi¢des, mas também elementos extratextuais pressupostos pelas
normas, como fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos)”; 2%) na teoria das normas, Avila propde
uma alterag@o dos critérios fundamentais de distingdo entre as espécies normativas ““(...) (do carater
fundante ou do modo de aplicagdo e colisdo para a natureza da descrigdo normativa, da justificagao
e da contribui¢do para a decisdo), assim como uma ampliagdo das proprias espécies (ndo apenas
regras e principios, mas também postulados hermenéuticos e aplicativos)”; 3) através da teoria
juridica da argumentagdo: Avila defende que deve ocorrer uma alteragio dos critérios fundamentais
de controle argumentativo, mais especificamente, de critérios racionais ou retoricos, para critérios
fundados no ordenamento juridico) e “(...) uma alteragdo da sua propria funcionalidade (ndo apenas
demonstrar que a interpretagdo envolve decisoes de sentido baseadas em argumentos, mas propor
uma classificacdo dos argumentos e um conjunto de pardmetros discursivos destinados a relaciona-
los e valora-los com base em principios democraticos e republicanos)” (Avila, 2013).

Para Avila, o estruturalismo argumentativo se pausaria na ideia de que a interpretagdo juridica
¢ “(...) processo discursivo baseado em argumentos, estruturados por métodos e guiado por teorias,
que envolve um entrelacamento de atividades descritivas, adscritivas e criativas, cuja legitimidade
depende do reconhecimento de limitagdes exteriores e da observancia de critérios
intersubjetivamente controlaveis. Uma solugdo permite a constru¢do da “Ciéncia do Direito” no
lugar do “Direito da Ciéncia”. (Avila, 2013, p. 203-204).

A critica de Avila, solidamente embasada em renovados critérios hermenéuticos, pode ser
inegavelmente reconhecida como uma nova proposta interpretativa aplicavel ao estudo do Direito,
contrapondo-se as linhas de estudo pautadas no normativismo que apresenta tendéncia descritiva a
func¢do do intérprete.

Este trabalho, ndo obstante, recebeu, a época de sua publicagdo, réplica direta por parte de Paulo
de Barros Carvalho, para quem Humberto Avila teria interpretado equivocadamente o sentido da

“descri¢@o” trabalhada por Paulo de Barros em seus estudos anteriores (Carvalho, 2014). Por outro
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lado, Paulo de Barros defende, em seu artigo-réplica, inclusive citando trechos de sua propria obra,
que o sentido da descrigdo propagada por ele seria no caminho “descritivo-critico explicativo”, e
ndo tdo somente descritivo, objetivo e desprovido de valor.

E complementa Carvalho, em analise a proposta de Avila:

Bem, passemos para a conclusdo, onde se demora a proposta do Estruturalismo
Argumentativo, assentado em trés fundamentos: uma teoria dos sistemas, uma
teoria das normas € uma teoria juridica da argumentag¢do. As perguntas sao
curtas, mas objetivas: 1) como sdo varias, qual delas é a referida entre as teorias
dos sistemas? 2) igualmente, entre as teorias das normas, sera, por exemplo, a de
Kelsen, a de Hart ou a de Cossio? 3) e o mesmo se diga das teorias da
argumentagdo, posto que todas elas defendem “uma alteragdo dos critérios
fundamentais de controle argumentativo”? Ora, como todo o discurso ¢
argumentativo, fica o espago nebuloso da imprecisdo, pedindo, implorando
mesmo especificagdes mais sérias e profundas. A proposta fica solta, adejando
sobre a cabeca do leitor, que permanecerd indeciso diante da multiplicidade de
caminhos ¢ de combinagdes de caminhos a respeito do itinerario do projeto.
(Carvalho, 2014)

Na verdade, na evolucao dos estudos juridico-tributérios direcionados a logica juridica e a teoria
geral do direito realmente caminhou nesse sentido, de sopesar, ponderar a fun¢ao descritiva da
interpretagdo do direito. A posicdo de Paulo de Barros, como visto, ndo foi excecdo a esse
aperfeicoamento hermenéutico.

Agora, feitos os sopesamentos necessarios, nio se pode negar que a critica de Avila confronta
diametralmente o processo reducionista do direito tributario, que inegavelmente foi favorecido de
fato por Kelsen (conscientemente), em sua luta pela purificagdo do Direito, e abracado, conforme
j& se demonstrou, por importante parcela da literatura tributaria, sem, ¢ claro, nela apresentar
evolugdo e aperfeicoamentos, como demonstrado em Paulo de Barros Carvalho.

De fato, Alfredo Augusto Becker (1963), fruto de seu proprio contexto historico, merecedor das
criticas de Avila, e merecedor dos elogios de Paulo de Barros, ndo deixou também de proceder a
um “reducionismo”, isto €, na busca pela separacao entre o pré-juridico, o post-juridico e o juridico
propriamente dito (esse sim, objeto de estudo do jurista), tendo como referéncia o passado
caracterizado pela influéncia da Ciéncia das Finangas nos estudos juridicos.

O reducionismo aqui exposto por Avila deve ser entendido no sentido de que o Direito,
acompanhando o processo especializador do periodo, lutou para ver-se inserido no mesmo patamar
de outros campos do conhecimento que seguiam esse caminho, ¢ tomou gradativamente como
referéncia aqueles autores (da teoria geral do direito), como Kelsen, que serviam de suporte tedrico
para facilitar a aproximacgao a esse caminho cientifico. A tese descritivista, que realmente tocou a
literatura tributaria em determinado momento historico, foi instrumento fundamental dessa
influéncia, ainda que a propria literatura tributdria brasileira, por seus proprios méritos, tenha

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.03, 2025, p. 420-462

Jeferson Teodorovicz e Fredy José Gomes de Albuguerque
DOI: 10.12957/rqi.2025.81339

uacstio
furis



442

caminhado no sentido de aperfeicoar esse modelo, e eventualmente, até refuta-lo,
peremptoriamente.

