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Direito tributario brasileiro: uma
abordagem realista discursiva

Brazilian tax law: a realistic discursive approach

Valcir Gassen'
Marcio Augusto Pereira da Silva Campos®
'Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, Brasil.

*Escola Superior de Tributacio de Brasilia, Brasilia, Brasil.

RESUMO: A ideia disseminada de que existe uma autonomia do direito tributario
brasileiro ndo decorreu de caracteristicas inerentes a este objeto, mas do compor-
tamento de atores que desenvolveram um tipo especifico de discurso. Nio sendo
possivel analisar objetivamente o direito tributario, posto que ele existe apenas
nas atitudes dos atores identificados com sua pratica social, sua compreensio ne-
cessariamente passa pela observacio das atitudes destes atores no campo juridico
brasileiro. O objetivo deste artigo é o de apresentar uma proposta de abordagem
realista e discursiva sobre o direito tributario brasileiro, partindo da premissa de
que este realismo nio implica necessariamente uma nova teoria geral do direito,
consistindo apenas em uma atitude juridica realista diante do fenémeno tributirio.
A hipdtese é a de que a abordagem discursiva corresponde ao melhor método para
unificar as diversas tradi¢des juridicas por meio da énfase nos atores que constituem
este campo. A conclusio é a de que esta abordagem permite articular as categorias
abstratas do formalismo juridico com a materialidade tributaria, resultando no
reconhecimento da tributacio enquanto um fenémeno social e permitindo ao
jurista identificar o discurso do direito tributario brasileiro a partir do contraste
de sua pratica social com as dos demais atores do campo tributario.

PALAVRAS-CHAVE: Direito tributirio brasileiro. Campo tributirio. Discurso tributario.
Abordagem realista. Abordagem discursiva.

ABSTRACT: The widespread idea that Brazilian tax law is autonomous did not result
from this object’s inherent characteristics but from the behaviour of actors who
developed a specific type of discourse. Once it is impossible to analyse tax law
objectively since it only exists in the attitudes of the actors identified with its so-
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_ DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO: UMA ABORDAGEM REALISTA DISCURSIVA

cial practice, its understanding necessarily passes through observing these actors’
attitudes in the Brazilian legal field. This article aims to present a proposal for a
realistic, discursive approach to Brazilian tax law based on the premise that this
realism does not necessarily imply a new theory of law but a realistic legal attitude
towards the tax phenomenon. The hypothesis is that the discursive approach cor-
responds to the best method to unify the different legal traditions by emphasising
the actors that make up this field. The conclusion is that this approach allows
articulating the abstract categories of legal formalism with the tax materiality,
resulting in recognition of taxation as a social phenomenon and allowing the
lawyer to identify the discourse of Brazilian tax law from the contrast of its social
practice with other actors in the tax field.

KEYWORDS: Brazilian tax law. Tax field. Tax discourse. Realistic approach. Dis-
cursive approach.

1. INTRODUCAO

Os primeiros manuais de direito tributario brasileiro costu-
mavam introduzir o tema por meio de uma retérica construida para
justificar sua autonomia. Mais especificamente, a preocupacio era a
de tentar demonstrar suas peculiaridades face ao direito privado, a
ciéncia das financas e mesmo em relacio ao direito financeiro.! Por
outro lado, estas justificativas apresentavam concepg¢Oes distintas de
autonomia e demonstravam preocupacio com diferentes aspectos do
direito tributario. Neste sentido, a autonomia poderia se referir ao
objeto de conhecimento, aos principios fundamentais, a natureza da
norma incidente, a forma de ensino empregada, ou mesmo ao tipo

de ciéncia praticada.? O que é comum a todas estas narrativas é uma

Como sera visto adiante, a defesa da autonomia do direito tributirio face ao direito
privado e a ciéncia das financas foi historicamente central na construcio da pritica social
deste campo. Por outro lado, esta mesma defesa em relagio ao direito financeiro ainda
¢ motivo de debate. Horvath (2014) alega que esta separacio pode ter efeitos deletérios
para a solu¢do de problemas envolvendo a destinacio do produto da arrecadacio.

©

Diferentes explica¢des sobre a autonomia do direito tributirio sio encontradas nas obras

de Ataliba (1969, p. 101), Sousa (1964, p. 37) e Torres (2003, p. 45).
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atitude de construcio de um debate juridico especifico sobre a tribu-
tacdo que ndo se submeta a outras tradi¢Oes intelectuais, sejam estas
também juridicas ou ndo. Portanto, a autonomia do direito tributario
lhe confere autossuficiéncia, permitindo a identificagio de caracteris-
ticas que lhe sejam proprias.

Por outro lado, embora seja comum a referéncia ao direito tri-
butirio como um elemento externo aos atores, nao é possivel justificar
sua autonomia face as proprias narrativas juridicas sobre a tributagio.
Apesar deste ramo ser tradicionalmente descrito como um conjunto de
normas, principios ou relagdes juridicas, estes elementos nao existem
fora do discurso dos juristas.® Isto se di porque o direito tributario é
o resultado de uma pratica social que se manifesta por meio de uma
atividade discursiva. Deste modo, a identificacio da autonomia do
direito tributario ndo decorre de caracteristicas que lhe sejam ineren-
tes, mas de um tipo de comportamento dos atores que desenvolvem
o seu discurso. Neste sentido, nio ¢ possivel olhar diretamente para o
direito tributirio enquanto um objeto de conhecimento uma vez que
ele existe apenas nas atitudes dos atores identificados com sua pratica
social. Isto significa que, para compreender o direito tributario, é
necessario observar os atores responsaveis pela constru¢ao do discurso
juridico sobre a tributagio.

