1. Introducéo

A ordem juridica, como ordem social que €é, prescreve condutas aos membros da
comunidade juridica mediante uma série de comandos normativos. Para o sistema funcionar,
é preciso que eles sejam compreendidos pelos membros da sociedade.

A ameaca de sangdo que carregam as normas juridicas exige que os receptores dos
comandos normativos reconhecam a conduta prescrita e saibam que seu descumprimento
gera uma pena.

Exigir-se-ia, portanto, a formulagdo de normas juridicas claras, capazes de possibilitar ao
intérprete o pleno conhecimento daquele esquema classico “hipdtese de incidéncia-sang¢ao”
que se consagrou no ambito da Teoria Geral do Direito.

Entretanto, como os comandos normativos sdo produzidos, principal e originariamente,
por um Orgdo composto por representantes eleitos do povo, ndo necessariamente com
conhecimento juridico, constatou-se que a tdo desejavel clareza dos dispositivos normativos
nem sempre era alcancada. Mais adiante se mostrou a propria impropriedade da antiga regra
de que diante da clareza ndo haveria interpretagao®.

Ademais, a necessidade de que o direito passasse a regular cada vez mais 0s ambitos do
agir e do viver humanos, atendendo ao desejo da maioria sem desrespeitar os interesses das
minorias, levou o legislador a produzir um nimero maior de leis, tentando concretizar 0s
valores de uma sociedade pluralista.

Assume relevo, ainda, o fato de que, embora a competéncia tipica originaria para criar o
direito seja de um Parlamento — o 6rgao formado com representantes do povo -, sabe-se que
nem sempre ele cumpre suas fungfes ou as cumpre com deficiéncia, ndo observando o0s
limites materiais e formais estabelecidos constitucionalmente ou levando a aparentes
incoeréncias ldgicas no sistema. Dai restar claro que o juiz cumpre importante papel, seja
afastando do ordenamento juridico as normas inconstitucionais, seja concretizando valores e

principios, que ainda n&o foram objeto de leis juridicas.

1 Por todos, ver TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacao e integracao de Direito Tributario.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 237. o autor diz que “o método literal, gramatical ou légico-
gramatical € apenas o inicio do processo interpretativo, que deve partir do texto”.



N&o é mais admissivel também que, sob o pretexto de se perquirir apenas a seguranca
juridica como estado ideal da ordem juridica, pressuponha-se que o juiz exercite seu mister
de forma neutra, idéia que sequer Hans Kelsen admitiu ao definir essa interpretacdo como
auténtica, um ato de vontade que cria direito. E vontade e neutralidade sdo como liquidos que
ndo se misturam!

Por outro lado, Hans-Georg Gadamer, influenciado pelos ensinamentos filosoficos de
Husserl e Heidegger, desvela essa faceta do intérprete, que ndo € um ser totalmente distante
do objeto — como queria a filosofia tradicional que concebia a dicotomia rigida sujeito/objeto
-, mas um “ser-ai”, que exercera sua fung¢ao a partir das concepgdes e pré-compreensoes que
traz consigo.

Assim, a velha teoria das fontes sociais do direito, bem como o correlato dogma de que
se deve buscar conhecer a vontade do produtor da norma ndo mais subsistem num Estado
Democratico de Direito e huma sociedade pluralista.

Nesse passo, as regras de interpretacao estipuladas no Cadigo Tributario Nacional ndo se
compatibilizam com o atual momento da hermenéutica juridica, nem com um sistema
constitucional tributario que ndo mais se contenta, exclusivamente, com a tipicidade cerrada
e com a seguranca juridica.

As balizas para a interpretacdo tributaria estdo no texto constitucional, nos valores e fins
l4 colimados, explicita ou implicitamente, que consagram as concepcdes e pré-compreensdes
da sociedade que representa. Deve, pois, o intérprete para aferir a legitimidade de uma norma
juridico-tributaria saber sua finalidade e se é razoavel, ndo mais se aceitando a idéia de que
se paga o tributo por ser mera exigéncia legal.

Como se trata de um balizamento, abandona-se qualquer adocéo aprioristica de método
para se interpretar o direito, formulacdo que se coadunaria com uma visdo filoséfica de rigida
dicotomia entre sujeito — intérprete — e objeto — comando normativo -, o que Gadamer, na

esteira da tradicdo de Husserl e Heidegger, mostrou ser equivocado.