Chama atencdo, porém, que as pontuais criticas apresentadas por Paulo de Barros Carvalho,
centrando-se, principalmente, na equivocidade do sentido defendido por Humberto Avila para a
descrigdo, assim como em eventuais imprecisdes apresentadas no estruturalismo argumentativo
(segundo Paulo de Barros Carvalho) a partir da analise linguistica, ndo afastam que o nucleo da
critica de Humberto Avila centra-se, na verdade, em ndo atacar Paulo de Barros Carvalho ou
Alfredo Augusto Becker, ou Lourival Vilanova, mas sim o processo redutor que levou a
especializacdo disciplinar do direito tributario, da constru¢ao de métodos de estudo (interpretagao),
e da reducdo do objeto (afastando-o de espurias influéncias), rumando para o mesmo caminho que
a imensa maioria dos demais ramos do conhecimento. E, sem duvida, oferece uma proposta
destinada a tentar alcangar, na medida do possivel, uma resposta alternativa ou substitutiva desse
modelo.

Por outro lado, é natural que diferentes posicionamentos acerca da propria concepgao cientifica
do direito (e da funcdo do estudioso do direito neste contexto), impactem em outras contendas,
inclusive impulsionando (no esfor¢o de superagdo reducionista da investigacao juridica) a discussao
do sentido da dogmatica juridica nesse contexto, enquanto denotagdo cientifica.

Passa-se inclusive a andlise critica da norma juridica, buscando outros caminhos
(complementares ou substitutivos), inclusive com contribui¢des zetéticas, na abordagem

interdisciplinar entre Politica e Direito (Borges, 2013, p. 118-120).

6. A APREENSAO DOGMATICA E A POSSIBILIDADE DE REFLEXOES
ZETETICAS NO CAMPO DO DIREITO

Embora seja inegavel o papel do formalismo e do positivismo na compreensdo do fenomeno
juridico, os quais foram influenciados por correntes filosoficas e epistemologicas em momentos
especificos, ¢ importante ressaltar que gradualmente surgiram outras perspectivas de analise que
visam complementar ou aprimorar o estudo juridico. Essas perspectivas surgiram principalmente
nos casos em que a abordagem positivista ou formalista revelava limitagdes, como no tratamento
das lacunas do direito, dos chamados "conceitos abertos" ou indeterminados, ou mesmo na analise
axiologica e substancial aplicada ao Direito. Essas abordagens refletem influéncias pos-positivistas
que se desenvolveram apds a Segunda Guerra Mundial e oferecem contribui¢des diversas,

beneficiando-se de um ambiente epistemologico mais propicio a essas reflexdes.
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A zetética, também ligada a Politica do Direito, oferece caminhos para o aperfeigoamento do
direito vigente, escapando das proprias premissas construidas no positivismo e no formalismo
aplicados ao fendmeno juridico. Porém, vai além, oferecendo a possibilidade de critica direcionada
ao aperfeicoamento do proprio objeto de estudo. Essa sensacdo ja era exposta, por certa via, através
das reflexdes de Karl Larenz (1997, p. 227 e ss) e Gustav Radbruch (s/d, p. 228 e ss), assim como,
igualmente, Miguel Reale (2000, p. 311 e ss), para quem a Politica do Direito (ainda que alguns
estudiosos a releguem ao campo da Sociologia Juridica), tendera a compor-se como estudo global
da “(...) nomogénese juridica, isto ¢, das valoragdes e estruturas sociais que condicionam o
aparecimento de uma norma juridica, como obra de sintese superadora de possiveis antagonismos
faticos e valorativos” (Reale, 2000).

No mesmo passo, reproduz-se importante licado de Alf Ross (2000), para quem: “(...) a politica
juridica ¢ sociologia juridica palicada ou técnica juridica”. Na pratica, a Politica Juridica abrange
os seguintes elementos: “1) os problemas especificamente técnico-juridicos de natureza
sociologico-juridica (politica juridica em sentido proprio); 2) os outros problemas politicos
estreitamente ligados aqueles na pratica que, por sua indole, pertencem, na realidade, ao campo
profissional de outros especialistas, ¢ a respeito dos quais o jurista aparece, portanto, como um
“especialista de segunda mao”; 3) a atividade de pesar consideragdes e decidir como arbitro de
especialistas; 4) a formulacao linguistica da decisdo (a qual, que se diga de passagem, dificilmente
pode ser separada da propria decisdo), numa linguagem juridica aceitavel e que se harmoniza com
o corpo de normas existente” (Ross, 2000, p. 376 e ss). Note-se que Ross ndo limita a Politica
Juridica a Politica Legislativa, ja que a Politica Juridica apareceria na contribui¢do do administrador
e do juiz, considerando, portanto, haver importante vinculagdo entre o estudo da Ciéncia do Direito
e a Politica do Direito. Ross, sobretudo, apresenta um dos mais extensos estudos dedicados a defesa
da Politica do Direito enquanto caminho habil para o aprimoramento da dogmatica juridica (Ross,
2000).

Parece que esse também ¢ o caminho apontado por Hugo de Brito Machado Segundo, que alerta
para o fato de que ““as normas sdo apenas o aspecto técnico pelo qual o direito se exprime, € a ciéncia
ndo apenas as descreve e compreende, mas também as aperfeicoa” (Machado Segundo, 2008, p.
83).

Embora ainda inicial, aproximagdes entre Ciéncia do Direito e Politica do Direito ndo sdo
exatamente novidades na area tributaria. Nesse didlogo, supera-se as funcdes tradicionalmente
atribuidas ao cientista do direito, para agregar-lhe a perspectiva normativa, de aperfeigoamento do
Direito Posto. Nesse aspecto, destaque-se também a contribui¢do de James Marins, a proposito da

Politica Juridica Fiscal, que reuniria esses elementos,
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Marins, objetivando traduzir a dualidade existente nas relagdes entre Ciéncia das Financgas e
Politica Fiscal para a realidade juridico-tributaria, caminha para a constru¢do de verdadeira
interdisciplina, que denominou por Politica Juridico-Fiscal, formada por uma sintese entre o Direito
Tributario e a Politica Tributaria.

