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    AS NORMAS DE COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA E AS ESTAÇÕES NO CAMINHO DO CIENTISTA: DÚVIDA, TRABALHO, OUSADIA E FESTA
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      “...a dúvida agrada-me não menos que o saber”

    


    (DANTE ALIGHIERI)2


    

      “Studere et labora: scientia adest sine mora”

    


    (Estuda e trabalha: a ciência se apresenta sem demora)


    (Adaptado de S. BENTO DE NÚRCIA)3


    


    

      1. Motivação e dúvida

    


    No decorrer do seu curso de Mestrado em Direito do Estado, com concentração em Direito Tributário, pela Universidade Federal do Paraná – UFPR, entre 2011 e 2013, Guilherme Broto Follador, respeitado advogado e Professor de Direito Tributário dos Cursos de Especialização do Centro Universitário Curitiba – UNICURITIBA e da Pontifícia Universidade Católica do Paraná – PUCPR, quedou-se atraído pelo tema das Competências Tributárias em geral e, especificamente, pelo subtema da estrutura lógica das normas de competência tributária e da sua formalização.


    Sabemos todos que o nosso Direito Tributário é eminentemente constitucional; e sabemos também que, dentre as normas constitucionais tributárias, as de competência ocupam o topo dessa pirâmide, em termos de relevância.


    Não obstante o reconhecido grau de prestígio dessas normas, a literatura jurídica nacional que as versa deixa enormemente a desejar, revelando-se restrita e diminuta. O autor deste livro concede destaque às obras de Tácio Lacerda Gama e de Cristiane Mendonça, que ele identifica, com razão, como “...honrosas exceções...” (p. 26)4. Há um bom número de outras obras, contudo, ou elas já apresentam, originalmente, dimensões reduzidas, como a de Eliud José Pinto Da Costa5; ou, paralelamente ao exame da competência tributária, dedicam-se também a outros assuntos, restando um espaço limitado, que lhes permite um estudo apenas parcial6.


    Com tal panorama, enraizou-se e ganhou corpo o projeto do autor, que elegeu como objetivo a análise das “...principais propostas de formalização...”, numa perspectiva crítica, desembocando na “...apresentação de uma proposta alternativa...”, para “...a construção de uma estrutura lógica para as normas de competência tributária...” (p. 30). Para isso, foi inevitável o estabelecimento de outro objetivo, intimamente vinculado ao anterior, que consiste no exame da noção de competência tributária: “...quem recebe competência tributária é contemplado com o quê ? Esta última é a pergunta central a cuja resposta nos propusemos neste estudo” (p. 193).


    Esses objetivos foram perseguidos com empenho e desvelo , mediante vasta pesquisa em extensa bibliografia, objeto de ponderada reflexão e gradual amadurecimento; entremeada de ricos contatos com Ricardo A. Guibourg, Professor Emérito de Filosofia do Direito da Universidade de Buenos Aires, Argentina, e com Jordi Ferrer Beltrán, Professor de Filosofia do Direito da Universidade de Girona, Espanha, ambos autores de obras fundamentais relativas às normas jurídicas e às normas de competência7; e seguidas de numerosas conversas de orientação – muito prazerosas, de nossa parte – acerca do texto em gestação. Tudo na mais estrita e fiel subordinação ao lema beneditino adaptado acima: “Studere et labora !” E, como previsto, “...scientia adest sine mora”, com reconhecimento explícito na agradável tarde do dia 19.03.2013, no 3º andar do prédio histórico da Faculdade de Direito da UFPR, na Praça Santos Andrade, em Curitiba, quando travamos fecunda e frutífera conversa, contando com a valiosa participação da banca que aprovou com entusiasmo a dissertação – ora revista, atualizada, enriquecida e transformada neste livro – composta, além de nós, por Cesar Antonio Serbena, Professor de Filosofia do Direito e Lógica Jurídica da UFPR, autor de obra relativa à formalização lógica buscada no trabalho8; e por Andrei Pitten Velloso, à época, Professor de Direito Tributário da Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul – ESMAFE/RS, hoje na UFRGS, autor de obras que se debruçam sobre assuntos próximos das normas de competência tributária9.


    Como acabamos de mencionar o período de gestação deste livro, cumpre também fazer menção ao fato de que, embora esse período tenha culminado no forte aplauso da banca de exame, isso não poupou ao pai da obra as indisfarçáveis “dores do parto”, e não foram poucas nem pouco sofridas as que o atacaram, na forma das inafastáveis dúvidas que assolaram o caminho percorrido. Todas elas, no entanto, foram tratadas caso a caso, e nenhuma deixou a sequela da insegurança, porque já o esclarecera Marcelo Gleiser, o professor brasileiro de Física e Astronomia do Dartmouth College, dos EUA: para o cientista, “...o não saber não gera insegurança, mas sim mais apetite pelo saber”. E completa GLEISER: “Esta talvez seja a lição mais importante da ciência: nos ensinar a viver com a dúvida... Pois, sem ela, o conhecimento não avança”(sic)10. Daí o gosto pela dúvida do grande poeta florentino, registrado em nossa primeira epígrafe, que, igualmente, nos contagia, tanto ao ex-orientando e ora autor quanto ao ex-orientador e ora prefaciador.


    

      

        2. Normas de competência

      


      O mergulho na estrutura lógica das normas de competência tributária há que ser antecedido, por óbvio, pelo estudo dessas normas; que, por sua vez, demandam, evidentemente, a investigação anterior das normas de competência; cuja análise pressupõe o exame das normas jurídicas em geral.


    


    Tal itinerário lógico-dedutivo foi religiosamente respeitado pelo autor, que principia dedicando seu capítulo inicial às considerações relativas à ambiguidade do substantivo “norma”, seguidas pelas atinentes à sua vagueza, onde incluiu a atenção às espécies normativas; para depois debruçar-se sobre o adjetivo “jurídica”; estabelecendo as bases para eleger como alvo do capítulo seguinte as normas de competência.


    São tais normas jurídicas que, na avaliação de Norberto Bobbio, o ex-filósofo e teórico italiano de Turim, constituem “...a complexidade do ordenamento jurídico...”11. Sua introdução na ordem jurídica, para Herbert L. H. Hart, o antigo filósofo e teórico britânico de Oxford, constitui “... um passo em frente tão importante para a sociedade, quanto a invenção da roda...”, podendo, inclusive, “...ser considerada como a passagem do mundo pré-jurídico ao mundo jurídico”12. É com essas citações, que bem ilustram o alto relevo dessas normas para um ordenamento, que o autor abre sua introdução (p. 25), para logo estranhar que, a despeito dessa importância, para qualquer uma e todas as searas jurídicas, sua pesquisa tenha permanecido quase que restrita à Teoria Geral do Direito (p. 26).