O objetivo do presente artigo ¢ o de apresentar uma proposta
de abordagem realista e discursiva sobre o direito tributario brasilei-
ro. A premissa é a de que este realismo nio deve, necessariamente,
oferecer uma nova proposta de teoria geral do direito, consistin-

do apenas em uma atitude juridica especifica diante do fendmeno

*  Como pioneiro e principal expoente desta tradicio, Ataliba (2000, pp. 37-40) é taxativo

em considerar o tributo como um objeto necessariamente juridico ao redor do qual o
direito tributirio se desenvolve.

Por esta razio, Mellinkoff (2004, p. vii), ja na primeira pagina do preficio de sua
influente obra, comec¢a afirmando que o direito é uma profissio de palavras (“The law

is a profession of words”).
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tributario. A hipdtese é a de que a abordagem discursiva permite
unificar as diversas tradi¢des juridicas por meio da énfase nos atores
que constituem o campo. O artigo inicialmente compara o realismo
as tradicdes do jusnaturalismo e juspositivismo, privilegiando uma
atitude realista em detrimento da construcio de uma terceira teoria
juridica. Em seguida, o artigo demonstra como esta atitude resulta
na visio da tributagio enquanto um fenéomeno social cuja historici-
dade revela seu carater multidisciplinar. Por fim, o artigo apresenta o
direito tributario brasileiro enquanto um discurso resultante de um
sistema de ideias partilhado por atores juridicos identificados com o

fenomeno da tributacido no Brasil.

2. REALISMO ENQUANTO ATITUDE

A filosofia do direito normalmente se refere as tradi¢des do jus-
naturalismo e juspositivismo como as duas principais antagonistas na
descri¢io da natureza do fenomeno juridico. Entretanto, as variantes
internas a cada uma destas tradi¢des intelectuais podem ser tio distintas
entre si que chegam a se assemelhar a tradi¢io rival.” O que persiste,
contudo, ¢ a diferen¢a na abordagem da origem da autoridade juridica
e do processo de interpretacio das normas. Jusnaturalistas se opdem
a juridicidade de uma norma considerada por eles contraria a razio
ou a moral, enquanto os juspositivistas contestam uma hermenéutica
baseada na utilizacio de quaisquer critérios que eles entendam como
nio-juridicos. Neste sentido, os juspositivistas contribuiram para a

definicio do campo com uma proposta de identifica¢io da fronteira

Waluchow (1994, pp. 1-4) advoga uma versio considerada “inclusiva” do positivismo
juridico, a qual flerta com alguns elementos tradicionalmente associados ao direito
natural. Sugerindo um papel central para a moralidade politica nas determinagdes do

direito, o autor afirma que esta ideia nio é nova, podendo ser encontrada ja no pensamento
de Hart.
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entre o juridico e o ndo-juridico. Por outro lado, um apego excessivo
a perspectiva exclusivamente juridica nio permite compreender os
fundamentos intelectuais desta divisdo, o que faz com que o jurista
fique alheio ao processo de formacio de seu proprio campo.®

Embora nio tenha tido um impacto tio grande na experiéncia
juridica brasileira, o realismo juridico surgiu como uma terceira al-
ternativa. Sua vertente americana estd marcada pela ideia de que as
decisoes judiciais ndo decorrem apenas de um processo de interpreta-
¢do das normas juridicas, mas de outros fatores considerados nio-juri-
dicos.” Na sua versio escandinava, o realismo juridico apresenta uma
critica ao emprego do que considera “conceitos pseudo-racionais”
na aplicacdo do direito. Ambas as vertentes, contudo, pressupdem
a descrenca de que apenas o conteudo das normas juridicas possa
conduzir a aplicacio do direito, abrindo espaco para que outras
abordagens oferecam aportes para se compreender a realidade desta
aplica¢io.® Dentre estas diversas abordagens, a analise economica
do direito foi a que obteve maior sucesso em submeter o fendmeno
juridico ao seu paradigma. No limite, o direito teria deixado de ser
uma area de conhecimento autonoma, tornando-se mero objeto do
discurso econémico.’

Contudo, ainda que se admita como verdadeira a tese da sub-
missdo do direito a fatores ndo-juridicos, isto nio afasta a necessidade
de uma teoria juridica. A critica realista necessariamente pressupoe

uma ideia de qual seria este direito que deveria ter sido aplicado, mas

Salomio Filho (2012, p. 537) denuncia o fato de o raciocinio positivista apresentar aversio
a discussdo sobre os interesses envolvidos com o processo de criagdo e interpretagio das
normas juridicas, fazendo com que o sopesamento destes interesses seja considerado

estranho ao raciocinio juridico.

Em sua descri¢io e critica a essa ideia, Hart (2012, pp. 136-141) se refere ao realismo
como um tipo de ceticismo em relagio ao papel das regras juridicas no processo de
interpretagao.

¢ Pihlajamiki, 2004.

°  Posner, 1987.
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que foi preterido diante de elementos considerados nio-juridicos.'
Portanto, o argumento quanto a desconexdo entre a racionalidade
juridica e a aplicagio do direito nio pode resultar em um ceticismo
quanto a propria existéncia desta racionalidade. Negar esta existéncia
significaria anular a propria dimensio juridica do realismo, tornan-
do-o mero apéndice de uma ciéncia social qualquer cujo objeto seja
o fenomeno juridico." A alternativa a este paradoxo é compreender o
realismo como uma atitude, e ndo como uma teoria juridica que prega
a inutilidade de teorias juridicas. Como resultado, a melhor oposi¢ao
realista as tradi¢coes jusnaturalista e juspositivista consiste em rejeitar
tanto o uso de argumentos metafisicos no direito quanto sua completa
submissio a um abstracionismo vazio de significado material.
Entretanto, a rejeicio ao uso de fundamentos metafisicos na
argumenta¢do juridica nio é uma novidade, tampouco uma peculia-
ridade do realismo. A contraposicio a metafisica foi o principal ele-
mento do positivismo cientifico do Século XIX," tendo resultado em
duas atitudes distintas por parte dos juristas. A primeira corresponde
a centralidade adquirida pelos textos juridicos, fato este que conferiu
significativa importancia a produgio doutrinaria e resultou no empre-
go da metafora da “biblioteca como o laboratério do jurista”.!® Esta