Para Marins, a func¢do da Ciéncia do Direito Tributario estaria vinculada a descri¢do do direito
tributario (com o objeto de descrever — em sentido amplo - o sistema juridico normativo) (Kelsen,
1999, Carvalho, 2006), ao passo que a Politica Juridico-Tributaria (Marins, 2005, p. 70) estaria
vinculada ao aprimoramento do sistema (analogamente as fun¢des da Ciéncia das Finangas e da
Politica Fiscal). Confere, portanto, atribui¢do normativa (isto €, no sentido de “aperfeicoamento”
ao objeto de estudo) ao estudo do Direito Tributario (no ambito da Politica Juridico-Fiscal), em
busca do “optimum juridico fiscal” (Marins, 2005).

Portanto, a Politica do Direito Tributério ¢ trabalhada por James Marins em duas perspectivas;
a) enddgena (isto ¢, fruto do trabalho do proprio cientista do direito em sua propria disciplina);
exogena (fruto do didlogo entre o cientista do direito e outros campos do conhecimento). Essa visao
eminentemente zetética também se aproxima da visdo de José Juan Ferreiro Lapatza, que o estudo
do fendmeno juridico tributario ndo se limitaria a analise descritiva, mas também normativa
(buscando o aperfeicoamento do mesmo).

Em outras palavras:

[...] Queremos dizer, com tudo isso, que o Direito Tributario deveria, talvez,
acentuar sua vertente de ciéncia social “normativa”, propondo medidas de politica
fiscal — de politica juridico fiscal — que podem ser tdo necessarias e significativas
quanto as propostas economicas para alcangar os fins de um sistema tributério que
cumpra as quatro regras smithianas da imposi¢ao, economia, certeza, comodidade
e justica. E, quando nos referimos a uma ciéncia juridica normativa, obviamente
ndo falamos do “dever ser” “na” norma ou “no” Ordenamento, mas da norma ou
do Ordenamento que “devem ser” (Ferreiro Lapatza, s/d, p.132).

Isso ocorre em todos os ramos da ciéncia, ndo apenas no Direito. O cientista descreve
fendmenos e prescreve solugdes possiveis aos problemas surgidos em decorréncia da pesquisa, sem
as quais a mera descri¢do ndo passa de registro insipido e parcial da busca investigativa. Afinal,
conforme anota Karl Popper, “o conhecimento ndo comega de percepgdes ou observagdes ou de
colecdo de fatos ou niimeros, porém, comega, mais propriamente, de problemas. (...) Em todos os
casos, sem exce¢do, ¢ o carater ¢ a qualidade do problema e também, ¢é claro, a audicia e a
originalidade da solucao sugerida, que determinam o valor ou a auséncia do valor de uma empresa
cientifica” (Popper, 2004, p. 14-15).

O aperfeicoamento do fendmeno estudado ¢ o que diferencia a feicdo tradicionalmente
descritiva (ainda que essa propria fungdo carregue amadurecimentos), por vezes confundida (ou
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reduzida) como dogmatica juridica (ciéncia do direito) da fungdo normativa (isto ¢, voltada ao
aperfeicoamento do objeto estudado), ligada a zetética juridica e a Politica do Direito.

Conforme o exemplo de Alexy: “‘juristic dogmatics’ or ‘legal dogmatics’ is taken to mean legal
science in the narrower and proper sense, as it is actually pursued by them” (Alexy, 1989. p. 250).

E claro que, em certo aspecto, tais fendmenos decorrem da propria incompletude insatisfatoria
do Direito, bem delineada por Ricardo Lobo Torres (2000, p. 94).

Afinal, foi justamente sobre tais incompletudes que propiciaram desenvolvimentos distintos,
inclusive através do pos-positivismo pos-guerra, que enxergavam com clareza as falhas na
intepretacdo puramente dogmatica (formal) e buscavam solugdes, que inclusive levaram as proprias
tendéncias do pds-positivismo, com a ponderagdo principiologica e o resgate aos valores caros ao
direito (ligados também a protecao progressiva dos direitos fundamentais).

E, afinal, essa mesma incompletude do direito positivado que instiga ao estudioso do direito
contemporaneo uma postura diferente, investigativa que nao se limite a descricao fria dos textos da
lei (Grau, 2002, p. 72-73), mas que sopese o ordenamento juridico a partir da rica realidade que o
influencia e ¢ influenciada por ele.

J& superada a compreensao de que o estudo do direito deve se limitar & mera analise descritiva
do fenémeno juridico, e caminhando a zetética do direito, pode-se perceber que a construcao de
Humberto Avila realga fungdo interpretativa para obtengdo de sentidos & norma, mediante processo
descritivo, decisorio e criativo de significados do objeto em analise pelo intérprete (no caso, a norma
juridica).

Avila ndo afasta a exigéncia da preexisténcia normativa, mas admite que a criagdo de
significados possa introduzir regras implicitas mediante concretizacao de principios ou introdugao
de excecdes a regras gerais: “a atividade interpretativa envolve a descricdo (reconhecimento,
constatagdo, declaracdo ou assercao de significados), a decisdo (escolha de um significado entre os
varios admitidos por um dispositivo) e a criagdo de significados (atribuicao de significado além de
dispositivos expressos, atribuicdo de significado a partir de dispositivos expressos, por
argumentacao dedutiva ou indutiva, utilizag¢do de teorias juridicas que condicionam a interpretacao,
introducdo de regras implicitas mediante concretizacdo de principios ou introducdo de excegdes a
regras gerais). Tudo isso por meio da indicagdo de técnicas interpretativas, argumentos e critérios
de prevaléncia entre eles” (Avila, 2014, p. 176-177).