    E mesmo entre os teóricos e filósofos do direito, verifica Follador, prevalece a dissensão: “No hay acuerdo entre los filósofos del derecho acerca de la naturaleza de las normas de competência...” (Eugenio Bulygin13) (p. 26); estorvando e impedindo a melhor dissecação e o deslinde dessas normas, pois não se logrou “...avanzar en una construcción conceptual suficientemente compartida” (Albert Calsamiglia14) (p. 107); ensejando uma paisagem doutrinária de litígio e instabilidade, pois nada leva a crer “...que el uso del término por parte de los juristas sea pacífico, en el sentido de que obedezca a unos referentes mínimos, no problemáticos o estables” (Antonio Manuel Peña Freire15) (p. 107); pondo-se em dúvida até mesmo sua própria condição de autênticas “normas”, ou, quiçá, de meros “fragmentos de normas” (Hans Kelsen16) (p. 26-27 e 33); e propiciando, assim, a conclusão (nº 24) do autor: “No âmbito da Teoria Geral do Direito, embora haja consenso quanto à importância das normas de competência, está-se longe de uma unanimidade quanto à sua construção conceitual e à sua forma lógica” (p. 281).


    Eis que imprescindível, pois, a análise das normas de competência no plano da Teoria Geral do Direito, explorando as propostas teóricas acerca da sua natureza e da sua estrutura lógica. Foi o que fez o autor, com admirável sistematização e eficiência; começando por dividi-las em propostas unitaristas – aquelas que apontam uma forma única para tais normas – e não unitaristas – que julgam impossível uma forma única para essas normas, entendendo-as como de diversos tipos. As primeiras, unitaristas, abrangem as normas de conduta (partes de normas ou obrigações indiretas e permissões), as normas técnicas, as normas conceituais, as normas constitutivas e as normas constitutivo-performativas (p. 111-138); todas objeto de críticas razoáveis e bem postas (p. 141-165). Já as segundas, não unitaristas (p. 138-139), recebem a adesão do autor (p. 166-176), de modo similar à posição sustentada por Riccardo Guastini, o filósofo do Direito da Universidade de Gênova (p. 168).


    

      

        3. Normas de competência tributária

      


      Ao inaugurar o terceiro capítulo com o Princípio da Federação, o autor demonstra consciência de que, nos fundamentos da repartição de competências, inclusive nos da repartição de competências tributárias, repousa exatamente esse princípio, que, ao assegurar autonomia para a União e para os estados – acrescidas, entre nós, da autonomia dos municípios, pois, mesmo não integrando a Federação Brasileira17, são, indubitavelmente, entidades autônomas18 – põe friso na autonomia financeira, parte indispensável do todo que é a autonomia genérica (p. 177-192).


    


    Esclarecendo, de saída, privilegiar o sentido de competência tributária como a competência para “...editar veículos introdutores de normas de incidência tributária...” (p. 196), Follador passeia pela nossa doutrina, descrevendo a enorme variação e, mesmo, a confusão semântica que ronda tanto essa expressão (p. 200-214) quanto a incompetência tributária ou imunidade (p. 204-206).


    E enfim o autor chega ao subtema que, lá em 2011, nos momentos iniciais do seu mestrado, galvanizou sua atenção: a estrutura lógico-formal das normas de competência tributária. E identifica, na nossa doutrina, apenas três iniciativas nesse sentido: a de Tácio Lacerda Gama, a de Cristiane Mendonça, e a de Eurico Marcos Diniz De Santi e Daniel Monteiro Peixoto19 (p. 223 e 289). Descreve-as com fidelidade e minúcia (p. 223-233) e submete-as a criteriosa e fundamentada apreciação crítica (p. 233-256).


    Nessa apreciação, parte daquilo que identifica como a premissa comum às três propostas: “...a de que as ‘verdadeiras’ normas jurídicas são as normas de conduta... sempre dotadas de uma mesma estrutura... homogeneidade sintática... que vincula... a descrição hipotética de um fato a uma relação jurídica, regida por um modal deôntico – permitido, proibido ou obrigatório” (p. 233 e 289). Premissa, aliás, que conduz a uma atitude científica que já houvera sido antecipada e reprovada, logo nas linhas iniciais do texto (p. 29); que volta a ser censurada – “...adoção, quase unânime, na doutrina tributarista brasileira, , de um conceito muito restrito de ‘normas jurídicas’, que as identifica com as prescrições...” (p. 254-255 e 292) – e que, segundo o autor, torna insuficientes as propostas teóricas que a incluem, além de merecedoras de vigorosa crítica, que não lhes é poupada: “Ao não buscarem explicar a realidade, mas, sim, amoldá-la aos conceitos que assumem como dogmas, comportam-se menos como ciência, e mais como ideologia” (grifamos) (p. 294).


    Quase ao fim, com a submissão ao crivo científico das sugestões de formalização oferecidas pela doutrina, e com um resultado que lhe parece deficiente e precário, Follador não se furta de construir sua própria proposta de estrutura lógica das normas de competência tributária, a saber:


    NCompx = Cx Ʌ p Ʌ t Ʌ e Ʌ m → RIx


    E assim explica tal estrutura das normas atribuidoras de competência tributária (NCompx): “’se o sujeito competente para a instituição do tributo x (Cx), observando o procedimento previsto para a instituição do tributo (p), mais as condições de tempo e espaço (t Ʌ e), versa sobre determinada matéria (m), então produz-se validamente o veículo introdutor de uma norma de incidência do tributo x (RIx)’, a qual, por sua vez, terá a estrutura básica de qualquer regra-matriz de incidência tributária” (p. 263-265 e 293-294).


    Por fim, desde que, ao longo do texto, o autor fez diversos comentários, aqui e acolá, relativos às características da competência tributária, ele os consolida nesse momento final p. 270-276 e 294-295).


    

      

        4. Ousadias alheias incorporadas

      


      Parece-nos haver algum excesso na afirmação de Fernando Pessoa de que “Um prefácio é sempre mau... Mas às vezes... um prefácio é uma coisa necessária”20. Quando a obra é ruim, o prefácio é sempre mau, porque nunca a salva; a menos que a condene, o que nunca vimos. Quando a obra é boa, o prefácio, geralmente, retarda o contato do leitor com a obra, e, por isso, também é mau. Resta um reduzido espaço para o prefácio a uma boa obra, que predispõe o leitor à leitura ou que a facilita, tornando-se eventualmente necessário.


    


    Como esta é uma excelente obra, mais provável do que tenhamos localizado esse espaço reduzido para o cabimento de um prefácio é que estejamos, injustificadamente – com este texto cuja extensão já se encontra prestes a exceder o razoável, se já não o fez – a postergar impunemente a submersão do leitor no seu valioso conteúdo. A despeito desse risco, não nos é dado ainda arriar as velas do discurso, sem sublinhar os saudáveis destemores do autor, que revelam sua ousadia científica.