2. Interpretac@o como ato de vontade ou ato de deciséo?



Os esforcos metodologicos de Hans Kelsen em criar uma teoria pura sdo ignorados por
leitores de sua obra que partem de analises pontuais, visando a tentar legitimar uma série de
afirmacBes peremptorias?, dogmaticas, acerca de sua “Teoria Pura do Direito”. E como se
lessem a obra em tiras®,

Entre essas afirmacdes estdo duas que interessam mais de perto nesse trabalho: a de que
o direito ndo sofre a influéncia da moral e a de que a interpretacao juridica nada mais é que a
busca pelo juiz da vontade da lei.

Em relagdo a primeira, a verdade é que o objetivo fundamental da teoria pura é fazer
ciéncia, retirando, entdo, do estudo do direito [da ciéncia juridica] todos os elementos que
possam ser estranhos a seu objeto de conhecimento, constituido pelas normas juridicas
(KELSEN, 2000:01).

Fiel a suas premissas metodologicas, Kelsen separa o estudo das normas sociais — morais
e juridicas -, cabendo a ciéncia juridica, obviamente, analisar as normas juridicas.

Todavia, 0 autor deixa bem claro que considera¢des morais acabam sendo incorporadas

as normas juridicas:

“(...) o Direito ¢ por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que as
normas juridicas prescrevem ou proibem também é prescrita ou proibida pelas normas da
Moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral
proibe, ou proibe uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem ndo € direito porque
ndo ¢ justa.” (KELSEN, 2000:71)

Mais paradoxal ainda é o equivocado entendimento de que em Kelsen a interpretacdo

juridica é mero ato de procura da vontade da lei, como se fosse um exercicio apenas de

2 Ver o prefacio de Tércio Sampaio Ferraz Junior in COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen.
42 edicdo: Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

3 Repudia-se a interpretacao da Constituicao feita em tiras, aos pedacgos, como se fosse possivel dar
significado normativo a uma norma juridica isolada, conforme Eros Roberto Grau (2002: 195-196).
Transp6bs-se, aqui, a adverténcia do autor para o &mbito da doutrina, pois muito embora ndo haja um
postulado normativo da coeréncia que imponha a quem faz doutrina ser totalmente coerente — e é
mesmo comum a incoeréncia, quando se analisam textos escritos em contextos diversos -, deve-se
repudiar aquela interpretacao descontextualizada do que é produzido pela dogmatica juridica.



interpretacdo literal dos comandos normativos, um ato de cognicdo vinculado a limites
estreitos de um dispositivo normativo.

Na verdade, Hans Kelsen (2000:388) estabeleceu dois tipos de interpretagdo: “(...) a
interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica [auténtica], e a interpretacdo do Direito que
ndo é realizada por um érgdo juridico, mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela
ciéncia juridica [ndo-auténtica]”.

Tratando da interpretacdo auténtica, investiga a relativa indeterminacdo do conteido dos
comandos normativos, afirmando que os atos de aplicagdo do direito sdo em parte,
determinados, em parte, indeterminados. A indeterminacdo, frise-se, pode inclusive ser
intencional, estabelecida propositadamente pelo érgdo aplicador do direito (KELSEN,
2000:389).

Dessa constatagdo concluiu que ndo ha como haver uma Unica solucdo correta na
aplicacdo de um comando normativo, o que levou a criacdo de uma construcdo doutrinaria
requintada, concebendo “o Direito a aplicar como uma moldura dentro da qual ha varias
possibilidades de aplicagdo” (KELSEN, 2000:390).

Dentro da moldura, que é o direito, ha um espago que serd preenchido pelo intérprete
auténtico, independentemente do sentido que der ao texto normativo, desde que se mantenha
dentro dos limites da moldura.

Sob essa perspectiva, ndo ha como se conceber a existéncia de uma Unica solugdo correta
quando da aplicacdo do direito. de modo que “dizer que uma sentenca judicial é fundada na
lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa — ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral” (KELSEN,
2000:391).

Por fim, rechaca a hermenéutica tradicional que pugna por critérios para se estabelecer
gue uma interpretacdo da norma seja preferivel a outra, lembrando que a interpretacéo nao é
sO ato de cognicdo, mas também ato de vontade.

Mais uma vez admite que o direito ndo € um objeto isolado na sociedade — € ordem social,
afinal -, embora sua teoria pura, metodologicamente, busque o estudo do direito de forma

neutra, isolada:



“Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacao da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pbr, possa ter ainda lugar uma
atividade cognoscitiva do 6rgéo aplicar do direito, ndo se tratar de um conhecimento
do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo de criagdo, podem
ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que
costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do
Estado, progresso etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre
a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as determinacdes desta
espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo determinagfes que nao
resultam do proprio Direito positivo. Relativamente a este, a producao do ato juridico
dentro da moldura da norma juridica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a

livre apreciagdo do 6rgdo chamado a produzir” (KELSEN, 2000:392).