Também aqui ndo ha afastamento aos critérios de legalidade e seguranga juridica, bastante
defendida pelo autor, mas uma analise epistemologica do processo interpretativo.

Conforme bem pontua Arnaldo Vasconcelos, a investigacdo cientifica deve ir além da mera

observacao dos fenomenos:
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[...] A ciéncia contemporanea ja ndo se coloca como objetivo principal a descrigdo
da realidade, embora necessite de antemédo conhecé-la. Ha de ter-se em conta,
como acertadamente lembrou Robert Musil, um dos distintos contemporaneos de
Kelsen, que, se existe um senso de realidade, tem de haver também um senso de
possibilidade, arrematando, ainda, que “o que ndo ¢ cientifico é o pensamento
ortodoxo e dogmatico, o qual, por isso mesmo, mostra-se incapaz de produzir
resultados satisfatorios (Vasconcelos, 2004, p. 176-177).

No fundo, a separagdo epistémica entre disciplinas zetéticas tradicionalmente dogmaticas (ou
descritivas, ainda que com ponderagdes) impacta também na propria organizagdo curricular dos
cursos de Direito, refletindo também a visdo discente acerca do fendmeno juridico (Ferraz Junior,
1994; Salgado, 2011).

No ambiente cientifico, ndo existe joio (texto normativo) a ser separado do trigo (hermenéutica
critica), pois sdo lados da mesma moeda: a Ciéncia do Direito, em suas diferentes construgdes. O
fenomeno juridico (rico e complexo), seja ele compreendido enquanto uma norma, um ato, uma
capacidade, uma competéncia, um direito, uma pretensdo, uma proibicdo, uma permissao, um
efeito, ou qualquer categoria submetida ao crivo da descrigdo do ser, ndo se dissocia da prescri¢ao
associativa do poder ser. Separa-los, ainda que teoricamente, ocasiona o que Napoledo Nunes Maia
Filho denomina “inevitavel enclausuramento nas exiguidades positivadas, com reducdo de suas
amplas possibilidades de desenvolvimento autdnomo” (Maia Filho, 2018, p. 99).

Portanto, compreendidas as circunstancias epistemoldgicas e metodoldgicas que impactaram na
forma de estudar o fenémeno juridico, e esperando demonstrar algumas vantagens da abordagem
zetética aplicada a ciéncia do direito, promove-se aqui perspectiva hermenéutica que colabore para
o aperfeicoamento do proprio objeto de estudo, indicando caminho complementar a analise

tradicional do fendmeno juridico.

7. A PRUDENCIA E O CRITICISMO HERMENEUTICO COMO POSSIVEIS (E
COMPLEMENTARES) FORMAS DE REALIZACAO DA CIENCIA DO DIREITO
A PARTIR DE JOHANNES HESSEN.

Consideradas as premissas epistemologicas e metodologicas tradicionalmente aplicadas a
Ciéncia do Direito, hd de se investigar quais os elementos da epistemologia que permitem sua
conformagao com fundamentos cientificos.

Por uma abordagem zetética, analisar criticamente o objeto de estudo ¢ um dos requisitos
essenciais para se chegar a verdade, ainda que temporariamente, conforme defende Popper (2004).

O primeiro passo, portanto, deve realizar uma abordagem epistemologica sobre qual a

possibilidade de apreensdo do conhecimento e em que medida ela pode ser considerada pelo
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cientista, em ultima analise, pelo intérprete, afastando-se uma postura apaixonada e/ou aprioristica
que lhe cegue as razdes e lhe traga uma visao erronea da esséncia do conhecimento.

A titulo exemplificativo, optou-se por aplicar o estrutural tedrico do epistemoldgico Johannes
Hessen, que serve bem para demonstrar as oportunidades de uma perspectiva zetética na
compreensdo do fenomeno juridico.

Nesse sentido, tais possibilidades de apreensdo partem dos cinco métodos propostos por
Johannes Hessen, que consistem no (a) dogmatismo, (b) ceticismo, (c) subjetivismo/relativismo,
(d) pragmatismo e (e) criticismo, por meio dos quais ¢ possivel alcancar, na maior medida possivel,
o conteudo da verdade cientifica.

Pelo dogmatismo, que advém do termo grego “dogma”, tem-se uma doutrina preestabelecida
por meio da qual “a posi¢do epistemolodgica para a qual o problema do conhecimento ndo chega a
ser levantado. A possibilidade e a realidade do contato entre sujeito e objeto sdo pura e
simplesmente pressupostas. E auto evidente que o sujeito apreende seu objeto, que a consciéncia
cognoscente apreende aquilo que esta diante dela. Esse ponto de vista é sustentado por uma
confianga na razdo humana que ainda ndo foi acometida por nenhuma duavida” (Hessen, 2000, p.
23).

Alias, o autor traz a importancia para a busca da verdade, sem a qual ndo se faz ciéncia, ao

estatuir que:

A esséncia do conhecimento esta estreitamente ligada ao conceito de verdade. S6
o conhecimento verdadeiro ¢ conhecimento efetivo. "Conhecimento nao-
verdadeiro" ndo ¢ propriamente conhecimento, mas erro € engano. Em que
consiste, entdo, a verdade do conhecimento? Segundo o que foi dito, a verdade
deve consistir na concordancia da "figura" com o objeto. Um conhecimento ¢
verdadeiro na medida em que seu contetido concorda com o objeto intencionado.
Consequentemente, o conceito de verdade ¢ um conceito relacional. Ele expressa
um relacionamento, a saber, o relacionamento do conteido do pensamento, da
"figura", com o objeto. O proprio objeto, ao contrario, ndo pode ser nem
verdadeiro nem falso. De certo modo, ele estd para além da verdade e da
inverdade. Uma representacao inadequada, por sua vez, pode ser verdadeira, pois
apesar de incompleta pode ser correta, se as caracteristicas que contém existirem
efetivamente no objeto (Hessen, 2000, p. 19).