    E apontamos um primeiro patamar para esse arrojo acadêmico, quando, diante de teses alheias que se digladiam, o cientista não hesita em abraçar aquela cujos argumentos lhe soam mais sólidos, mesmo que minoritária. É, certamente, o caso de Follador.


    Por exemplo, no que tange à velha e polêmica discussão acerca das funções da lei complementar tributária (Constituição, artigos 146 e 146-A). Para a corrente “tricotômica”, seriam três essas funções: dispor sobre conflitos, regular limitações e estabelecer normas gerais. Para a corrente “dicotômica”, seriam apenas as duas primeiras, ambas incluídas nas normas gerais. Em trabalho de 2008, aperfeiçoado por outro de 2016, defendemos rebatizar esta última como “unifuncional”, desde que a função seria única: estabelecer normas gerais; normas essas que abrangeriam três finalidades: dispor sobre conflitos (art. 146, I), regular limitações (art. 146, II) e buscar alguns objetivos específicos (art. 146, III, c, d e parágrafo único; e art. 146-A)21. Não obstante a condição de majoritária da primeira delas, o autor justifica e declara, decididamente: “Estamos, portanto, com a segunda corrente...”, nominando-a “...dicotômica ou unifuncional...” (p. 185-186).


    Outro caso semelhante, e vinculado ao tema essencial desta obra, é o dos chamados “conflitos de competência” (Constituição, art. 146, I). É vasta a doutrina que, presa à literalidade constitucional, crê, ingenuamente, na existência desses conflitos. Conquanto minoritário, porém, é constituído por juristas de prestígio – Geraldo Ataliba, Cleber Giardino, Roque Antonio Carrazza, Marçal Justen Filho, Sacha Calmon Navarro Coêlho, Tácio Lacerda Gama, Júlio Maria De Oliveira, Marcelo Caron Baptista etc. – o entendimento, ao qual também aderimos, de que esses pretensos “conflitos de competência” são, em última análise, conflitos de interpretação22. É com a minoria, novamente, que se posiciona, resoluto, o autor: “...falar em ‘conflito de competência tributária’... é impreciso; o que pode haver é não exatamente um conflito de competências, mas, sim, um conflito de interpretações...” (p. 183-184).


    Noutro exemplo, e estritamente conectado ao assunto central deste livro, deparamos dois do mais propalados mitos e mentiras sobre a competência tributária no Brasil. O primeiro deles, de que Taxas e Contribuição de Melhoria são tributos de competência comum, quando, sempre que a competência administrativa, que descansa por trás da competência tributária, for privativa, esta última, por decorrência, também o será; lição de Geraldo Ataliba e de alguns outros autores, que seguimos. O segundo, de que as competências tributárias residuais pertencem à União, quando, no caso das Taxas e da Contribuição de Melhoria, como a competência administrativa residual pertence aos estados e ao Distrito Federal, acaba também por pertencer-lhes, consequentemente, a competência tributária residual; ensino quase que só de Roque Carrazza, que acompanhamos23. Contra a grande maioria, no primeiro caso, e contra a quase totalidade, no segundo, é como se posiciona aqui Follador, e com toda a energia (p. 182-183).


    Numa última ilustração, e ainda enlaçada com a matéria desta obra, considere-se a tese de José Souto Maior Borges, de que o tributo, embora com suas feições tão só parcialmente traçadas na Lei Maior, já começou a ser criado pelo legislador constitucional. No princípio da década de noventa do século passado, alinhados com a doutrina predominante, divergíamos da interpretação do mestre do Recife24; mas, logo recuamos, por reconhecer a procedência do seu raciocínio, conquanto tenhamos levado uma dúzia de anos para publicar nossa retratação25. Neste ponto, o autor deste livro, com determinação, põe-se ao lado da tese quase solitária de Souto Maior, para asseverar: “...não há dúvida de que... o processo de criação dos tributos se inicia na Constituição” (p. 184 e 287).


    Em todas essas situações, lembradas a título meramente exemplificativo, Follador dá sempre sua indefectível adesão à tendência melhor amparada pela autoridade dos seus argumentos – sejam quais e quantos forem seus adeptos – uma vez que nada lhe importam os argumentos de autoridade. Tudo a confirmar sua admirável e salutar audácia intelectual.


    

      

        5. Ousadias próprias construídas

      


      E transitamos, agora, para um segundo plano da intrepidez do pensamento, de mais elevada altitude, quando, perante as teorizações disponíveis, nenhuma delas cumpre a contento seus desígnios, prostrando insatisfeito o cientista, que, frustrado, não titubeia em se lançar à sua própria elaboração teórica, na busca infindável por melhores respostas. É, por certo, o caso de Follador.


    


    Mencionemos, às rápidas, nessa direção, sua postura veemente quanto à improcedência da facultatividade como característica da competência tributária, apesar de que na contramão de uma larga e movimentada avenida doutrinária. Ele faz uma pequena concessão, “...no sentido de que, geralmente, o exercício ou a omissão do exercício das competências tributárias são ‘permitidos’ (ao menos em sentido fraco) ao sujeito competente” (p. 266). Logo identifica a doutrina que se lhe opõe como “...imensamente majoritária, que repete como mantra a afirmação da sua existência” (p. 275). Mas não vacila em concluir que “...é um erro falar-se na facultatividade do exercício como uma característica da competência tributária...” (p. 294 e 266); e reforça: “...a falácia em que consiste a afirmação da suposta ‘facultatividade’ das competências tributárias” (p. 269).


    Intimamente encadeada com a negação da facultatividade encontra-se, por oposição, a afirmação da obrigatoriedade de instituição de alguns tributos. O autor começa por seguir uma doutrina razoavelmente extensa, ao sustentar a obrigatoriedade para a instituição do ICMS (p. 213, 253 e 290); mas logo envereda por trilha própria, advogando a obrigatoriedade para as Contribuições Previdenciárias dos servidores federais, estaduais, distritais e municipais (p. 213 e 290), bem como para o ISS (p. 214 e 290). E invoca, ainda, uma obrigatoriedade genérica, “... no sentido de que os entes federados instituam, pelo menos, os tributos necessários para assegurar sua autonomia financeira”, de sorte a prestigiar o Princípio da Federação (p. 269).


    À toda evidência, não se pode deixar de registrar, aqui, uma vez mais, a atitude do autor, no que concerne às propostas de formalização lógica da norma de competência tributária: buscar as alternativas anteriores, descrevê-las, apreciá-las criticamente e partir, de forma corajosa, para a formulação de uma estrutura própria mais precisa e sofisticada.


    Nessas hipóteses, muito além de sopesar os argumentos e fazer suas opções científicas de forma racional e desapaixonada, Follador avança, ao identificar lacunas doutrinárias; avança, ao envidar louváveis esforços para as colmatar; e traz consigo, a reboque dos seus avanços e da sua bravura jurídica, a nossa Ciência do Direito Tributário.