Entendida a dupla natureza da interpretacdo, como ato de vontade e como ato de cognicéo,

cumpre estudar mais a fundo como se da o mister interpretativo do juiz.

3. A teoria hermenéutica de Gadamer e a questdo da interpretacédo juridica

Gadamer se filia a filosofia hermenéutica, que parte da perspectiva de que “o cientista
social, ou interprete, e 0 objecto estdo intimamente ligados por um contexto de tradi¢ao”
(BLEICHER, 2002: 15), inviabilizando-se uma interpretacdo que parta de um contexto
neutro.

Embora ndo seja jurista, ele empreende uma andlise profunda da hermenéutica juridica,
anunciando-a como ‘“paradigmatica” para esbogar seus “tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica”.

De inicio, relembra que a velha tradicdo dividia o problema hermenéutico em trés
momentos: compreensao, interpretacdo e aplicagdo. Chama a atengéo para o fato de que, apos
a hermenéutica romantica, reconhecer a fusdo insita entre interpretacdo e compreensao —
“compreender é sempre interpretar” -, 0 momento da aplicacdo passou a se situar fora da
problematica hermenéutica (GADAMER, 1997: 459).



Ha que se considerar que compreensao, interpretacdo e aplicacdo formam um processo
unitario. Para isso, o filésofo deixa claro que no estudo do problema hermenéutico devem se
levar em conta as hermenéuticas filologica, teoldgica e juridica.

Identifica similitudes entre as hermenéuticas juridica e teoldgica, propugnando que a
hermenéutica histérica deva segui-las. Assevera que “uma lei ndo quer ser entendida
historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez historica” (GADAMER,
1997:461).

Tudo isso para corroborar sua tese de que a compreensdo é uma atividade essencialmente
historica, ndo podendo ser realizada num universo de categorias, e, ainda, que 0 momento da
aplicacdo esta intimamente ligado a compreensao e a interpretacao.

A compreensdo envolve um caso especial de aplicagdo de algo geral a uma situacdo
concreta e particular (GADAMER, 1997:461), o que é bem explicado sob o prisma do direito.

Ora, como se deixou claro acima, recorrendo-se a Hans Kelsen, o juiz produz sentidos,
criando uma norma juridica individual para cada caso, dentro da moldura que é o direito. Ele,
enfim, faz sua leitura dos comandos normativos a partir do caso que lhe chega e, entdo, aplica-
o0s aquela situacdo concreta e particular.

Seguindo Aristoteles, Hans-Georg Gadamer (1997:461) coloca o problema da
hermenéutica em seus devidos termos, ndo se podendo valer da categoria “exatidao” no

campo da hermenéutica. Para ele,

“(...) o problema hermenéutico se aparta evidentemente de um saber puro, separado
do ser. Falamos antes da pertenca do intérprete com a tradicdo com a qual se confronta,
e viamos na propria compreensdo um momento do acontecer. O enorme alheamento que
caracteriza a hermenéutica e a historiografia do século XIX, em razdo do método
objetivador da ciéncia moderna, nos havia apresentado como consequiéncia de uma falsa
objetivacdo. O exemplo da ética aristotélica foi citado para tornar patente e evitar essa
objetivacdo, pois o saber objetivo, isto €, aquele que sabe ndo estd frente a uma
constelacdo de fatos, que ele se limitasse a constatar, pois 0 que conhece o afeta

imediatamente. E algo que ele tem de fazer”.



Trata-se de uma postura fenomenoldgica, de retorno ao mundo da vida, a0 “vivido do
mundo”, que foi substituido, desde Galileu, por uma “natureza idealizada, matematizada”.
Representa uma radical ruptura com a tradi¢do cientificista, por cujas teorias “simbolico-
matematicas” a natureza ¢ representada, colocando no esquecimento “a natureza real e

verdadeira” (GUIMARAES, 2005).

Gadamer (1997:473), ainda se valendo de Aristoteles, marca a peculariedade da aplicagcdo
do direito, em que se fazem concessdes com respeito a lei, na busca de um direito melhor,
introduzindo no debate a epieikeia, a corregdo da lei. Constata que: “A lei é sempre
deficiente, ndo porque o seja por si mesma, mas porque frente ao ordenamento a que
intencionam as leis, a realidade humana é sempre deficiente e ndo permite uma aplicacéo
simples das mesmas”.