centralidade foi corroborada pelos diversos processos de codificacido

Pressupor esta fronteira entre o juridico e o nio-juridico tem gerado discussdes
envolvendo a prépria identificagio dos atores dentro das tradi¢des juridicas. Neste
sentido, Tamanaha (2017, pp. 27-30) conta que o erro em diferenciar as teorias
juridicas propriamente ditas (isto é, as proposi¢des sobre o que o direito é ou faz) dos
seus pressupostos de fundo tem gerado debates sobre se realistas e mesmo socidélogos
do direito seriam juspositivistas.

Tratando, especificamente, da analise econdmica do direito, Derzi e Bustamante (2013)
concluem que a eventual influéncia direta (isto é, sem necessariamente passar pelas
lentes do direito) dos interesses econdmicos sobre a atividade judicial coloca em risco
o proprio Estado Democriatico de Direito.

Para uma narrativa sobre o impacto do positivismo cientifico sobre as ciéncias sociais,

ver Gordon, 1991, pp. 271-304.
13 Danner, 2015.
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que ofereceram uma enorme gama de textos normativos como objeto
de estudo no direito. A segunda atitude corresponde a abertura do
campo juridico para os aportes oferecidos pelas ciéncias humanas e
sociais. Neste sentido, a contraposi¢do aos fundamentos metafisicos
ocorreu pela ado¢ao de uma abordagem materialista que compreendia
o direito enquanto resultado de processos historicos e culturais.

Por atribuir importancia as circunstancias economicas e politi-
cas, a jurisprudeéncia histdrica permitiu considerar o direito como um
resultado do conflito de forcas sociais. Com isso, destacou-se tanto o
papel do costume quanto da disputa pelo poder no desenvolvimento
do direito, conduzindo a instrumentalizacio do fendmeno juridico na
consecu¢io de fins especificos."* Esta nova posi¢io desafiou o culto a
l6gica, alegando que os conceitos existem para o bem da vida e ndo o
contrario. Ela também concebeu o fenomeno juridico além do Estado,
resultando no que ficou conhecido como a jurisprudéncia sociologica,
uma abordagem que enfatiza aspectos teleologicos do direito e sua
funcdo instrumental na vida em sociedade. A ideia de um direito em
continua transformac¢io como instrumento das sucessivas mudangas
sociais tornou-se a base tedrica do realismo juridico no Século XX."
Este movimento intelectual criou toda uma agenda concernente a
relacio entre o direito e os aspectos culturais e organizacionais da
sociedade.

Todavia, a nega¢io de argumentos metafisicos no direito nio
implica ignorar todas as contribui¢des oferecidas pelo jusnaturalismo.
O direito natural é responsavel pela formacio da tradi¢io juridica
ocidental e constitui o proprio fundamento historico do campo, ser-

vindo de base para toda a constru¢io tedrica que se seguiu.'® Deste

* TJhering, 1915, pp. 69-96.
'* Tamanaha, 2006, pp. 60-76.

16 Neste sentido, Berman (1983, pp. 49, 200 e 204), foi com a emergéncia do direito

canoénico no Século XI que surgiu o primeiro sistema juridico moderno.
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modo, afastado o carater metafisico do discurso jusnaturalista, ainda
restariam as construgdes intelectuais dos juristas enquanto um tipo
de ideologia que caracteriza a esséncia deste campo. Esta ideologia
ajudou a compreender o proprio modo juridico de pensar, auxiliando
o positivismo juridico na constru¢io do seu discurso de ruptura.”
Portanto, embora o positivismo juridico também tenha sido uma
reacdo aos fundamentos metafisicos, ele absorveu toda a contribuicio
historica do jusnaturalismo em seu projeto de abstracdo do direito.
Esta contribui¢io foi a matéria prima de um tipo de formalismo ex-
cessivamente abstrato que marcou a emergéncia do juspositivismo.

A atitude realista também pressupde a negacdo ao excessivo
abstracionismo decorrente do formalismo, invocando a importancia
de elementos nido-juridicos neste processo. Assim, a reag¢do realista
pode ser simbolizada pelo conflito entre uma perspectiva social e
a ideia do direito como ele se encontra nos livros.” Ocorre que o
direito nio se resume apenas aos textos, alcancando o contexto em
que estes sao produzidos e a partir do qual sdo interpretados. Isto se
da porque as teoriza¢des juridicas, ainda que internamente consisten-
tes, ndo emergem em um vacuo cultural, intelectual ou cognitivo,
mas decorrem de diversos elementos exteriores ao direito.” Como
consequeéncia, a compreensao do processo de teorizacio do direito
merece ser complementada pela analise dos elementos contextuais
que contribuem para a emergéncia do discurso juridico. Esta atitude
implica uma abertura para os aportes oferecidos por outros campos do
conhecimento e revela mais um desdobramento da adocio da atitude
realista em relagio ao fenomeno juridico.

A necessaria compreensio do direito em um determinado con-

texto resulta em uma atitude de oposi¢cio ao fechamento do campo

7" Dyzenhaus, 2004.

8

Sobre as diferentes manifesta¢des desta tradi¢cio social, ver Seron, Coutin e Meeusen,
2013.