    

      

        6. Festa e orgia

      


      Guilherme Broto Follador usou sua dúvida inicial como motivação para atirar-se à pesquisa e à diligente reflexão. Encarou as numerosas dúvidas que se lhe apresentaram, jornada adentro, como desafios para estimular seu apetite intelectual, vencendo as inseguranças momentâneas e terminando por eleger a dúvida como sua companheira de viagem, pela qual, à maneira de Dante, desenvolveu um gosto particular.


    


    É evidente que essa convivência quotidiana com a dúvida, longe da gratuidade, só se tornou exemplar mediante a constância da labuta, a perseverança do trabalhador e a pertinácia do operário do intelecto. E, de modo espontâneo e natural, gradativa e paulatinamente, o lema de S. Bento De Núrcia Adaptado começou a realizar-se, e a Ciência do Direito Tributário foi-se aproximando e, afinal, instalou-se, realmente “sem demora”, porque o tempo da ciência não rima com as nossas humanas urgências.


    Esclareça-se, todavia, que o “estuda e trabalha” só culminou com a chegada da Ciência porque Follador foi audacioso e ousou. Suficientemente advertido pelo mestre Souto Maior de que “...a busca apaixonada da verdade é de todo incompatível com a timidez intelectual”, ele foi afoito e ousou26. Assumiu seus riscos como inevitáveis, pois tinha consciência da lição de André Gide: “Não se descobrem terras novas sem se consentir em perder de vista, primeiro e por muito tempo, qualquer praia”27; daí porque foi destemido e ousou. Trata-se, no entanto, de uma valentia da mente que pede e demanda familiaridade e respeito mútuo com a modéstia, como cedo demonstrou, no último parágrafo da sua introdução, numa das alusões ao próprio trabalho, que ele refere como “...um primeiro passo para investigações mais profundas...” (p. 31). Por tudo isso, Follador foi intrépido e ousou.


    Fez jus, portanto, ao estado de alma que aponta Marcelo Gleiser: “Nada melhor do que a satisfação que vem após uma longa conquista... todo cientista sabe disso... É abraçar o desafio e viver num estado emocional que inspira...”28 Mas só o mereceu porque não apenas fez a escolha certa, mas se manteve fiel a ela, perseguindo, com toda humildade, “...a aspiração mais incontida de grandeza: o desejo de, pelo pensamento, subir aos céus, habitar o incomensurável e escutar-lhe as harmonias” (Souto Maior29). E eis que chega esse instante inusitado: “Nesses raros momentos de descoberta, o cientista vislumbra, mesmo que efemeramente, uma ínfima parte dessa sabedoria universal. É esse o objetivo da busca: provar da droga da descoberta, o elixir da imortalidade que todo cientista e artista procura” (grifamos) (M. Gleiser30).


    Palmilhado o caminho, com denodo e inspiração, Guilherme Follador ganhou o direito de juntar sua voz à de Nietzsche e celebrar: “O pensamento, que é para muitos uma corveia – para mim, nos meus dias felizes, é uma festa e uma orgia”31.


    Curitiba, 11 de julho de 2021 – Dia de S. Bento de Núrcia (480-547). Fundador dos Mosteiros de Subiaco e de Monte Cassino; criador da Regra de S. Bento para os mosteiros; por isso tido como o Patriarca dos monges do ocidente; Padroeiro da Europa; e autor da máxima “Ora et Labora !”, propondo a simbiose entre ação e contemplação, transformada no lema dos beneditinos32.
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      Introdução

    


    As normas de competência têm enorme relevância no discurso jurídico, e ocupam posição central na estrutura de qualquer ordenamento moderno.


    Segundo Hart, sua introdução foi “... um passo em frente tão importante para a sociedade como a invenção da roda...”, representando, verdadeiramente, “... a passagem do mundo pré-jurídico ao mundo jurídico”33.


    Para Bobbio, é justamente “... a presença e frequência dessas normas que constitui a complexidade do ordenamento jurídico” 34.


    Sua importância é, de fato, inequívoca, e reside, principalmente, no fato de as normas de competência, juntamente com as normas que tratam da revogação, da derrogação e da convalidação, serem responsáveis por conferir caráter dinâmico aos sistemas jurídicos, tornando-os mutáveis e, consequentemente, mais aptos a atender às sempre cambiantes necessidades de regulação da vida social.


    Sua decisiva participação na dinâmica dos sistemas jurídicos faz com que sejam necessárias tanto para identificar os enunciados normativos pertencentes e válidos nesses sistemas, como para a própria caracterização de um conjunto de normas como um sistema normativo. Decorre daí, também, a íntima relação que guardam com o tema das nulidades, sem dúvida um dos mais fundamentais da Ciência Jurídica.


    Penhor seguro de sua posição central na reconstrução dos sistemas jurídicos encontra-se, ainda, no fato de autores como Kelsen, Hart, Ross e Von Wright, entre tantos outros, terem feito delas seu objeto de estudo.


    No entanto, apesar do amplamente compartilhado reconhecimento de sua proeminência, e muito embora a temática da competência permeie, em alguma medida, praticamente todos os ramos da Dogmática Jurídica, o estudo das normas que as veiculam, sob o ponto de vista formal, salvo honrosas exceções, é matéria a que apenas a Teoria Geral do Direito tem dedicado atenção mais detida 35.


    O que parece é que, no âmbito dogmático, supõe-se que esse é daqueles conceitos que não oferecem dificuldade, razão pela qual se pode passar, de uma sua definição irrefletida, diretamente ao estudo de sua regulação específica pelo direito positivo. Assim, seja no Direito Processual, no Direito Administrativo ou no Direito Tributário, ramos em que o conceito é mais presente, fala-se em “repartição de competências”, em “espécies de competência”, em “características das competências”, mas reflete-se muito pouco sobre o que significa, sob o ponto de vista lógico, conferir competência a alguém para fazer algo.


    Na verdade, apenas os teóricos do direito é que parecem haver percebido as dificuldades envolvidas no conceito de competência e, consequentemente, na tentativa de conceber uma estrutura lógica minimamente capaz de dar conta dos fenômenos normativos a ela relativos. Reflexo claro disso, aliás, é a absoluta ausência de consenso quanto a esses temas, como observa Bulygin, ao dizer que ainda “No hay acuerdo entre los filósofos del derecho acerca de la naturaleza de las normas de competencia...” 36-37.


    Aliás, não existe consenso nem mesmo em relação a se é ou não possível definir como “normas” os enunciados de que se valem as fontes normativas para atribuir competência, pois não faltou quem, em vez de tratá-los como veiculadores de verdadeiras normas, tenha preferido concebê-los como meros “fragmentos de normas”, ou como simples “definições”, de caráter não-normativo38-39.


    Essas divergências teóricas decorrem, em grande medida, do caráter plurívoco e vago do vocábulo “norma”, que é usado nos mais diversos sentidos e, além disso, é, por vezes, atribuído a objetos que guardam muitas diferenças entre si.