A tarefa da hermenéutica juridica é de auxilio a préxis juridica, visando ao saneamento
de deficiéncias do ordenamento juridico. Afinal, segundo Hans-Georg Gadamer (1997:474)
se ha os postulados da completude do sistema juridico, ndo se admitindo lacunas na ordem
juridica que afastem a atuacdo jurisdicional, bem como o da unidade do ordenamento e da
coeréncia, é o trabalho do intérprete auténtico que possibilitara alcancar-se segurancga
juridica, criando uma norma juridica individual para um caso dado, ou seja, uma norma posta
que regula certa conduta humana.

Ao mesmo tempo, a seguranca juridica ndo pode se chocar com outro objetivo do direito,
que € o de realizar justica, 0 que esta positivado no predmbulo e no artigo 3°, I, Constituicdo
Federal.

Ainda em seu intento de formular uma filosofia hermenéutica, Gadamer diferencia o
interesse do jurista e do historiador juridico. Enquanto aquele busca o sentido da lei a partir
e em virtude de um caso dado, este parte de uma analise genérica da lei (GADAMER, 1997:
474).

O jurista, no entanto nao pode “prescindir de um conhecimento historico de sentido
originario, e s6 por isso o intérprete juridico tem que vincular o valor posicional histérico que
convém a uma lei, em virtude do ato legislador” (GADAMER, 1997: 474).

O historiador, por outro lado, tem que refletir sobre o sentido juridico atual da lei, a partir
de suas pre-compreensdes, pois o sentido histérico ndo é imediato, nem totalmente objetivo.

Assim, Hans-Georg Gadamar (1997: 486) afirma que:



“Nisso me parece que a situacdo hermenéutica ¢ a mesma, tanto para o historiador,
como para o jurista, ou seja, ante todo e qualquer texto todos nos encontramos numa
determinada expectativa de sentido imediato. Nao ha acesso imediato ao objeto histdrico
capaz de nos proporcionar objetivamente seu valor posicional. O historiador tem que

realizar a mesma reflexdo que deve orientar o jurista.”

Necessita ficar claro que a atuagéo do juiz ndo € arbitréria:

“Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do presente, quer certamente
resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que sua interpretacdo da lei
seja uma traducdo arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar significam
conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a “idéia juridica”
da lei, intermediando-a com o presente. E evidente, ali, uma mediagdo juridica. O que
tenta reconhecer é o significado juridico da lei, ndo o significado histérico de sua
promulgacdo ou certos casos quaisquer de sua aplica¢do. Assim ndo se comporta como
historiador, mas se ocupa de sua prépria historia, que é seu préprio presente. Por
consequéncia, pode, a cada momento, assumir a posicao do historiador, face as questdes

que implicitamente ja o ocuparam como juiz”. (GADAMER, 1997: 487)

O juiz, como intérprete, ndo escolhe sem quaisquer critérios anteriores seu ponto de vista.
A interpretacdo juridica so se legitima em um sistema no qual todos devem se vincular por
igual a lei, inclusive um de seus proprios intérpretes auténticos, que € o magistrado
(GADAMER, 1997:488).

Do contrério, se partir de uma perspectiva arbitraria, ndo havera interpretacdo, mas
imposicdo de uma vontade superior; o Estado de Direito ndo se concretizard, pois a seguranga
juridica, entendida como um minimo de previsibilidade de como as normas juridicas serdo

interpretadas, ndo sera respeitada.



Aqui Gadamer parece deixar mais claro como se da a interpretacdo do juiz. Mesmo em
situagBes normais®, ela cria direito, na medida em que concretiza a lei. Todavia, ele esta
vinculado a ordem juridica que, no atual Estado Democratico de Direito, consagrado no
Ocidente, exige que todo juiz exer¢a uma interpretacdo afinada com a Constituicdo, que dé
“vida a Constitui¢do™.

A Constituicéo, deliberadamente, traz valores e principios, normas juridicas com ambitos
semanticos largos e que muitas vezes “conflitam” entre si. Nao hd mais espago para modelos
esquematicos de interpretacdo, tomando como guia certos padrdes (bonus pater familie,
homem médio, mulher honesta etc.) que descrevem um ideal de conduta humana, admitindo-
se, ao contrario, que o homem € conflituoso por natureza e que ndo se pode prever toda e
qualquer agdo humana nos limites rigidos de uma regra juridica (se “A”, “B” deve ser).

A tarefa do direito, principalmente pela boca do juiz, é dar sentidos a vida humana. Assim,
“quando dizemos que a consciéncia humana descobre o Direito queremos afirmar que o
Direito integra 0 mundo da vida sobre o qual recai a intencionalidade descritiva. Descobrir o
Direito significa doar sentidos & conduta humana na conflitualidade dos interesses
disciplinados normativamente.