19 Saltman, 1989.
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juridico em suas proprias construgdes intelectuais. Neste sentido, a
atitude realista contrasta com o positivismo juridico a0 mesmo tempo
em que se harmoniza com a abordagem jusnaturalista, pelo menos
em sua vertente moderna, a qual considera o direito enquanto uma
instituicdo ou pratica social.?” Por outro lado, a abertura proposta
pela atitude realista vai além da utilizacdo de abstracionismos morais
ou filosoficos na descri¢io do fendomeno juridico. Embora nio sejam
necessariamente rejeitadas, tais abstracdes devem ser complementa-
das com elementos substantivos, revelando um comprometimento
com a entrega de resultados materiais. Esta atitude se harmoniza
com a tradi¢do do direito tributario dada sua constante relacio com
a tributagio enquanto um fenémeno passivel de identifica¢io e que
apresenta resultados sociais que podem ser mensurados. Ocorre que
o campo juridico tributirio estd genealogicamente relacionado com
uma abordagem substantiva que remete as proprias origens economicas
do discurso moderno sobre a tributacio.

Entretanto, reconhecer a materialidade do fendmeno tributario
ndo implica submeter o direito a economia, tampouco privilegiar a
interpretacdo economica.?’ O campo tributirio comporta atores so-
ciais oriundos de tradi¢des intelectuais distintas, cabendo ao jurista
compreender de que forma as categorias do seu discurso especifico
contribuem para a construciao do discurso geral. Embora as origens
do discurso juridico se situem no ambito do jusnaturalismo, foi o
positivismo juridico quem melhor contribuiu para esta compreensao.
A atitude juspositivista foi responsavel por desenvolver ferramentas
que permitem identificar com clareza o jurista enquanto um ator

social distinto.?? Deste modo, embora a atitude realista se oponha ao

20 Neste sentido, ver Bix, 2010, pp. 218-226.
2l Castro, 2011.

22

Diante deste papel instrumental, Berman (1988, pp. 782-788) entende que, a despeito
de algumas divergéncias remanescentes, o juspositivismo nio representa a antitese do

jusnaturalismo.
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excessivo abstracionismo do positivismo juridico, é necessario reco-
nhecer a importancia de sua contribui¢io. Assim como em relacio
a0 jusnaturalismo, a atitude realista implica contextualizar o discurso
do positivismo juridico enquanto um esfor¢o de construcdo de uma

esfera genuinamente juridica.

3. TRIBUTACAO ENQUANTO FENOMENO

A aplicacio da atitude realista no campo tributario resulta no
reconhecimento da importancia de um debate que va além da preo-
cupacdo com a articulacdo consistente de categorias abstratas. Este
reconhecimento implica tratar a tributacdo enquanto um elemento
situado no plano da fenomenologia, de modo que tais abstracoes devem
estar relacionadas em maior ou menor grau com elementos materiais.*
O reconhecimento da existéncia de uma dimensio fenomenoldgica,
por sua vez, ¢ o que abre espago para um debate mais amplo sobre
substancia. A tributacio, portanto, além de uma categoria abstrata
pertencente ao plano intelectual, possui uma dimensio material que
se manifesta de modo independente. Esta dualidade entre um plano
intelectual e uma dimensdo material esta tradicionalmente presente
nos sucessivos discursos sobre a tributa¢io. Todavia, a tributacio nio
pode ser completamente apartada dos demais elementos que cons-
tituem a sociedade, uma vez que € neste plano que sua dimensio

fenomenolodgica se manifesta.*

Esta atitude fenomenoldgica implica fugir da tentagdo solipsista de entender a tributagio
como mera vontade dos sujeitos do campo, admitindo a existéncia de uma realidade
tributiria apreensivel por meio dos instrumentos de que estes atores dispdem. Os
fundamentos intelectuais desta ideia se encontram em Husserl, 1966.

A preocupagio com a relagio entre o fendmeno tributirio e a realidade social e econémica
(brasileira) levou Gassen (2016) a distinguir a ideia de sistema tributario (tradicionalmente
associado a debates formais e abstratos) da de uma “matriz tributaria”. Nesse sentido, a
matriz tributaria corresponde ao resultado das escolhas feitas em determinado momento

histérico no campo da ac¢io social sobre o fendmeno tributario.
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E possivel identificar um grande campo tributirio em que se de-
senvolve uma articulagio de categorias intelectuais com o proposito de
descrever a fenomenologia tributaria. A partir deste esfor¢o conjunto,
a tributacio emerge enquanto uma manifestacio da fenomenologia
social, o que permite reconstruir a historicidade de sua dimensdo in-

telectual.®®

Embora uma fenomenologia social em oposi¢do a natural
tenha sido percebida apenas recentemente,” a tributacio sempre esteve
associada a eventos sociais historicamente identificaveis. Tal identifica-
¢do é o que permite a historiadores, sobretudo arquedlogos, perceber a
existéncia da tributa¢io em circunstancias historicas bastante distintas.
O continuo reconhecimento da existéncia social da tributa¢io, ape-
sar das profundas mudangas estruturais em seu contexto, demonstra
a for¢a de sua dimensio material. Foi em torno desta dimensio que
diversas abordagens intelectuais se desenvolveram, revelando o carater
inegavelmente multidisciplinar deste grande campo tributario.
Além do combate aos fundamentos metafisicos, o positivismo
cientifico foi responsavel por um processo de fragmentacio das areas do
conhecimento que deu origem a diversos campos de investiga¢io. Esta
fragmentacio resultou em varias abordagens sobre os fenomenos sociais
que se distinguem a partir das diferentes preocupacdes que elas mani-
festam.”” Enquanto fenomeno social, a tributacio também se submeteu
a esta pluralidade de campos, sendo mais central em alguns do que em
outros. Neste caso, a identifica¢do de um grande campo genuinamente
tributario dependeu da unido cognitiva entre estes diversos campos,
resultado do interesse de certos atores em dialogar com atores tribu-

tarios de outros campos.” Ocorre que alguns campos sio responsaveis

% Campos, 2024, pp. 120-139.