O autor apresenta, ainda — e aqui ¢ importante destacar que esse niao € o objeto da presente
analise, portanto, serd tratada como obter dictum —, o ceticismo como modo de apreensdo do
conhecimento, partindo da premissa contraria ao dogmatismo, ou seja, para o cético, o sujeito que
analisa ndo consegue apreender o objeto de estudo, sendo tarefa impossivel. Revela-se uma ideia
equivocada, porque pressupde que jamais ¢ possivel fazer ciéncia, considerando a impossibilidade

de apreensdo do conhecimento.
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Por sua vez, a proposta do subjetivismo/relativismo levantada hipoteticamente por Hessen
revela que inexiste verdade cientifica possivel, mas apenas a que seja validada pelas impressdes do
sujeito que a conhece. Porquanto pressuposta, igualmente ¢ acientifica, devendo ser descartada.

Por fim, o autor apresenta e defende o criticismo, que comporta uma postura investigativa.

Segundo Hessen:

Enquanto, porém, essa confianca induz o dogmatismo a aceitar de modo, por
assim dizer, inconsciente toda afirmacdo da razdo humana e a ndo reconhecer
nenhum limite para a capacidade humana de conhecimento, o criticismo,
aproximando-se do ceticismo, junta a confiangca no conhecimento humano em
geral uma desconfianga com relagdo a qualquer conhecimento determinado. Ele
poe a prova toda afirmacdo da razdo humana e nada aceita inconscientemente. Por
toda parte pergunta sobre os fundamentos, e reclama da razio humana uma
prestacdo de contas. Seu comportamento nao ¢ nem cético nem dogmatico, mas
criticamente inquisidor - um meio termo entre a temeridade dogmadtica e o
desespero cético (Hessen, 2000, p. 23).

Ao se associar a razdo humana a uma presta¢do de contas, a teoria de Hessen permite evocar
as nogoes de prudéncia defendidas por Tomas de Aquino (2014), que levam em consideragao os
oito elementos que a compdem: (a) a memoria, (b) o intelecto, (c) a docilidade, (d) a sagacidade
(solertia), (e) a razdo, (f) a previsao, (g) a circunspeccao e (i) a precaucao.

A condensagdo de tais elementos em torno da prudéncia permite ao intérprete ¢ ao cientista
visualizarem o objeto de andlise de forma limpa, cristalina, objetiva, viabilizando que apreenda o
objeto plenamente, de modo critico e consciente, assegurando-lhe prever de modo eficiente e
verdadeiro os resultados da analise interpretativa.

Em outras palavras, a prudéncia permite fazer a coisa certa, sem vagueza, imprecisao ou vacilo,
“¢ uma virtude intelectual; seu principio ¢ a inteligéncia reta, o olhar limpido, simples, capaz de ver
a realidade e, com base na realidade vista, tomar a decisdo boa” (Lauand, 2000, 316). Representa
uma virtude tdo transcendente que concretiza a verdade cientifica, devendo ser fomentada pelo
intérprete (na solucdo de casos concretos da vida), pelo cientista (no estudo cientifico de sua area
de investigacdo académica), pelo convivente (na realizagcdo da paz comunitaria) e pelos poderes
constituidos (na formacao legislativa de textos normativos aptos a conduzir a vida em sociedade).

A concepgdo atual de prudéncia ¢ diferente da que lhe confere a histéria e sua influéncia da
atual jurisprudéncia (prudéncia juridica, juris + prudentia). Atualmente, estd vinculada a nogao de
precaucao, sensatez ou paciéncia. Nao € disso que se trata, até porque a origem da prudéncia advém
da prudentia, que representa a capacidade de antever os resultados em razdo dos elementos do

conhecimento acumulado com a experiéncia. Prudéncia ¢ previsdo, visdo prévia das coisas!
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Originalmente, a prudentia originou-se da phronesis da cultura grega, desde Homero a
Aristoteles, tratada como um tipo de sabedoria que orienta 0 homem a agir corretamente diante de
circunstancias praticas da vida na cidade, por antever seus efeitos. Para tanto, a phronesis
demandava sabedoria: o homem prudente era o que permitia solucionar casos concretos.
Inicialmente, cabia aos ancidos religiosos essa fun¢do, que posteriormente fora passada aos sabios
gregos.

Da Grécia antiga ao Império Romano, a phronesis desenvolve-se a prudentia com as mesmas
caracteristicas, de forma que a sabedoria era uma virtude valorizada socialmente, pois o julgamento
do certo e do errado — com as repercussoes juridicas dai derivadas — justificava o desenvolvimento
da topica de Aristételes como parametro de formagao de normas juridicas, ou seja, da experiéncia
prudencial, advinda dos sabios, o direito era construido na pratica. Nas palavras do proprio
Aristoteles, das discussdes e questionamentos de casos particulares, extraiam-se varias regras que

se comunicavam posteriormente em regras universais:

Os registros das discussdes devem ser feitos de forma universal, mesmo que se
tenha argumentado apenas sobre um caso particular, pois isso nos permitira
converter uma regra inica em varias [...] pois, em realidade, todos os argumentos
particulares também raciocinam universalmente, ou, em outras palavras: uma
demonstracdo particular sempre contém uma demonstragao universal, dado que ¢
absolutamente impossivel raciocinar sem fazer uso dos universais (Aristoteles,
1978, p. 151)

Em Roma, a phronesis grega evolui para a prudentia, que igualmente era representado por um
saber prudencial, fulcrado na experiéncia e na sabedoria. Conforme André Gongalves Fernandes
defende, “o Direito nasce e desenvolve-se em Roma como um saber prudencial, dado o perfil
extremamente pratico e pouco dado a abstracdo do povo romano. Assim, nunca houve uma
preocupacdo teodrica no desenvolvimento de uma teoria do Direito que explicasse, além das
categorias juridicas e conceitos, a natureza e os fins da atividade da prudéncia do Direito, a
jurisprudentia” (Fernandes, 2014, p. 106).