Se o Direito se destina a garantir a obrigatoriedade da coexisténcia, é sua tarefa infinita o
desvendamento dos sentidos dessa obrigatoriedade e dessa coexisténcia, ja& que a sua

pretensdo é fundamentalmente a realizacdo da justica” (GUIMARAES, 2005: 53).

4. Pré-compreensao, sociedade pluralista e justica

Esta claro que a interpretacdo juridica segue trés etapas: compreensdo, aplicacdo e
interpretacdo. Resta evidente, ainda, que o juiz exerce uma funcdo importante, criando o
direito, mas que, embora seja esse um ato de vontade, ndo se trata de uma vontade arbitréria,
ja que ele se vincula, como qualquer outro membro da comunidade juridica, ao que foi

preceituado pela ordem juridica.

4 SituagBes anormais seriam a auséncia de regras regulando o caso, a existéncia de conceitos
juridicos indeterminados etc.

5 “Todo juiz, no sistema brasileiro, &€ de certo modo, juiz constitucional’, conforme Juarez Freitas
(2000:74).



O itinerario hermenéutico descrito ainda é antecedido por certas precompreensdes e pre-
conceitos que o homem tem. A propagada “neutralidade” do juiz, em verdade, significa a
tentativa de que o intérprete juridico mantenha certo distanciamento dos fatos que vai julgar,
de que n&o julgue caso que o envolva direta ou indiretamente e, ainda, que familiares, amigos
e inimigos ndo sejam partes em acOes julgadas por ele. As regras processuais é que tratam
desse problema.

O problema aqui é outro.

O juiz ndo é um homem isolado, até porque s6 ha direito, onde ha sociedade. O magistrado
interpretara o caso, a partir de um contexto especifico — os fatos que véem a seu conhecimento
-, mas também a partir de um contexto genérico, que tem a ver com seu histdrico de vida, sua
formagdo intelectual, uma série de caracteristicas que formam o individuo durante sua
existéncia.

Gadamer marca bem que todo aquele que interpreta um texto, percebe um sentido que se
encontra dentro do prdprio intérprete®!. Ndo ha como desconsiderar esses contextos na
interpretacé&o.

A interpretacdo é um desvelamento, a descoberta dos sentidos ocultos que estdo no texto,
e ndo somente de um pretenso sentido intencionado (GADAMER, 1997: 498). Ha diversos
sentidos dentro do texto, como o proprio Kelsen percebera ao tratar o direito como uma
moldura dentro da qual ha varias interpretacdes possiveis.

O ato de vontade do juiz s6 ndo se torna arbitrario, porque ele também esta vinculado a
ordem juridica. Existem normas juridicas procedimentais e materiais que nao permitem que
uma decisdo arbitraria passe a integrar a ordem juridica. Por isso, existem os postulados da
proporcionalidade, o principio do devido processo legal, regras que determinam revisdo de
julgamentos por 6rgéos colegiados, entre outros.

Os Estados Democréticos de Direito surgem em sociedades pluralistas, incorporando um
direito formado por principios e valores que trazem para 0 &mbito juridico questdes de fundo
moral e que visam a resolucdo temporaria de conflitos entre os sujeitos de direito, que
possuem interesses diversos e que se diversificam mais e mais conforme se da a vida em
sociedade.

A Constituicdo € o instrumento juridico capaz de dar conta dessa vida, por exceléncia,

conflituosa.



N&o por acaso Peter Haberle (1997:14) colocou todos os integrantes da comunidade

juridica como intérpretes da Constituicdo, afirmando que

“Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario
da norma € participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente,
do processo hermenéutico. Como ndo sao apenas os intérpretes juridicos da Constituicao,

que vivem a norma, ndo detém eles o monopolio da interpretacdo da Constitui¢do.”

A questdo é fixar padrdes para os intérpretes auténticos ndo produzirem julgamentos
arbitrarios. N&o é sem proposito, entdo, lembrar que ndo cabe mais apenas um direito que se
fundamente na legalidade, devendo o direito estar calcado na legitimidade. Nesse sentido,
para Robert Alexy (2005:31),

“Hoje em dia, tanto positivistas como ndo-positivistas estdo em grande parte de
acordo em que o direito consiste em algo mais que a pura faticidade de regularidades de
conduta, ordens, disposi¢cdes psiquicas ou 0 exercicio da coa¢do. Junto a essa dimensédo
fatica ou real, o direito tem também uma face critica ou reflexiva, que aponta mais além.
Assim, tanto em autores que questionam uma vinculacdo conceitualmente necessaria
entre direito e moral como naqueles que afirmam uma conexao necessaria dessa natureza
se encontra a tese de que o direito formula uma pretensdo de corre¢do ou justica”.