Para uma apresentacio dos elementos que constituem esta fenomenologia social, ver
Schutz, 1967.

¥ Este projeto de “divisio do trabalho intelectual” e classificagio dos campos do
conhecimento esta explicitamente estruturado em Comte, 1975.

2 Dietsch e Rixen, 2016.
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pela formag¢io de um nucleo duro, decidindo o que é central e o que
€ periférico no campo tributario. Os discursos politico, economico e
juridico sobre a tributagdo foram os protagonistas deste processo e suas
historicidades se confundem com a do proprio campo tributario.

A tributacdo esteve tradicionalmente localizada no bojo de
um grande debate politico em sentido lato, isto é, relacionado com
a forma de organizag¢io social e o problema do poder na sociedade.
A partir das relacoes de poder é que os historiadores normalmente

identificam o fendmeno tributirio na antiguidade.”

Nio ¢ por ou-
tra razao que a tributacdo esteve no centro dos debates sobre poder
central e liberdade que resultaram em novas teorias sobre o papel do
Estado e do soberano na Europa. Estes debates colocaram a questio da
propriedade no centro do argumento sobre a propria legitimidade do
exercicio do poder, o que permitiu o desenvolvimento de um discurso
tributario mais sofisticado. Tal sofisticacio ocorreu no periodo do
iluminismo,® tornando a tributagio uma categoria central na cons-
tru¢ao de uma nova relagio entre o soberano e seus jurisdicionados.
Superada a questio da justificativa do exercicio do poder em si, restou
a necessidade de articular as formas legitimas de tributagcio com o seu
papel na organizacio social.

O discurso econdémico foi o mais bem sucedido na articula¢io
acima mencionada, dando a tributacio um cariter moderno a par-
tir das novas teorias liberais sobre a gera¢io de riqueza. Tais teorias
resultaram na separag¢do entre esfera publica e privada representada
pela dicotomia entre interesses politicos e economicos, produzindo

principios tributarios voltados para a preservacio desta separa¢io.”

Fournier de Flaix (1897, pp. 5-7 e 11-16) descreve a tributacio em diversos momentos
histéricos, mas sempre associada a relagdes de submissio decorrentes de guerras, condicio
religiosa ou pertencimento a um grupo social especifico.

Frecknall-Hughes, 2007.

w

De acordo com Schumpeter (1991, pp. 102-108), esta separacio foi condi¢do nio apenas

para o nascimento do capitalismo, mas do préprio Estado moderno.

12 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 46, N. 99, 2025



VALCIR GASSEN = MARCIO AUGUSTO PEREIRA DA SILVA CAMPOS _

Contudo, a importancia da dimensio politica da tributa¢io, associada
ao resgate da antiga tradi¢do cameralista, resultou em debates especi-
ficamente preocupados com a esfera publica. Neste sentido, a ciéncia
das finangas emergiu no Século XIX como resultado do vacuo deixado
pela economia politica no tratamento da atividade arrecadatoria do
Estado. Por outro lado, com a ascensio do positivismo cientifico, o
discurso economico sofreu algumas mudangas. A rejeicio de elementos
politicos no discurso econdmico ocorreu quando métodos tradicionais
da economia politica eram desafiados pela matematiza¢ao promovida
pelos marginalistas.®

O positivismo cientifico fez com que o processo de rejeicdo da
dimensio politica da tributa¢io também ocorresse no campo juridico.
Esta rejei¢do correspondeu a uma manifestagio especifica do movimento
mais geral de combate aos argumentos metafisicos que caracterizou a
emergencia do positivismo juridico e que permitiu o posterior desen-
volvimento do realismo.” No entanto, a preocupagio com o desen-
volvimento de métodos genuinamente juridicos também resultou na
aversdo a influéncia do pensamento economico. Tal aversio implicou
a negacdo da matematizacio da economia nos termos propostos pelos
marginalistas.”® A prevaléncia do positivismo juridico, portanto, sig-
nificou uma ruptura do discurso juridico com a dimensao material da

tributa¢io, historicamente associada ao discurso economico. Por outro

2 Dado que a utilidade marginal diminui com a quantidade, determinar o valor de um

bem exige mais do que um grau rudimentar de conhecimento matematico. Embora
a economia esteja atualmente associada a calculos complexos, tal associa¢io ocorreu a
partir da mudanga de paradigma desencadeada pela “revolu¢io marginal”, expressio
associada aos trabalhos contemporineos, mas independentes, de William Stanley Jevons,
Carl Menger e Léon Walras envolvendo o principio da redu¢io da utilidade marginal.
Neste sentido, ver Fisher, 1986.

Schweber (1999) explica que os norte-americanos levaram mais a sério que os europeus
aideia de emular as ciéncias naturais no direito, o que explica o maior desenvolvimento

do realismo em sua cultura juridica.

3 Pellet, 2013, pp. 958-976.
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lado, a inegavel importancia desta dimensido fez com que o discurso
juridico sobre a tributacdo estivesse em constante tensao com a economia
em seu esforco de construir uma agenda autonoma.

O desejo dos juristas em desenvolver uma abordagem tributaria
propria foi alcangado com a adaptacio de categorias intelectuais im-
portadas do direito civil. O formalismo juridico alemao foi a principal
referéncia para o desenvolvimento de uma perspectiva juridica tribu-
taria independente da econdmica.” Este movimento de independéncia
foi auxiliado pelo amplo processo de codificagio que tomou conta
do continente europeu ao longo do Século XIX.** Posteriormente,
as codificacdes tributarias do inicio do Século XX fortaleceram a
agenda do campo tributario, servindo de catalizador para a produg¢io
de doutrinas e comentarios a legislagdo tributaria. A relagio entre a
existencia de codigos tributarios e a emergéncia de uma concepcio de
campo também se manifestou no caso brasileiro. Todavia, foi somente
a partir do surgimento do Cddigo Tributario Nacional que ocorreram
os primeiros esfor¢os de identificagdo de um campo juridico tributirio
tipicamente doméstico, com suas ferramentas e agenda propria.