    Derivam, também, do fato de que há grande discordância quanto a quais são os fatores que permitem adjetivar determinadas normas como “jurídicas”.


    Originam-se, por fim, da circunstância de que existem concepções teóricas muito distintas quanto aos conceitos de validade e existência normativas, aos quais a noção de competência está intimamente ligada.


    Em um primeiro olhar, essas divergências parecem quase não existir no plano da doutrina tributarista brasileira. Ao contrário, parece haver grande consenso quanto ao conceito de competência e às possibilidades de sua representação formal. Esse consenso, no entanto, é apenas aparente; as divergências ocultam-se por detrás do confuso tratamento que se dispensa à matéria, e apenas não se revelam imediatamente pela simples razão de que a noção de “competência” é daquelas tão fundamentais que, sobre ela, muito se fala e pouco se discute.


    Prova disso está na verdadeira miríade de palavras que compõem os núcleos das definições do termo encontradas na doutrina, as quais associam a ideia de competência a conceitos tão distintos entre si como os de “capacidade” e “direito subjetivo”.


    O mesmo ocorre, aliás, com o conceito de “imunidade”, que, embora receba mais atenção dos autores, algumas vezes é visto como um corolário da noção de “incompetência”, caso em que é aplicado para apontar a impossibilidade de editar normas de incidência tributária válidas em relação a determinadas matérias, e, outras vezes, é descrito como uma “proibição” à criação de normas de incidência tributária sobre certas materialidades, caso em que simplesmente se ignoram as dificuldades presentes em equiparar a impossibilidade lógico-jurídica de se praticar uma conduta à proibição de praticá-la.


    Realmente, parece haver, de maneira geral, na doutrina tributarista, uma grande confusão entre, de um lado, a descrição do “poder” de editar normas de incidência tributária como a “possibilidade” – isto é, a “capacidade”, “legitimidade”, “idoneidade”, “habilitação” etc. – de editá-las e, de outro lado, o “poder” de criar normas tributárias como a “permissão” – “direito subjetivo”, “faculdade”, “autorização” etc. – de criá-las. Tanto é assim que é frequente encontrar, em textos de diversos autores, na mesma passagem, referências simultâneas às duas acepções da palavra “poder”.


    Esse tratamento confuso entre o “poder/competência” como “possibilidade lógico-jurídica” e o “poder/competência” como “permissão” – decorrente, em grande medida, da ausência de uma distinção entre as “disposições de competência” e as “normas de competência” – reflete-se em propostas teóricas que não veem óbice em reconstruir os enunciados atribuidores de competência como normas de estrutura prescritiva, notadamente como permissões outorgadas ao sujeito competente para o exercício da competência.


    Aliás, pelo contrário, as propostas de formalização da competência tributária encontradas procuram, sempre, inserir a regulação da outorga da competência nos quadros de uma estrutura prescritiva, que une, mediante nexo de imputação, a descrição hipotética de um fato à cominação de uma relação jurídica, em que um sujeito ativo é credor de uma prestação, a qual, por sua vez, o sujeito passivo tem o dever de executar, sob pena de sanção.


    O fato, porém, é que transportar essa estrutura lógica para o tema das competências e sua relação com a validade normativa é providência que encerra uma série de inconvenientes teóricos. A uma, porque dificilmente os limites formais e materiais que condicionam o agir do sujeito competente podem ser apresentados como “deveres” seus em relação aos destinatários de seus enunciados; a duas, porque o “poder” de editar a norma de incidência tributária é completamente independente do “direito” de editá-la, ainda que a recíproca não seja verdadeira; e, a três, porque há seriíssimos obstáculos a que se interprete a declaração de nulidade como sanção pelo “descumprimento” da norma de competência.


    Parece contribuir decisivamente para essa equivocada posição da doutrina brasileira a adoção de um conceito muito restrito de “normas jurídicas”, em que elas são identificadas apenas com as prescrições. Isso se reflete, do ponto de vista epistemológico, numa atenção exacerbada aos enunciados que regulam deonticamente a conduta – isto é, que impõem deveres, mediante a imposição de sanções – e num consequente obscurecimento de outras categorias, tão ou mais importantes do que as prescrições, para a regulação do comportamento humano, como é o caso das normas técnicas, das definições jurídicas e das normas constitutivas, as quais, nessa perspectiva, ficam confinadas nos porões do sistema jurídico, donde emergem apenas e tão-somente para auxiliarem na construção das prescrições, como se fossem meros fragmentos delas ou, pior, suas serviçais40.


    Em rigor, essa perspectiva está ligada à adoção quase unânime, pela doutrina tributarista brasileira, da noção kelseniana de norma jurídica (completa) e, também, das suas ideias sobre a existência e a validade normativas, que, se muito contribuíram para forjar a moderna Ciência do Direito, apresentam, também, alguns graves problemas. Como bem observa Maurício Dalri Timm do Valle, “... é preciso avançar...” para além da “... velha e superada concepção da ‘homogeneidade sintática das normas’...” 41.


    A apresentação dos inconvenientes teóricos contidos nessa perspectiva perpassará o presente texto, mas sem que nele se busque uma sua análise exaustiva, na medida em que não constituem seu objeto central. Na verdade, o objetivo deste texto é, tão-somente, o de analisar criticamente as propostas de formalização das normas de competência tributária apresentadas pela doutrina brasileira – com apoio nos estudos produzidos sobre a matéria no plano da Teoria Geral do Direito, e, também, com amparo em reflexões sobre os conceitos de norma, de validade e de existência normativa – para, ao final, assumir o risco de apresentar uma proposta alternativa de formalização.


    Para tanto, no primeiro capítulo, serão examinadas as diversas acepções da palavra “norma” e as diferentes propostas que buscam critérios para atribuir a algumas delas o adjetivo “jurídicas”; no segundo, a investigação dirigir-se-á à análise crítica das diversas propostas relativas ao caráter e à forma das normas de competência encontradas no âmbito da Teoria Geral do Direito; finalmente, no terceiro capítulo, depois de situar o tema da competência no âmbito do Sistema Constitucional Tributário Brasileiro, proceder-se-á a um exame dos diversos conceitos de competência tributária, à apresentação das principais propostas de formalização, à respectiva crítica, e, finalmente, à apresentação de uma proposta alternativa de estruturação lógica dos temas normativos afetos à competência tributária.


    Como o objetivo final é o exame do conceito e a construção de uma estrutura lógica para as normas de competência tributária, é de se supor que, em grande medida, a análise será pautada por reflexões que vêm do campo da lógica das normas.


    É preciso dizer, porém, que a persecução da forma lógica das normas de competência tributária não consiste, para este trabalho, um fim em si mesmo. As formas lógicas são vistas, aqui, apenas como um instrumento para a organização do pensamento. Elas não são “necessárias” para pensar o direito, mas não há dúvida de que são úteis para tanto. Se é difícil mensurar concretamente as consequências práticas de construir uma estrutura dessa natureza, para que se possa imaginar aonde tal providência pode levar, basta pensar na verdadeira revolução que os estudos de Paulo de Barros Carvalho sobre a estrutura da norma jurídica de incidência tributária, precedidos que foram pelos de Becker, Ataliba e outros, provocaram na Ciência do Direito Tributário que se pratica no Brasil.