Nesse aspecto, didatica também ¢ a contextualiza¢do de Albenque (2003, p. 63)

Com efeito, a teoria das quatro virtudes (sabedoria ou prudéncia, justica, coragem
e temperanga), ja sugerida por Platdo, tornar-se-a classica com os estdicos (...); ao
que Platdo chama indiferentemente sophia ou, nas Leis, phronesis, e que designa
sabedoria, isto €, o conhecimento do inteligivel, os estdicos adotardo phronesis
que, conforme o sentido popular da palavra, designa uma virtude intelectual
orientada imediatamente para a agdo (os estoicos, que economizam o mundo
inteligivel , ignoram evidentemente o conceito platonico de sophia). E Cicero que,
para traduzir a phronesis estdica, recorreu a palavra prudentia (contracdo de
providentia, que evoca a ideia de previdéncia, saber eficaz) e ¢, finalmente, do De
officiis de Cicero que Santo Ambrésio (De officiis ministrorum, I, 24, 115) e,
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através dele, toda a Idade Média latina, toma a lista das quatro virtudes cardeais,
que Santo Ambroésio chama virtutes principales.

A prudéncia se associa ao Direito e faz nascer a jurisprudéncia (jurisprudentia, juris +
prudentia), eclodindo dai que, originariamente, a Ciéncia Juridica pressupunha a analise do saber
prudencial como elemento formador do seu objeto de estudo. O processo de codificacdo do Direito
Romano, até os dias atuais, originou-se dessa necessidade de documentar em textos normativos o
contetdo apreendido a partir da jurisprudentia como regras juridicas.

Ainda sobre o tema, Gillisen acrescenta:

A jurisprudéncia, no sentido romano, era o conhecimento do direito e sua atuagao
pelo uso pratico (...). Era obra dos jurisconsultos que desempenharam um papel
capital na fixacdo das regras do direito. Na verdade, os jurisconsultos eram
homens muito experientes na pratica do direito, quer enquanto davam consultas
juridicas (responsa), quer enquanto redigiam atos ¢ orientavam as partes nos
processos, embora ai ndo interviessem. A autoridade de suas consultas decorria
de seu valor pessoal e de seu prestigio social. Apensar de seu carater privado, os
escritos dos jurisconsultos constituiram uma verdadeira fonte do direito na época
classica, ndo somente pelos seus comentarios de textos legislativos e dos éditos
dos pretores, mas sobretudo pela maneira de resolver as lacunas do direito”
(Gillisen, 1986, p. 90-91).

Durante o processo de secularizagdo da cultura romana, face a expansao do seu Império e de
toda influéncia do passado grego e do multiculturalismo dos povos dominados, fez-se necessario
ultrapassar as respostas prudenciais dos sacerdotes e outorgar competéncia a novos personagens da
aristocracia republicana, os quais receberam o titulo de prudens (“prudentes”, sinonimo de
personagens previdentes), cujas decisdes tornavam-se vinculantes e coercitivas, como s6i acontecer
com a atual atividade judicante, demandando deveres adicionais, como a motivacao e
fundamentagdo. Passaram, entdo, a dizer o direito (jurisdictio, jurisdi¢cdo), mas a prudéncia ainda
era o principal elemento formador do contetdo juridico da época, como revelou o Imperador
Augusto ao outorgar, no século I, o titulo de ius publice respondendi ex auctoritate Principis
aqueles que mais se notabilizavam como juristas do Império Romano, por sua atividade como iuris
prudentes (formadores de jurisprudentia).

Desse contexto € que exsurge no século XIII a contribuicdo Sao Tomas de Aquino ao conceito
de prudéncia, tendo como referéncia o saber prudencial para realizar o bem e fazer a coisa certa,
consolidando as oito virtudes acima apontadas (Aquino, 2014; Fernandes, 2014), onde defendeu
“ergo prudentia non inesti nobis a natura sede ex doctrina et experimento” (a prudéncia nao ¢ inata

em nods, mas procede da educagdo e da experiéncia). Vé-se, portanto, que a prudéncia € um atributo

do homem séabio, bom intérprete, que realiza julgamentos com base em diversas qualidades que vao
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além do “homem médio”, ndo se vinculando com algo timorato, hesitante ou meramente cauteloso

(Oliveira, 201

7).

Em tempos modernos, o Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, publicado em 2008, estatui

objetivamente sobre a prudéncia em sua exposicdo de motivos, destacando que ela

(...) constitui a esséncia do modo com que o servigo de justiga deve ser prestado.
Efetivamente, a mesma denominagdo de “jurisprudéncia” remete a obra dos
‘jurisprudentes’, por isso o artigo inicial conecta a prudéncia com o ‘autocontrole’
judicial e com o ‘cabal cumprimento da fungdo jurisdicional’. E, no artigo
seguinte, o juiz prudente ¢ definido como aquele que pauta seus comportamentos
e decisdes em julgamentos racionalmente justificados que derivam da meditagdo
e valoragdo de argumentos e contra-argumentos disponiveis no marco do Direito
vigente. A virtude cldssica da prudéncia se relaciona com a razdo pratica que, a
vista das circunstancias da causa (‘circunspire’ ou circunspecc¢do), avalia
alternativas e consequéncias, optando pela melhor, depois de uma reflexdo e
ponderagdo apropriada e esforgando-se em todo momento ‘para ser objetiva’ (art.
72). Sem davida, a prudéncia se contrapde as atitudes dogmaticas, inerciais e
soberbas, por isso o art. 70 exige do juiz uma abertura mental que lhe permita
escutar novos argumentos e retificar critérios assumidos.