Entretanto, a adaptacio do formalismo ao debate tributario
ocasionou um novo tipo de tensio, desta vez entre o direito tributario
e o direito privado. A questdo consistia em determinar se o direito
tributario corresponderia a um direito autbnomo ou se a separa¢io
entre esfera ptblica e privada o submeteria aos institutos do direito
civil.”” A solugio para este problema foi o resgate da dimensio material
da tributacdo, invocando-se o argumento de que a norma tributaria
tenciona alcancgar a substancia economica da relagio juridica privada,

e nio a relagio em si.”® Este estratagema, contudo, reviveu as antigas

% Bourget, 2012, pp. 93-237.
% Wagner, 1952.

A dominancia da ideia de separacio de esferas levou Gény (1931) a concluir que o direito
tributario estaria mais préoximo do direito privado do que do publico.

3 Trotabas, 1926.

14 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 46, N. 99, 2025



VALCIR GASSEN = MARCIO AUGUSTO PEREIRA DA SILVA CAMPOS _

tensoes do direito tributario com a economia, o que demandou so-
lu¢des mais criativas para garantir a autonomia do campo. Assim, o
campo juridico tributario brasileiro elegeu a norma tributaria como o
elemento central do seu discurso, tornando a tributacio um verdadeiro
sinonimo de relacdo juridica. Tal alternativa resultou no desenvolvi-
mento de uma agenda internamente consistente e capaz de preservar
seu carater formalista.

O formalismo juridico do direito tributario brasileiro reinou
soberano por mais de trés décadas, até ser novamente confrontado
com questdes de substancia. A problematica esta associada as distor¢des
causadas pela proliferacio de planejamentos tributarios descritos como
abusivos por colidirem com arquétipos de racionalidade economica
que remontam as origens do discurso tributirio.”” Outra questio fun-
damental foi o constante processo de internacionaliza¢io da economia
e do proprio campo tributario brasileiro. A atitude formalista ndo foi
capaz de se adaptar a um cenario internacional orientado as questoes
materiais da tributa¢do e carente de um 6rgio central e um “cédigo
tributario internacional”. O resultado foi uma atitude reativa do campo
brasileiro diante da emergéncia de um verdadeiro debate internacional
tributario no Século XXI. Longe de propor sugestdes aos problemas
internacionais, os justributaristas brasileiros, em sua grande maioria,
limitaram-se a produzir comentarios aos impactos destas iniciativas,

na hipétese de estas serem implementadas no Brasil.

4. DIREITO TRIBUTARIO ENQUANTO DISCURSO

O debate sobre a autonomia do direito tributirio, bem como

a crise enfrentada pelo formalismo brasileiro no fim do Século XX,

¥ Segundo Greco (2011), a ironia estd no fato de esta reagio ter surgido no bojo de decisdes

do tribunal administrativo, e nio da produ¢io doutrinaria.
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revelam a importancia da dimensio material da tributagio. Indepen-
dentemente da atitude realista aqui advogada, o direito tributario ja
possui uma concep¢io de realismo que o remete as origens economicas
do seu discurso.*” A existéncia de um realismo tipicamente tributirio
deve ser levada em consideracio no momento da adocio da atitu-
de realista em relacio ao fenémeno juridico como um todo. E por
este motivo que, a despeito de sua dominancia no realismo juridico
americano, a analise econdémica do direito nio é a perspectiva mais
adequada para efetivar a atitude realista no campo juridico tributa-
rio brasileiro. A profunda influéncia do positivismo no pensamento
juridico nacional nio pode ser desprezada pelos atores deste campo.
Diante deste cenario, a abordagem discursiva se torna a Gnica que
permite harmonizar a atitude realista com as tradi¢des e categorias ja
consolidadas pela pratica social nacional.

A abordagem discursiva produz um ambiente intelectual em que
¢ possivel conciliar a atitude realista com os fundamentos metafisicos
e abstracionismos que caracterizam a histéria do campo juridico. A
redugio de todos estes elementos a uma dimensiao discursiva permite
a articulacdo de suas categorias enquanto produtos de atitudes distintas
face ao fendmeno juridico. Isto permite identificar a existéncia de
um discurso juridico tributario amplo ao invés de meros fragmentos
discursivos comprometidos apenas com sua tradi¢do jusfilosofica espe-
cifica. O resultado é a énfase sobre o que as tradi¢des jusfilosoficas tém
em comum, ao invés de se destacar suas discordancias. A identificacio
de um discurso uno, por sua vez, revela um sistema de ideias relativa-
mente comum que permite que os diferentes atores compreendam as

articulacdes das categorias do campo juridico. E este modo de pensar

# Serlooten e de Bissy (2005) apresentam uma critica sobre como este tipo especifico de

realismo se difundiu no campo tributario francés.
1 Segundo Fairclough (1989), pressupor uma atitude por traz do uso da linguagem é o que
justifica o emprego da expressio “discurso”, evitando uma perspectiva pretensamente

neutra dos atores.
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essencialmente juridico que distingue os justributaristas dos demais
atores do campo tributario.