    É bem verdade que, além de se haverem tornado uma espécie de fetiche na Dogmática do Direito Tributário Brasileiro, as formas lógicas vêm sendo utilizadas – conforme denuncia Folloni, – como fórmulas simbólicas que “... têm a função de revelar as formas estruturais uniformes que subjazeriam ao direito positivo, proporcionando ao cientista trabalhar com segurança no conhecido, evitando a multiplicidade disforme da matéria legislada”, de modo a não abrir lugar, no mundo desse conhecimento entrincheirado, ao diferente, ao estranho e ao acidental 42.


    No entanto, o fato é que, no processo de retorno das formas abstratas aos objetos concretos que representam, e sobre os quais se fala, as formas lógicas também podem ser usadas como instrumentos metodológicos auxiliares para revelar não as uniformidades, mas, precisamente, as diferenças entre esses mesmos objetos.


    É para esse preciso fim que se invocam as formas lógicas neste estudo: para ajudar a tornar manifestas as diferenças entre os diversos tipos de enunciados a que se costuma atribuir caráter normativo, e, nessa toada, expor as distinções fundamentais que existem entre, de um lado, os enunciados que regem a competência e os valores normativos da validade e da nulidade, e, de outro lado, aqueles que prescrevem condutas e cominam sanções.


    Na melhor das hipóteses, este estudo representará uma contribuição para a teoria das nulidades relativas às normas de incidência tributária, constituindo um primeiro passo para investigações mais profundas, como aquela atinente ao exame da validade das numerosas alterações já promovidas, por meio de emendas constitucionais, nas normas de competência tributária43; na pior das hipóteses, deverá servir, ao menos, para pôr em debate a forma como alguns dos conceitos mais fundamentais da Teoria Geral do Direito, como os de “norma jurídica”, “competência”, “imunidade”, “poder”, “direito (subjetivo)”, “dever”, “permissão”, “proibição”, “ônus” e “sanção”, vêm sendo aplicados no âmbito da Ciência do Direito Tributário praticada no Brasil44. Se este último objetivo for alcançado, este trabalho terá atingido o seu desiderato.


    -


    33O Conceito de Direito, p. 50.


    34Teoria Geral do Direito, p. 197.


    35  Dois bons exemplos dessas exceções são as obras de Cristiane Mendonça – Competência Tributária – e de Tácio Lacerda Gama – Competência Tributária: Fundamentos para uma teoria da nulidade – especialmente dedicadas ao tema da competência tributária, sob o ponto de vista de sua conceituação e estrutura normativa.


    36Sobre las Normas de Competencia, in Análisis Lógico y Derecho, p. 487.


    37 Em razão da proximidade entre o português e o espanhol, as citações feitas neste idioma não serão traduzidas.


    38 De fato, segundo Nino, Kelsen não toma as normas de competência como “normas”, mas como “... partes de normas genuínas...” – Introducción al análisis del derecho, p. 86, – muito embora o próprio Kelsen tenha preferido dizer, em dado momento, que se trata, sim, de normas, mas de “normas não-autônomas” ou “normas não-independentes” – Teoria Pura do Direito, p. 36. Já de acordo com Ferrer Beltrán, se, para Kelsen, a característica que define as normas jurídicas é a regulação de condutas mediante a imposição de sanções, então a conclusão só pode ser a de que “... las normas de competencia no son normas jurídicas, puesto que éstas no regulan conductas mediante la imposición de sanciones.” – Las Normas de Competencia: Un Aspecto de la Dinámica Jurídica, p. 22.


    39 Nesse sentido é, por exemplo, a proposta apresentada por Alchourrón e Bulygin, no texto “Definiciones y normas”, em que atribuem às definições caráter não-normativo, inserindo nessa categoria as normas de competência – Definiciones y normas, in El lenguaje del derecho: Homenaje a Genaro R. Carrió, p. 11-42. A despeito disso, em texto posterior, Bulygin tratou as “definições” como sinônimos de “normas conceituais”, reconhecendo nelas, pois, caráter normativo – Sobre las Normas... op. cit., p. 485-498.


    40 É o caso da perspectiva que trata as prescrições como “... unidades completas de significação deôntica...”, integrantes dos chamados subsistemas “S3”, correspondente ao “... domínio articulado de significações normativas...”, e “S4”, correspondente ao plano dos “... vínculos de coordenação e de subordinação que se estabelecem entre as regras jurídicas...”, compostos por “... unidades da mesma espécie daquelas produzidas no plano S3...”, isto é, por estruturas prescritivas, relegando ao plano da “insuficiência” e da “incompletude” os subsistemas “S1” e “S2”, correspondentes aos planos da literalidade textual – “... suporte físico das significações jurídicas...” – e das “...significações isoladas...” – Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributário: Fundamentos Jurídicos da Incidência, p. 105-124.


    41Sujeições Tributárias: A Reconstrução Racional dos seus Sistemas a partir da Teoria Analítica do Direito, p. 343.


    42 André Folloni, Ciência do Direito Tributário no Brasil: Crítica e Perspectivas a Partir de José Souto Maior Borges, p. 160.


    43  Nesse sentido, diz Torben Spaak: “Por que o conceito de competência jurídica deveria interessar aos juristas e filósofos do Direito? A resposta é que nós precisamos dele para adequadamente analisar e discutir questões relativas à (in)validade jurídica. Isso porque, como podemos ver, competência é uma condição necessária para a validade: apenas uma pessoa competente pode mudar uma ‘posição jurídica’”. Tradução livre. No original inglês: “Why should the concept of legal competence interest lawyers and legal philosophers? The answer is that we need a competence concept in order to adequately analyze and discuss questions of legal (in)validity. For, as we shall see, competence is a necessary condition for validity: only a competent person can change a legal position” – The Concept of Legal Competence, in IVR Encyclopaedia of Jurisprudence, Legal Theory and Philosophy of Law, disponível em: http://ssm.com/abstract=923531, acesso em 04/01/2013.


    44 Afinal, como diz Bulygin, “... la importancia de la lógica para el derecho consiste precisamente en el análisis de los conceptos jurídicos fundamentales…” – Prefácio, Estudos sobre Lógica e Direito, p. 15.




    


    


    

      1. As Normas Jurídicas

    


    

      1.1 Considerações preliminares

    


    Os enunciados que regulam a competência tributária são normas jurídicas.


    Essa afirmação pode ser singela; contudo, precisa ser justificada, porque tomar os enunciados por meio dos quais se atribui e regula a competência tributária como normas jurídicas, por mais intuitivo que possa parecer, é providência que dependerá do conceito de norma jurídica que se adote.