[traducdo livre]

N&o se trata de um retorno ao jus-naturalismo, mas a constatacdo de que decorre do
préprio Estado de Direito e, mais ainda, do Estado Democrético de Direito, a idéia de que o
direito criado é justo. Quando ndo, ha valores, normas e principios que consagram a justica

diretamente.

No caso brasileiro, o tema sequer demanda uma longa digressdo sobre a pretenséo de

correcdo no &mbito da Teoria Geral do Direito - 0 que seria, de todo modo, interessante -, ja



que a “justica” esta claramente positivada na Carta Constitucional, sobretudo no preambulo
e no artigo 3°, | (MACEDO, 2006).

O juiz devera buscar a correcédo da lei, um direito justo no seu mister interpretativo. Karl
Larenz (1997:291), apos clarificar que Gadamer estabelece que o “préjuizo” [o que se

chamou até aqui de pré-compreensdo] ndo significa juizo falso, pondera que

\

“A pré-compreensdo de que 0 jurista carece nao se refere s6 a “coisa Direito”, a
linguagem, em que dela se fala, a cadeia de tradi¢cdo em se inserem os textos juridicos, as
decisbes judiciais e os argumentos habituais, mas também a contextos sociais, as
situacdes de interesses e as estruturas das relacdes da vida a que se referem as normas

juridicas”

No fundo, as normas juridicas serdo interpretadas a partir da idéia de justo que o juiz tem,
fruto da visdo de mundo (Weltanschauung) e do homem que a sociedade brasileira tem
(SALDANHA, 2006:5).

A inobservancia disso redundaré na rescisdo ou anulagdo da sentenga por outros 6rgaos.
Um altimo 6rgdo analisara a questdo — para se manter a propria seguranca juridica -, em nosso
caso o Supremo Tribunal Federal, que segundo ja se tornou lugar-comum, tera o direito de
errar por ultimo (=manter uma decisdo injusta), o que ndo invalida a constatacdo de que nosso

sistema juridico busca soluces justas.

5. As regras de interpretacdo do CTN sob o olhar da teoria hermenéutica de

Gadamer

Os capitulos 11l e IV do Cddigo Tributario Nacional cuidam da aplicagdo e da
interpretacdo da legislag@o tributdria, expressdo que “compreende as leis, os tratados e as
convencdes internacionais, 0os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou
em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a ela pertinentes” (artigo 96, CTN).

Vai se cingir, no presente artigo, ao exame do Capitulo III, que trata da “Interpretagdo e

integragdo da legislacao tributaria”.



Ricardo Lobo Torres (2001:132) pontua que as regras de interpretacdo estampadas no
CTN subvertem o processo democratico, privilegiando ainda um érgdo que exerce a funcao
executiva — o Fisco — em detrimento dos demais. Por ultimo, sinaliza a impropriedade de se
fixar normas metodoldgicas de interpretacdo e integracdo, pois elas mesmas carecem de ser
interpretadas.

Nesse sentido, o artigo 107 do CTN, ao propugnar que “a legislagcdo tributaria sera
interpretada conforme o disposto nesse Capitulo” se mostra uma regra anacronica, inaplicavel
em um moderno Estado Democréatico de Direito, no qual a separacdo dos poderes (sic,
funcBes) entre os orgaos constitucionalmente estabelecidos, o principio da democracia e o
valor justica estdo positivados. Ademais, 0 contexto de interpretacdo do juiz, como
demonstrou Gadamer, é bem maior que regras de “bom interpretar” de um codigo.

Também atentatério ao modelo de hermenéutica juridica atual é o artigo 108, CTN, que
estabelece uma ordem de categorias juridicas a que se recorreria, no caso de “auséncia de
disposigéo expressa”. Trata-se, aqui, da lacuna do direito que, segundo Karl Engisch, “seria
uma incompletude da norma juridica, mas uma incompletude insatisfatoria” (TORRES,
2001: 140).

N&o ha explicacdo, a partir da metodologia do direito, que informe por que a ordem esta
assim estabelecida: analogia, principios gerais de direito tributario, principios gerais de
direito publico e equidade.

N&o ha porque se separarem principios gerais de direito tributario de principios gerais de
direito pablico, eis que a interpretacdo juridica, no caso da auséncia de uma regra que se
apligue a um caso em tela, podera recorrer aos principios juridicos expressos e implicitos do

ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, a analogia, que é o recurso de que se vale ao aplicar uma norma aplicével
a caso semelhante, sO serve para normas processuais e administrativas (TORRES, 2001:141).