O fato de haver um discurso juridico tributirio que nio se
confunde com o discurso geral sobre a tributa¢ao revela um sistema
de ideias propriamente juridico. Se este modo de pensar juridico é
0 que caracteriza estes atores, ele deve se manifestar tanto na pratica
do campo quanto no processo de formacio de novos atores.*” Como
decorréncia, o reconhecimento da maturidade no campo se da em
func¢io do dominio que um determinado ator possui em rela¢do ao
seu discurso. Da mesma maneira, ¢ possivel afirmar que a pratica
juridica tributaria corresponde a capacidade de articular as catego-
rias que formam o discurso juridico sobre a tributagio. A existéncia
destas categorias, bem como o modo como elas se articulam para
solucionar os problemas propostos, estdo associados ao paradigma
dominante no campo. A conclusdo ¢ a de que a identificacio de um
discurso juridico tributario pressupde existir um paradigma juridico
que nio se confunde com os dos demais campos que se ocupam do
fenomeno tributario.

A 1deia de paradigma associada a uma determinada area do
conhecimento implica um modo de pensar especifico em relacio a
determinados objetos. Este modo de pensar € o que estabelece quais
s10 os problemas a serem solucionados pelos atores,” o que determina
a propria agenda a ser perseguida. Igualmente, é o paradigma que
oferece as ferramentas necessarias a resolucdo dos problemas e que
informa quais solu¢des sio consideradas legitimas. Isto quer dizer que
o paradigma nio apenas estabelece os fins de uma dada pratica social,

mas condiciona os meios pelos quais esta pratica se desenvolvera. O

#2 Nio por acaso existe uma preocupac¢io com o ensino deste modo de pensar considerado
tipicamente juridico. Para um exemplo desta preocupacdo na cultura juridica americana,

ver a obra de Schauer (2012).

# Kuhn (1970, pp. 10-22) chama de “ciéncia normal” a situagio em que estes atores

compreendem claramente que atitudes sdo esperadas em sua pratica social.
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resultado da centralidade do paradigma na pratica social de um campo
¢ o sentimento de coletividade entre os atores que interagem neste
ambiente, o que se manifesta tanto no plano institucional quanto in-
telectual. De um lado, estes atores ocupam um mesmo locus social, de
outro, eles partilham um modo de pensar especifico que os permite
se identificar como uma verdadeira comunidade epistémica.

Assim, a identificacdo de um discurso tributirio implica a exis-
téncia de uma comunidade epistémica de especialistas no fenomeno
tributario. Por sua vez, a constatacio da existéncia desta comunidade
indica uma intera¢ao de atores cuja pratica social consiste na articu-
lagdo de categorias epistemologicas que gravitam ao redor da ideia de
tributagdo enquanto elemento central do seu discurso. No entanto,
esta ampla comunidade epistémica de especialistas em tributacio se
forma a partir da jun¢io de campos diversos. Dado que estes campos
remetem a tradicoes intelectuais distintas, a conclusio é a de existirem
paradigmas tributarios gerais e especificos que interagem entre si na
formacio do sistema de ideias do campo.** Como decorréncia, a partir
do discurso tributirio geral ¢ possivel identificar diferentes discursos
manejados por subcomunidades de tributaristas que interagem neste
campo. O resultado € a possibilidade de se distinguir diferentes atores
do campo tributario conforme as distintas nuances de suas atitudes
especificas diante do fendmeno tributario.

Em um nivel geral, portanto, o campo da tributa¢io possui um
discurso desenvolvido historicamente por atores oriundos de tradi¢oes
intelectuais diversas. Como visto, a versio moderna deste discurso
adquiriu uma grande complexidade a partir da contribui¢do sucessiva
dos campos da politica, da economia e do direito. O discurso juridico

sobre a tributacio surgiu como uma dupla reagio, tanto a dimensio

# Kuhn (1970, pp. 43-51) esclarece que mesmo nas ciéncias naturais é comum que o
compartilhamento de um paradigma dominante conviva com atividades cientificas
especificas, de modo que algumas revolug¢des cientificas atinjam apenas determinas

subcomunidades.
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politica da tributa¢io quanto a dominancia do discurso economico.®
Estes atores desenvolveram uma abordagem especifica amparada no
formalismo juridico e conectada com elementos que sio necessaria-
mente relevantes para a tradi¢do do direito. Entretanto, mesmo dentro
do campo juridico tributario, é possivel identificar atitudes distintas
conforme a localizacio de cada ator no campo. A dualidade entre esfera
publica e privada revela o fisco e os contribuintes como os principais
polos da relacio juridica tributaria, enquanto os académicos possuem
uma preocupacio com a propria consisténcia do discurso.*®

A retérica envolvendo uma dicotomia entre fisco e contribuin-
tes, enquanto decorréncia da dualidade entre esfera pablica e privada,
normalmente se baseia em dois pressupostos. Tal dicotomia presume
uma necessaria superioridade do fisco a0 mesmo tempo em que trata
os contribuintes como uma massa homogénea de atores.*” Contudo,
um olhar mais acurado sobre o comportamento do campo revela uma
distin¢do entre os responsaveis por falar em nome dos contribuintes e
os contribuintes em sentido estrito. Ademais, mesmo entre os contri-
buintes, é notoria a diferenca entre aqueles que sdo apenas formalmente
colocados nesta posi¢ao vis-a-vis os que sofrem o peso da tributagio.
Diante dos diferentes interesses em jogo no campo, ¢ fundamental
diferenciar a utilizacio do discurso como um instrumento de protecio
da clientela e sua preservacio enquanto ferramenta de identidade do
ator. O uso meramente instrumental do discurso juridico tributario
tem o condio de reduzir a importancia do jurista diante dos demais

atores do campo.