    De fato, como veremos adiante, não faltou quem, adotando um conceito mais restrito de norma jurídica, tenha tratado as regras atribuidoras de competência, por exemplo, como meros “fragmentos” de normas jurídicas, ou como “normas dependentes”, ou como “definições”, de caráter não normativo.


    Daí a necessidade de, antes de aludir à competência tributária, tentar deixar claro o que se entende designado pela expressão “norma jurídica”. Esse desígnio justificaria, por si só, o presente capítulo.


    Mas, além de necessário, o exame da noção de “norma jurídica” é também oportuno. De um lado, para que se possam compreender melhor as diversas propostas apresentadas, no âmbito da Teoria Geral do Direito, quanto à natureza e à estrutura lógico-formal das normas de competência. De outro lado, porque os critérios que permitem marcar determinadas normas com o timbre da “juridicidade” estão claramente ligados aos conceitos de existência e validade das normas jurídicas, e tais noções, a seu turno, estão estreitamente vinculadas ao conceito de competência.


    Por isso é que este capítulo será dedicado ao exame do conceito de “norma jurídica”, para o que não parece haver outro caminho senão o de, primeiramente, investigar o conceito de “norma” e, em seguida, partir em busca dos critérios que permitem adjetivar algumas delas como “jurídicas”.


    

      

        1.2. O substantivo “norma”

      


      

        1.2.1. Introdução

      


      A noção de “norma” está longe de ser unívoca. Como sói ocorrer nas linguagens naturais, sobre as quais usualmente recai o objeto de estudo das ciências sociais, a palavra que exprime o conceito padece do problema da ambiguidade45.


    


    “Ambíguos” são os vocábulos que se podem tomar em mais de um sentido, sem que necessariamente exista – embora possa haver – um ponto de contato entre os objetos que denotam, ou mesmo um significado mais amplo e geral debaixo do qual todos eles possam ser reunidos.


    O problema da ambiguidade – ou polissemia – está presente na maior parte das palavras e expressões da linguagem natural, mesmo as mais singelas e de uso mais cotidiano, o que pode ser provado por uma simples consulta a qualquer dicionário, em que o ordinário não é observar a univocidade de um vocábulo, mas, sim, a existência de mais de um significado para cada termo ou expressão46.


    A palavra “gato”, por exemplo, é inegavelmente ambígua, porque, entre outros significados, pode dizer respeito (i) a uma espécie de felino; (ii) a uma instalação elétrica clandestina; (iii) a um indivíduo esperto, gatuno ou larápio; (iv) a uma carta do jogo de truco; (v) a um homem bonito; (vi) a um atleta cuja idade foi adulterada para lograr inscrição irregular numa competição etc.


    Normalmente, a análise do contexto eliminará a dúvida sobre o sentido em que a palavra está sendo utilizada, especialmente quando se trata, como no caso da palavra “gato”, de hipóteses de significação tão diferentes entre si.


    Porém, quanto mais próximos estiverem os significados diversos que se atribuem a um mesmo termo, mais difícil será a tarefa de identificar aquele de que concretamente faz uso o emissor.


    Essa dificuldade é especialmente frequente em palavras que não designam objetos do mundo físico, mas que expressam objetos linguísticos, conceitos abstratos tais como “democracia”, “Estado”, “princípio”, “Constituição” e tantos outros de uso mais do que corriqueiro na linguagem jurídica.


    Com a palavra “norma” não se passa coisa diversa, na medida em que ela ora faz referência a um padrão de conduta normalmente observado, ora alude a uma dada expressão que veicula uma norma, ora diz respeito a determinado significado de certo enunciado normativo, ora, ainda, representa o juízo que alguém faz sobre o fato de determinada ação ser obrigatória, permitida ou proibida.


    Não bastasse ser ambíguo, o vocábulo “norma” é também vago, na medida em que, mesmo quando definido o sentido de seu uso, remanesce relativa incerteza quanto ao seu campo de aplicação, isto é, quanto aos objetos a que pode fazer referência.


    Em rigor, todas as palavras e expressões verbais sofrem, em alguma medida, desse mesmo mal. Afinal, quando se pensa no uso de qualquer expressão da linguagem natural, verifica-se que há sempre (i) casos típicos, emblemáticos, diante dos quais ninguém hesitaria em aplicá-la; (ii) casos de inequívoca exclusão, nos quais sua utilização seria evidentemente despropositada; e (iii) casos situados em uma zona cinzenta, de indeterminação, de penumbra, em que não se sabe, à primeira vista, se a palavra é ou não aplicável.


    Pensando, mais uma vez, na palavra “gato”, para aproveitar a força retórica do exemplo, pode-se questionar severamente se seria qualificável como tal um felino que se apresentasse com todas as características típicas do animal – um mamífero quadrúpede, carnívoro, com pelos, bigodes e dotado de grande agilidade –, mas que tivesse quatro metros de altura e, ainda, fosse capaz de falar47.


    Com a palavra “norma” acontece o mesmo, pois, como aponta Mendonca, o termo “… carece de un significado preciso y es utilizado en diversos contextos con diferentes sentidos” 48, o que faz com que termos e expressões tão distintos como “regra”, “princípio”, “pauta”, “guia”, “preceito”, “modelo”, “padrão”, “prescrição”, “diretiva” e “diretriz” apareçam, eventualmente, como seus sinônimos parciais. A proximidade semântica entre tais expressões é clara para quem tem algum domínio da língua portuguesa, ainda que seja difícil identificar, de imediato, em cada um desses sinônimos parciais, o preciso traço de similaridade que nos autorizaria a, em dadas circunstâncias, utilizá-los no lugar da palavra “norma”.


    Portanto, para deixar clara a concepção de “norma” adotada neste trabalho, não resta alternativa senão enfrentar os problemas da ambiguidade e da vagueza da palavra, identificando um sentido dentre os possíveis e delimitando seu campo de aplicação.


    É o que se procura fazer nos tópicos que seguem.


    

      

        1.2.2 A ambiguidade do vocábulo 

      


      A palavra “norma” é ambígua porque (i) ora alude aos fragmentos de linguagem, textuais ou não, por meio dos quais as normas são veiculadas49; (ii) ora faz referência a um determinado significado que o destinatário da mensagem atribui a esses enunciados; (iii) ora, ainda, representa o juízo que alguém faz sobre o fato de existir, em dado sistema normativo, uma norma que regula determinada ação.


    


    Partindo do pressuposto de que a linguagem jurídica é, essencialmente, fruto de estipulações e convenções – isto é, decisões linguísticas –, e de que, portanto, não há conceitos ontologicamente verdadeiros, dotados de significado real ou intrínseco, para clarificar as noções de que nos valeremos neste trabalho, será imprescindível distinguir o conceito de “norma” de outras noções que lhe são próximas, como as de “formulação normativa”, “enunciado normativo”, “disposição normativa” e “proposição normativa”50.