O artigo 108, 81°, CTN, preceituando que a analogia ndo pode resultar em exigéncia de
tributo, repete o que a Constituicdo Federal de 1988 ja prevé expressamente no artigo 150, I,
CF, pelo qual somente a lei pode criar ou majorar tributo, o que em ultima analise decorre do
principio da democracia.

O artigo 108, §2°, CTN, afigura-se inapropriado quando veda que se empregue a equiidade

como forma de dispensar pagamento de tributo. A eqiliidade, atuando como “instrumento de



realizagdo concreta da justica”, conforme Luciano Amaro (2004: 311), é decorréncia do
principio da igualdade, que tem assento constitucional. Seu fundamento da validade ainda
pode ser buscado no Estado Democréatico de Direito e no proprio valor justica, também
constitucionalizados.

Destarte, essa regra do CTN propde uma interpretacdo acanhada de principios e valores,
cujos ambitos semanticos sdo largos. O texto constitucional possui uma série de normas
juridicas que, se interpretadas em conjunto, visando a sua concretizacdo, afasta regras
juridicas que instituam ou majorem tributos.

Ainda que se adotassem os critérios elencados no artigo como validos, ndo se pode supor
que haja uma ordem para o juiz interpretar, como se o legislador pudesse, previamente,
conceber um esquema ideal de aplicacdo e interpretacdo do direito para todos 0s casos
possiveis.

A andlise do artigo 108, entdo, ndo se coaduna com a teoria hermenéutica de

Gadamer, pois retira do juiz a propria capacidade de interpretar que “consiste em concretizar
a lei, em cada caso, isto é, em sua aplicacdo” (ADAMER, 1997:489), o que de resto pde
ao talante do juiz erigir os critérios interpretativos que lhe parecem mais eficazes e
apropriados a seu mister, desde que prossiga vinculado a ordem juridica.

Ja o artigo 111, CTN, ignora todos os avancos gque a hermenéutica teve ao longo dos
séculos. O comando normativo adota a interpretacdo literal, cujos problemas metodoldgicos
ha muito ja foram detectados. Pelo teor do dispositivo, interpretar-se-iam literalmente a
suspensdo ou a exclusdo do crédito tributario, a outorga de isencdo e a dispensa do
cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias.

Ricardo Lobo Torres demonstra que a interpretacdo literal era forma de prestigiar o
trabalho do legislador em detrimento do juiz , além da preponderancia da forma sobre o
conteddo e da seguranca sobre a justica (TORRES, 2000: 236).

Gadamer bem demonstrou que o texto ndo esgota a hermenéutica, de modo que a
interpretag&o literal como Unico critério hermenéutico é absurda.

Tecla Mazzarese (2000, 622-623) afirma que a locucgéo interpretacdo literal ndo retrata
nenhum critério de interpretacdo univoco e que os juristas ainda se apegam a ele como forma

de mantenga do valor da seguranca juridica.



E 6bvio que diante de uma suspensdo ou exclusio do crédito tributério, outorga de isencéo
e dispensa de cumprimento de obrigacgdes tributarias, ndo precisara o juiz ficar preso a uma
interpretacdo literal, que em vez de realizar a pretensdo de justica da ordem juridica brasileira,
busca uma seguranga juridica, como se o Fisco devesse estar em conflito permanente com o
contribuinte, quando em verdade é um instrumento para o Estado arrecadar e realizar os
programas estabelecidos constitucionalmente.

Esse artigo é reflexo de uma visdo pro Fisco, ndo mais toleravel pelos avancos da
hermenéutica e do direito constitucional, se é que era admitida pela dogmatica juridica na
época da edicdo do CTN (BECKER, 1998:111).

Os Tribunais brasileiros ndo se mostraram alheios a essa discussdo. O STJ, quando
julgando o REsp 567.873, relatado pelo Min. Luis Fux, entendeu que a isencdo de IPI
conferida aos deficientes fisicos na compra de veiculo pela Lei Federal n(] 8.8989/95 (com
as alteracOes da Lei Federal nJ 10.754/2003), deveria ser estendida a pessoa que, embora
ndo fosse deficiente fisico, conduzisse-o.

O entendimento contrario levaria a desconsiderar-se a razdo do beneficio fiscal, que € a
de facilitar a locomocéo do deficiente fisico, ndo importando se tem condi¢des de conduzir
um veiculo ou que seja necessario que outrem o faca.