# Esta rea¢do continua presente na pritica social do campo. Neste sentido, Correia Neto
(2016) sustenta a importancia de se separar o debate juridico do que ele chama de

finalidade (politica) e eficicia (economia) da tributagio.
# Campos, 2021.
¥ Embora a superioridade do fisco seja uma regra na maioria dos casos, Majdanska, Migai
e Olowska (2018) demonstram a dificuldade dos paises em desenvolvimento em aplicar

sua legislacio tributiria diante de contribuintes com grande poder financeiro.
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O grupo submetido a ideia de fisco também possui clivagens
importantes que merecem ser destacadas, o que revela interesses dis-
tintos. A mais importante e tradicional ¢ a dicotomia entre uma classe
politica circunstancial preocupada com os resultados da tributacio e
uma burocracia estavel que se ocupa de seus meios.*® Mesmo no am-
bito desta burocracia, diferentes interesses emergem em decorréncia
das diversas posi¢Oes destes atores. O conflito entre o atendimento a
politica tributaria objeto de um projeto especifico e o respeito a uma
tradicdo técnica institucionalizada produz atitudes diferentes diante
do fenomeno tributirio. O resultado é a emergéncia de interesses
burocraticos que nio necessariamente se coadunam com a ideia dis-
seminada de fiscalidade. Assim, o principal instrumento de cria¢ido
da identidade da burocracia fiscal nio é sua capacidade de obter
arrecada¢io a qualquer custo, mas o poder de institucionalizar uma
determinada perspectiva sobre a tributagio.

Em paralelo a estes dois grupos de atores existe uma atitude
cientifica que caracteriza a academia como principal locus responsavel
pela preservagio do discurso juridico tributario. Embora a realidade
mostre uma confusio de atores, é esperado que os académicos nio
usem este locus para defender interesses de clientela. A principal for-
ma de preservagio do discurso do campo é por meio da formacio
de novos juristas. Este ¢ o processo responsavel pela perpetuagio do
paradigma do campo e no qual operam os principais conflitos no
sentido de manter determinados pensamentos dominantes ou incen-
tivar atitudes de contestacio que podem resultar em transformacdes

paradigmaticas.*” Por ser a principal guardii do discurso, a academia

# De modo bastante simplificado e pensado para a realidade norte-americana, Alesina e

Tabellini (2007) afirmam que politicos objetivam a reeleicdo ao passo que burocratas
se preocupam com sua carreira.

# A constatacio deste fato levou Kennedy (1982) a sugerir mecanismos a partir dos

quais estudantes americanos progressistas poderiam evitar que as faculdades de direito

desmobilizassem sua agenda de combate a perpetuacio de hierarquias sociais.
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concentra a maior parte das expectativas sociais quanto a preservacao
do proprio sentido de relevancia dos especialistas. Este sentido é a
chave para se compreender a necessidade de entrega de resultados
materiais a sociedade, uma vez que esta ¢ quem confere a academia

sua condi¢io privilegiada.

5. CONCLUSOES

A primeira e principal conclusio é a de que o campo juridico
brasileiro necessita consolidar uma abordagem realista em relagio ao
fendmeno da tributa¢io. Embora o fim do Século XX tenha testemu-
nhado um enfraquecimento do formalismo juridico, o alto grau de
internacionalizacio de nossa economia impoe um campo tributario
ainda mais comprometido com a entrega de resultados materiais a
sociedade. Apesar de a perspectiva realista representar uma ruptura
com o abstracionismo formalista, ela ndo significa um desprezo pelas
suas contribui¢des ao longo da historia do campo. Seu objetivo é con-
textualizar as categorias formais a luz de um debate sobre a substancia
do fenomeno da tributa¢io. A atitude realista, portanto, permite ar-
ticular as categorias abstratas do formalismo juridico a materialidade
da tributacdo. Esta articula¢do se da pela reducio destas categorias a
sua dimensado discursiva, enfatizando as atitudes que elas evocam em
detrimento de suas pretensas qualidades essenciais.

A segunda conclusio ¢ a de que a materialidade da tributacio,
por sua vez, resulta no seu reconhecimento enquanto um fenomeno
social. Este reconhecimento estd intimamente relacionado com a ques-
tdo da substancia e propdem uma conex3ao entre as categorias abstratas
e a dimensio fenomenologica da tributagio. Enquanto um fenémeno
social, a tributa¢ao deve ser entendida como um objeto que também
pertence a outros campos do conhecimento. Neste sentido, o discurso
juridico se relaciona aos de outras tradi¢des intelectuais, permitindo

um processo de abertura do campo com o qual o formalismo juridico
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nio esta comprometido. O resultado é a necessidade de que o jurista
dialogue com os demais atores que compde o campo tributirio, resga-
tando uma tradi¢cido que remonta a emergeéncia do discurso moderno
sobre a tributagio. Este didlogo nio apenas permite ao jurista se tornar
um consumidor da produ¢io intelectual de outros campos como o
estimula a identificar suas proprias contribui¢des ao debate.

A ultima conclusio é a de que, a partir do contraste de sua
pratica social em relagdo as dos demais atores do campo, o jurista
compreenderd em que consiste o discurso do direito tributario bra-
sileiro. A abertura do campo e a iniciativa de didlogo com outros
atores tributarios obrigam o jurista a identificar como o direito pode
contribuir para um debate substancial sobre a tributa¢io. Esta atitude
de abertura confere uma dupla importancia ao campo juridico tri-
butario, seu discurso e seus atores. Enquanto, de um lado, o direito
pode encontrar o seu lugar enquanto protagonista na constru¢io do
discurso tributirio, do outro, o justributarista identifica como pode
contribuir para o atendimento das expectativas sociais e justificar o
seu papel ao lado de outros atores. Esta contribui¢do nio se resume a
esfera tributaria ou a questio da substancia da tributagcdo enquanto um
fendmeno. Trata-se de um reconhecimento que alcanga o fenomeno
juridico como um todo, auxiliando na construg¢do histérica de um

sentido material para o proprio direito.
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