Assim, a prudéncia — aqui concebida em sua inteireza — pode servir de pardmetro tanto a

adequada conformacdo do pensamento juridico quanto a realizacdo verticalizada do método

cientifico, sendo essa a proposta aqui defendida para levar o saber prudencial como mecanismo de

realizacdo epistemologica da investigacdo juridica.

De certa forma, a variedade de possibilidades construtivas da ciéncia do direito (e ndo a escolha

peremptoria por apenas um Unico caminho hermenéutico) favorece a desconstru¢ao do processo de

pinguinizagdo dos discentes de Direito a que alude Fabio Lins Lessa Carvalho, por reconhecer um

afastamento da realidade e uma indesejavel padronizagdo do pensamento juridico do corpo discente

dos cursos juridicos, tornando seu contetido cada vez mais engessado e arcaico por parte da

docéncia:

&
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Assim, a falta de contato da docéncia do direito com a realidade social vem
acarretando um processo de dessensibilizagdo do estudante das ciéncias juridicas,
que, embora inicie sua formagdo idealizando o direito como um instrumento de
realizagdo da justi¢a e de solucdo dos problemas sociais, com o passar do tempo,
seu pensamento ‘acaba sucumbindo a discursos ultrapassados, egos inflados e
desvalorizacao da pesquisa de campo’.

... ametodologia tradicionalmente adotada pelas ciéncias juridicas resulta em uma
pinguinizacdo dos bacharéis em direito, gerando um processo de perda de
sensibilidade dos estudantes de direito na medida em que vao sendo submetidos
a uma (de)formacdo baseada em um pensamento uniforme e alienante sobre o
direito (Carvalho, 2022, p. 24 ¢ ss).
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A mesma deformacao ¢ criticada por Jodo Mauricio Adeodato, que alerta quanto aos efeitos
deletérios dos argumentos de autoridade em razdo da auséncia de falseamento de suas ligdes,

estatuindo que:

(...) o fato de as questdes juridicas ndo serem suscetiveis de demonstragdo
estritamente objetiva, impossibilitando a intui¢do puramente intelectual de uma
solugdo concreta tao inatacavel como o eventual dogma em que se baseia, faz com
que o aluno se veja perplexo diante de multiplas interpretacdes igualmente
possiveis para uma mesma situagdo real. Ao ser transferida da realidade para o
plano dogmatico, no qual o aluno ndo se sente a vontade diante das técnicas
interpretativas, a discussdo do problema passa a um nivel tedrico em que a
autoridade de quem argumenta se torna mais importante que o argumento mesmo.
Quando percebe que varias solugdes sdo possiveis, mas ndo toda e qualquer
solucdo, o estudante tende a acatar a “opinido” do professor ou de juristas que lhe
parecem reconhecidamente competentes sem repensad-las, embotando a
criatividade que lhe serd essencial na experiéncia profissional, quando precisa
descobrir seus proprios caminhos e concretizar, na solucdo que apresenta, a
abstragdo levada a efeito pela dogmatica. Como a criatividade, entre outras coisas,
¢ fundamental para que o procedimento dogmatico se legitime no exercicio de sua
funcdo solucionadora de conflitos e mantenha o controle de suas abstragdes, a
objetividade da pratica juridica se v€ prejudicada pela impericia e perplexidade
dos novos profissionais do direito (Deodato, 2012, 169-170).

Naturalmente, modelos eventualmente engessados ou pré-moldados e parametrizados em
reproducdes de certezas historicas, que pertencem isoladamente ao interlocutor (Ferraz Jr, 1980),
nao consagram o pensamento cientifico construtivo (rico e complexo, por sinal) e, portanto, hdo de
ser repensados. E da ponderagdo critica sobre o objeto epistemologicamente concebido que
exsurgem as certezas e verdades buscadas pela investigacdo cientifica, portanto, ndo faz sentido
admitir a petrificacdo da dogmatica juridica e seus inexpressivos objetos (dogmas) como elementos
epistemologicamente uteis. Deve-se pautar o método investigativo pela andlise critica da razdo
Jjuridica, que permita expressar o conteudo epistemologico da perquiricdo cientifica, além das
amarras ja construidas por pensamentos pretéritos.

Nao por acaso, complementa Wolf (1962, p. 37-38):

(...) quien tenga en alta estima el valor del conocimiento del sentimento juridico
pre-logico debe pensar que son precisamente las cualidades de objetividad,
seriedad intelectual, escrupulosidad y autocritica, desenvuelas a partir de la razon
juridica, las que da al juez y al funcionario administrativo uma actitud espiritual
que practica y hace el arte de la justa ponderacion de intereses em pugna, el
equilibrio entre la letra y el sentido de la ley, la practica de principio ‘audiatur et
altera pars’, la paciente comprension juridica em la situacion y atencion de los
postulantes, la humanidad frente al delincuente.

Universalizar o conhecimento pela constru¢do de pontes investigativas permite fomentar o

saber prudencial e representa um caminho possivel a uma imersao cientifica mais aprofundada e
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desafiadora. Tal proposta ¢ muito mais complexa, pois exige repristinar a sabedoria esquecida pelo
desuso da prudéncia ou pelo conformismo de técnicas menos exigentes e atalhos interpretativos
mais confortaveis.

A prudéncia plena permite ao estudioso investigar o objeto sem amarras interpretativas.
Representa asas invisiveis da sabedoria e promove a expansdo da consciéncia e do criticismo
hermenéutico, instrumentalizando o cientista com o poder da investigacdo. Afinal, conquantos da
incerteza sucumbem aos porquantos da verdade. Deve, portanto, ser fomentada como técnica de
investigagao cientifica.