A decisdo claramente afronta o artigo 111, I, CTN, realizando valores e principios
constitucionais. No voto do relator, ainda foi ponderado que “deficientes fisicos enfrentam
inimeras dificuldades, tais como o preconceito, a discriminacdo, a comiseracdo exagerada,
acesso ao mercado de trabalho, os obstaculos fisicos, constatacbes que conduziam a
consagragdo das denominadas acdes afirmativas, como esta que se pretende empreender”®.

Com esse exemplo paradigmatico, mostra-se que o juiz interpreta a partir de contextos do
mundo da vida, muito embora esteja vinculado também a ordem juridica. Nao se pode esperar
gue a compreensdo, a interpretacdo e aplicacdo de textos juridicos se déem sob modelos
esquematizantes, “matematizantes” e que tiram toda eficacia do direito.

E de se referir ainda que o Supremo Tribunal Federal, conforme acurada analise de
Marciano Seabra de Godoi (2006:12-17), vem abandonando a interpretacdo literal que,

segundo alguma doutrina e jurisprudéncia, teria um peso maior no Direito Tributario.

6 Conforme LEAL, Rogério Gesta. Metodologia Sistémico-constitucional de solucdo de casos, pp 28-
29, disponivel em www.trf4.gov.br. Acesso em 26 jul./2006.



Os artigos que regem a interpretacdo da legislacdo tributaria ndo se adequam a teoria
hermenéutica de Gadamer, sdo indteis ou inapropriados e ndo podem ter sido recepcionados
pela Constituicdo Federal de 1988 que (re)inaugurou um Estado Democratico de Direito.

Quer-se um juiz que interprete as normas juridicas, criando a norma juridica individual,
buscando a justica, a partir dos contextos que Ihe sdo postos, sem proferir julgados arbitrarios.
O direito, dessa forma, passa a dar sentido a existéncia em sociedade.

Impecéaveis sdo as palavras de Gadamer (2003:41) no sentido de que: “quem
‘compreende’ um texto, para ndo dizer uma lei, ndo apenas se projeta no esforco de
compreensdo, em direcdo a um significado, mas adquire pela compreensdo uma nova

liberdade de espirito”.

6. Conclusdo

O direito ndo é um objeto isolado no mundo da vida, mas um fendmeno que traz em sua
esséncia a busca da justica. Visa a regular a conduta humana, dentro do universo conflituoso
que € a existéncia humana, razéo pela qual necessita ser concretizado em casos especificos
por um sujeito, que € o intérprete auténtico, o juiz, apto a criar normas juridicas individuais.

O juiz, no entanto, ndo exerce sua funcdo como se fosse um ser neutro, despersonalizado,
distante da natureza. E um ser que esta colocado no mundo, um ser-ai, interpretando a lei a
partir de um contexto especifico — o caso dado — e de um contexto geral — pré-compreensdes
que traz consigo.

Os modernos Estados Democraticos de Direito incorporam uma sociedade pluralista,
respeitando-se 0s interesses e desejos de uma maioria, sem aniquilar os da parcela minoritaria
no tecido social. Além disso, decorre de um Estado Democratico de Direito um direito que
busca a justica, embora tenha se tornado habitual que esse valor venha concretizado
diretamente no texto constitucional ou, indiretamente, mediante uma série de principios e
regras juridicas.

N&o se desconhece também que o direito acaba abarcando valores, principios e regras que
podem levar a um conflito, razdo pela qual cabe ao juiz, como intérprete auténtico, criar a

norma juridica individual que regera o caso.



E inserido nesse Estado Democratico de Direito, que respeita 0s desejos e 0s interesses
de qualquer membro da sociedade, que o juiz empreendera sua tarefa hermenéutica, que é
constituida por compreensao, interpretacao e aplicacdo que, segundo Gadamer, séo etapas de
um processo unitario.

O sentido basico da hermenéutica juridica é desvelar os sentidos ocultos do comando
normativo, ndo o reconhecimento do pretenso sentido que foi buscado, originariamente, pelo
criador da norma.

As regras de interpretacdo expostas no CTN ndo se adequam ao sistema constitucional
tributario, nem estdo afinadas com a hermenéutica filosofica de Gadamer que, como Kelsen
ja concebera antes, garante certa liberdade para o interprete auténtico definir o direito e
estipula que ele também esta vinculado a ordem juridica, podendo seus julgados serem
revistos por outros 6rgdos que também detém competéncia para julgar.

Essas regras ndo foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988, nem podem
servir de esquema para o bom interpretar do juiz, estando afinada com uma visao pro-Fisco,
que ndo mais se admite num Estado Democratico de Direito.

Os Tribunais Superiores, embora ainda timidamente, tém abandonado a aplicacdo dessas

regras, garantindo-se que o juiz dé vida a Constitui¢éo e sentido ao mundo da vida.
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