    Iniciando a série de definições, tomaremos por “formulação normativa” qualquer veículo comunicativo de uma norma, isto é, qualquer via apta a transmitir uma mensagem normativa51. Partimos, aqui, da verificação de que nem sempre as normas são expressas por meio de palavras. Uma luz de trânsito, um gesto ou um olhar podem muito bem veicular normas, sem que a mensagem venha acompanhada de qualquer expressão verbal.


    A expressão “enunciado normativo”, por sua vez, será reservada a uma espécie de formulação normativa, caracterizada precisamente por veicular normas por meio de palavras, enunciadas verbalmente ou por escrito. Para um enunciado normativo merecer esse nome, precisa corresponder a uma “... expressão linguística sob forma acabada...” 52; ou seja, precisa ser uma oração ou sentença “... formada de acordo com as regras do idioma em que está inserida...”53-54. Uma expressão como “fazer deve não Fulano isso”, por exemplo, não pode ser considerada um enunciado normativo, na medida em que não respeita minimamente “...as regras gramaticais...” do idioma português55-56.


    Aludir-se-á a “disposição normativa”, por outro viés, para fazer referência a uma espécie de enunciado pertencente ao discurso das fontes normativas – e não ao de seus destinatários ou intérpretes – 57, caracterizada pelos fatos de ser expressa por escrito e de, eventualmente, integrar um determinado texto ou documento normativo, como uma lei, um decreto, um contrato, o Decálogo etc.


    Tomar-se-á por “norma”, a seu turno, o enunciado normativo, de caráter proposicional, pertencente ao discurso dos intérpretes – isto é, dos destinatários das mensagens normativas – criado a partir da interpretação dos enunciados normativos oriundos do discurso das fontes, vale dizer, a partir das “disposições normativas”58.


    Oportuno assinalar que “proposição”, nesse sentido amplo em que o vocábulo se aplica às normas, é, simplesmente, um enunciado dotado de sentido, porque produto da interpretação de um dado estado de coisas59. Se, para que tenhamos um enunciado, é suficiente que a construção frasal se dê com respeito às regras gramaticais de um idioma, para que se tenha uma proposição é necessário, também, que esse enunciado tenha um sentido, de modo que se possa avaliá-lo, segundo os valores de algum sistema de referência, como “verdadeiro” ou “falso”, “válido” ou “inválido”, “pertinente” ou “impertinente”, “sincero” ou “insincero” etc.


    Por derradeiro, designar-se-á por “proposição normativa” o enunciado descritivo, informativo – não normativo, portanto, – que afirma algo a respeito de uma propriedade (como a existência ou a validade) de uma determinada norma, sendo, em razão disso, suscetível de juízos de verdade ou falsidade 60-61.


    Note-se que tanto a disposição normativa quanto a norma são enunciados normativos. A diferença é que a disposição – objeto da interpretação, enunciado sobre o qual recai a interpretação – corresponde a um enunciado do discurso das fontes, do emissor da norma, ao passo que a norma – produto da interpretação, proposição resultante da interpretação da disposição – é um enunciado do discurso do intérprete, do tradutor da mensagem normativa62.


    A proposição normativa, portanto, não é um enunciado normativo, que expressa ou veicula uma norma, mas sim um enunciado descritivo, que faz da norma o objeto de um juízo fático 63.


    Tanto a proposição normativa como a norma são enunciados de sobrelinguagem; porém, a segunda é voltada à regulação da conduta, e a primeira à descrição do fenômeno regulador da conduta.


    Para ilustrar essas distinções com um exemplo, poder-se-ia dizer que o enunciado normativo “deve-se proteger a vida”, expresso nos termos de uma disposição normativa, veiculada num texto ou documento normativo, dá origem, mediante interpretação do destinatário – incidente apenas sobre esse enunciado, ou também sobre outros enunciados do discurso das fontes, – a uma norma segundo a qual “é proibido matar”, a qual é objeto, por sua vez, da proposição normativa do cientista, segundo a qual, “no sistema normativo ‘x’ existe uma norma ‘N’ que faz proibida a conduta de matar” 64.


    As distinções até aqui efetuadas justificam-se por uma questão de clareza na definição das premissas, mas também encontram sua razão de ser na necessidade epistemológica – importante para este trabalho, tendo em vista a distinção que mais tarde se estabelecerá entre “disposição de competência” e “norma de competência” – de deixar clara a inexistência de correspondência biunívoca entre disposições normativas e normas.


    De fato, as disposições normativas (“D”) não se podem confundir com as normas (“N”) porque, como demonstrou Guastini: a) toda disposição normativa apresenta algum grau de vagueza e ambiguidade, de modo que comporta diversas (e mesmo conflitantes) atribuições de significado (D ➪ N1? N2? N3?); b) muitas disposições normativas podem exprimir não só uma norma, mas uma multiplicidade delas (D ➪ N1 + N2 + N3), e esse fenômeno tende a se manifestar de maneira tão mais forte quanto maior for o grau de abstração ou vagueza de uma disposição normativa; c) pode acontecer, embora seja relativamente raro, que duas disposições sejam perfeitamente sinônimas, caso em que a ambas corresponderá apenas uma (e mesma) norma (D1 ➪ N e D2 ➪ N); d) também pode acontecer, e isso é até frequente, que duas disposições, embora não constituam sinônimos perfeitos, compartilhem ao menos um possível significado comum (D1 ➪ N1 + N2 + N3; D2 ➪ N3 + N4 + N5) 65-66.


    GUASTINI observa, ainda, que, caso se adote um conceito mais estrito de “norma”, como aquele que restringe o significado da expressão aos enunciados prescritivos – tais como “Se o fato ‘A’ é, deve ser a permissão, a obrigação ou a proibição ‘B’” – a inexistência de correspondência biunívoca entre disposições e normas restará ainda mais cristalina.


    Afinal, nessa perspectiva, a dissociação entre disposição e norma existirá também nos casos: (i) de determinados “princípios”, veiculados em enunciados cujo grau de vagueza às vezes não permite que se extraia de seu preceito uma norma, nesse sentido mais limitado da palavra (D ➪ ?); (ii) das disposições normativas que expressam meros “fragmentos” das normas ditas “completas”, caso em que a “verdadeira” norma será fruto de uma combinação de disposições (D1 + D2 + D3 ➪ N); e (iii) das “normas implícitas”, não veiculadas em disposição alguma (? ➪ N).


    Em resumo, portanto, quer na concepção mais ampla, quer na mais estrita, as normas não se confundem com as disposições normativas, nem há, entre elas, uma correspondência necessária. Ambas são espécies de enunciados normativos e, pois, de formulações normativas, mas as primeiras pertencem ao discurso das fontes e as segundas ao discurso dos intérpretes. E apenas as normas, e não as disposições normativas, podem ser objeto de proposições normativas67
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