Essa proposta prescritiva justifica, em ultima analise, a universaliza¢cdo do conhecimento, uma
vez que mergulha o pensador no mesmo oceano infinito de possibilidades, de procura de novos
horizontes que tragam novas texturas cientificas, testes e inquietagdes. Tal contexto, quanto mais
complexo, multifacetado e desconhecido, eleva a analise epistemoldgica para além das comodas
fronteiras da xilointerpretacdo, das impressoes ciclicas de conteudo meramente reproduzido, do
saber que ndo sabe! Esse ¢ o convite a universalizagdo do conhecimento, conforme defende Josef

Pieper (1989):

Podemos agora falar da experiéncia fundamental que se encarnou e que tem
permanecido por mais de dois mil anos nesta institui¢ao da civilizacao ocidental
europeia: essa experiéncia que, s6 ela, ¢ em ultima andlise o fundamento da
universidade e sua razdo de ser. Essa experiéncia tem por objeto, nada menos, a
natureza do espirito humano. Para formula-la, pode-se dizer o seguinte: o espirito
por sua propria esséncia, refere-se ao todo da realidade; nao €, no fundo, sendo
aquela capacidade de relacionamento que aponta para a universalidade do real;
esta capacitado e disposto a entrar em contato (e a manter este contato) com o "em

si" de tudo que é.

A educacdo daquilo que é propria e especificamente humano, ou, em outras
palavras, a verdadeira formag¢do do homem, somente se da quando se pde em
marcha esse confronto com o todo existente.

O que faz com que a universidade seja universidade ndo € a ciéncia, mas... Mas o
qué? Mas a resoluta orientagdo do pensamento para o universum, para a unidade
do conjunto do real; o decidido e persistente esforco de abertura para o todo, que
desde sempre tem sido designado e entendido como filosofar.

A Ciéncia do Direito ndo pode limitar seus influxos a parcimonia do pensamento. Expandir seu
potencial construtivo (e reconstrutivo) exige conexdo com investigagdes epistemoldgicas que
aproximem sujeito e objeto para além do dogmatismo. O conhecimento s6 ¢ libertario quanto

realmente convidativo a investigacao prudencial, a analise previdente e & hermenéutica critica.

8. CONCLUSOES
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Conforme foi observado nas linhas acima, o processo de aperfeicoamento cientifico no campo
do Direito decorre de importantes influéncias juspositivistas e jusformalistas, que impactam na
propria forma de compreender o fenomeno juridico.

Caminhando por uma estrada que foi pavimentada através de contribui¢des juspositivistas e
jusformalistas, a contribuigao cientifica do direito, fortalecida pelo neopositivismo logico levaria a
uma abordagem hermenéutica essencialmente dogmatico-normativa, o que, inclusive, no Direito
Tributario, causou tremendo impacto no labor do jurista dedicado ao estudo do fendmeno tributario.

Essa forma de enxergar o fendmeno juridico impactou também na compreensao do papel e da
funcao do estudioso do Direito por essas veredas. Deveria limitar-se a um raciocinio descritivo (com
suas devidas ponderagdes construidas na literatura), ou partir para reconhecer e fortalecer o viés
essencialmente argumentativo do Direito?

E mais: poderia o jurista, para além de investigar o funcionamento das normas juridicas, buscar
melhora-las, caminhando para um exercicio de politica legislativa (e até politica juridica)?

Conclui-se, a partir da investigagdo acima produzida, que, sim, € possivel avangar para
diferentes abordagens aplicaveis ao fenomeno juridico, sem necessariamente reduzi-lo a uma ou
outra abordagem preferencial. As razdes para a escolha de uma perspectiva ou premissa juridico
dogmatica ndo sdo apenas cientificas, mas historicamente justificadas, em um contexto historico
bem delimitado. A abordagem zetética, ¢ um bom exemplo que nos oferece outras possibilidades
pelas quais o jurista pode contribuir para o aperfeicoamento de seu proprio objeto de estudo.

Por fim, ja superada na literatura juridica (por qualquer linha de pensamento juridico que se
adote), a funcao do intérprete enquanto mera descri¢ao, o criticismo hermenéutico e a compreensao
dos elementos intrinsecos da prudéncia, representados pela memoria, intelecto, docilidade, a
sagacidade (solertia), razdo, previsdo, circunspec¢ao e precaucao, conjurada a sua construcao do
conhecimento juridico alheio a paixdes e dogmas (e ideologias), portanto, pautado no compromisso
investigativo e analitico, valorizam a formagdo do pensamento critico, propositivo e reflexivo,
devendo ser associado ao criticismo hermenéutico como formas de realizagdo e aperfeicoamento
da Ciéncia do Direito, com inevitavel aplicacdo ao estudo do fendmeno tributario, especialmente
em um momento em que ja ha tempos se discute com maior vagar diferentes dimensdes normativas
(como a pragmatica).

Essa proposta traz a reflexdo os temas relacionados a fungao e aos efeitos da tributagdo, além
de permitir o resgate da interdisciplinaridade enquanto caminho possivel para o aperfeicoamento
do estudo do fenomeno tributario, ndo mais totalmente isolado em si mesmo, mas capilarizado pelo

contato com valiosas contribui¢cdes de outros ramos do saber afetos a tributagcdo, acenando a outros
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caminhos epistemoldgicos e premissas metodologicas, inclusive rumando a praxis do Direito
Tributario.

Assim, sem limitar-se a “critica pela critica” — mas tencionando oferecer respostas alternativas
ou complementares para o aperfeicoamento do objeto de estudo —, tais caminhos permitem
fortalecer a valorizagdo do saber juridico e promovem maior contemplagdo do fendmeno juridico
em toda sua complexidade, inclusive, reconhecendo caminhos investigativos antes ndo muito bem
delineados dependendo da abordagem juridica adotada, e impulsionando novas possibilidades para
a investigacdo e analise, desfazendo o n6 gordio da dogmatica juridica e celebrando novos voos
para o estudioso do Direito (e, afinal, do Direito Tributario).

E o0 que se espera, afinal, do jurista (e do tributarista) do século XXI.
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